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RESUMO

A discussdo académica em torno do conflito entre Direito a Liberdade de Expresséo,
Direito a Informacéo versus ao Direito a Privacidade se intensificou com a deciséo
proferida no bojo da Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.815. Isso porque a
referida decis@o possibilitou a circulacdo e publicacdo de biografias, sem que 0s
fatos ali retratados passassem por um crivo posterior — muito menos anterior —, que
pudesse assegurar o Direito a Privacidade. Dessa forma, este trabalho se dedica a
um estudo de caso da referida decisdo, por meio do prisma da Teoria dos Direitos
Fundamentais, proposta por Robert Alexy, com base em analise da literatura juridica
constitucional, utilizando-se do método dedutivo. Assim, no primeiro capitulo, este
trabalho busca propiciar ao leitor um contato com o0s principios colidentes,
conceituando-os e delimitando-os. No segundo capitulo, propdem-se a apresentar
um panorama ao leitor do Direito poés-positivista, apresentando técnicas da
hermenéutica constitucional mais abalizadas. Com todo o aporte teérico, no ultimo
capitulo, este estudo pretende demonstrar a inadequacdo da decisdo em comento
ao ndo impor condi¢bes a escolha dos fatos que serdo narrados em determinada
biografia, o que levaria a impossibilidade de proteger-se o Direito a Privacidade.

PALAVRAS-CHAVE: Biografias Nao Autorizadas; Direito a Privacidade; Direito a
Liberdade de Expresséao; Direito a Informacdo; Maxima da Proporcionalidade.



ABSTRACT

The academic discussion revolves around of the conflict between the Right to
Freedom of Expression, Right to Information versus Right to privacy was intensified
by the decision rendered in the ADI n® 4.815. This is because the referred decision
made it possible to circulate and publish biographies, without the facts portrayed
there being passed by a later sieve —much less previous —, that could ensure the
Right to Privacy. Thus, this paper is devoted to a case study of the said decision,
through the prism of the Theory of Fundamental Rights, proposed by Robert Alexy,
based on analysis of constitutional legal literature, using the deductive method. Thus,
in the first chapter, this work seeks to provide the reader with a contact with the
colliding principles, conceptualizing and delimiting them. In the second chapter,
besides that, propose a panorama to the reader of post-positivist law, presenting
techniques of constitutional hermeneutics more recommended. With all the
theoretical support, in the last chapter, the study intends to demonstrate the
inadequacy of the decision in comment not to impose conditions on the choice of
facts that will be narrated in a certain biography, which would make it impossible to
protect the Right to Privacy.

KEY-WORDS: Unauthorized Biographies; Right to Privacy; Right to Freedom of
Expression; Right to Information; Principle of Proportionality.
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INTRODUCAO

A discusséo acerca da prévia autorizacdo para publicacéo e circulacéo de
biografias, exigidas pela interpretacéo dos artigos 20 e 21 do Cdédigo Civil brasileiro,
teve grande destaque. Isso porque a Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 4.815
ascendeu a discussdo entre o Direito a Liberdade de Expressdo e Direito a
Informacado frente ao Direito a Privacidade, ao decretar a inconstitucionalidade da
interpretacdo que exigisse a autorizacdo do biografado.

Contudo, o problema do presente trabalho reside na seguinte questao: A
decisdo proferida na ADI n° 4.815 respeita o Direito a Privacidade? Assim, o
presente trabalho traz essa discusséo, buscando resolver a problematica envolvida,
sob o prisma da Teoria dos Direitos Fundamentais, proposta pelo jurista alemé&o
Robert Alexy.

A Teoria dos Direitos Fundamentais, 6tica pela qual sera analisada a
decisdo em comento, ndo € a Unica que se pretende resolver os conflitos entre
principios. Todavia, se tornou a mais influente no direito ocidental, sendo utilizada
pela grande maioria dos teéricos e juristas em geral do Brasil. Assim, preferiu-se
adota-la como parametro para analise do referido decisum.

Com uma sociedade cada vez mais focadas na midia de entretenimento,
tanto a convencional quanto a alternativa — e com o surgimento de plataformas na
internet, que possibilitam o upload de contetdos em video e texto de forma muito
veloz — pessoas desconhecidas se tornam celebridades em instantes. Esses
individuos viviam completamente no anonimato e de repente se vém expostos aos
olhares curiosos da grande massa.

O espaco privado desses individuos se torna interessante, ha uma
excitagdo para desvenda-lo. Saber quem é este famoso em sua vida longe dos
“flashs”, conhecer os cantos mais reconditos e espiar pela fresta da janela geram um
éxtase na grande massa.

A biografia, como género literario, deveria transpassar esse sentimento.
Isso porque serve para narrar a vida de uma determinada pessoa, contando seus
feitos, derrotas e fracassos, a fim de inspirar os leitores a alcancarem seus proprios
objetivos. Porém, h& que se notar que muitas biografias ndo atendem unicamente a

esse proposito. Antes, tém como funcdo explorar o sentimento de curiosidade
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humana sobre a vida de outros individuos e assim obter o maximo de lucro que
puderem, sem se importar se levara ao biografado o escérnio publico, contando os
fatos mais ocultos de sua vida. Isso ocorre com certa frequéncia, biografados que
tém fatos de sua vida — 0s quais gostariam de manter oculto —, como se pode notar
no caso da biografia do jogador de futebol Garrincha. Nesse caso fatos irrelevantes
ao conhecimento publico, tais como: desempenho sexual do “ponta direita” da
selecéo brasileira, o tamanho de seu 6rgdo genital, entre outras informacoes.

Por essa razao, o presente trabalho traz a tona a discussdo académica
entre Direito a Liberdade de Expresséo e Direito a Informacéo, frente ao Direito a
Privacidade, com uma nova roupagem, analisando a deciséo proferida na ADI n°
4.815. Trazendo, assim, reflexdes acerca dos limites da curiosidade publica sobre a
vida privada das pessoas.

Neste estudo o método dedutivo sera utilizado, aplicando-se a Teoria dos
Direitos Fundamentais, realizando um estudo de caso da ADI. 4.815, a fim de que se
possa constatar se o decisum é proporcional, de acordo com a maxima da
proporcionalidade. Para tanto serd necessario o uso de material bibliografico
diversificado em livros, artigos de periodicos, teses e dissertacdes e, principalmente,
por ser um assunto recente, por via de sites jornalisticos.

Quanto a elaboracéo deste trabalho, em razdo de a integra da decisao ter
sido disponibilizada sem numeracdo continua, de modo que cada voto foi anexado
com numeracao independente, a identificacdo precisa das passagens analisadas foi
dificuldade. Por isso, optou-se por identificar o Ministro cujo voto foi analisado, com
respectivo nimero de pagina apontado no voto, e na chamada, indicar a fonte do
documento, que é Unico, correspondendo a acdo direta de inconstitucionalidade
referenciada ao fim da pesquisa.

Objetivando a posterior andlise da decisdao da ADI 4.815, no primeiro
capitulo seréo delimitados os conceitos mais importantes ao presente estudo. Assim,
apresentar-se-ao os principios colidentes, a saber: Direito a Privacidade, Direito a
Liberdade de Expresséo e Direito a Informacao; perpassando por seus conceitos e
seus limites. Além de ser necessario esclarecer qual a relevancia da obra biografica
para a satisfacdo do Direito a Informacédo e para o proprio desenvolvimento da
histéria nacional.

Ainda, antes que seja iniciado o estudo da decisdo em comento, no

segundo capitulo expor-se-4& um panorama do Direito ocidental moderno pos-
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positivista, apresentando a otica individualista que o circunda. Além disso, serdo
apresentadas as técnicas da hermenéutica constitucional apresentadas pela
doutrina patria, as quais estavam a disposi¢cdo dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, ao julgarem a ADI 4.815. De forma conjunta, sera exposta a Teoria dos
Direitos Fundamentais, no que tange ao conceito de principio e sua forma de se
resolver conflitos entre eles, além, € claro, da maxima da proporcionalidade.

Dessa forma, com todo esse aporte tedrico, no ultimo capitulo, sera
realizado um estudo de caso da decisao proferida na ADI n°® 4.815. Tal exame sera
realizado sob a ¢6tica da Teoria dos Direitos Fundamentais e os instrumentos que a
hermenéutica constitucional propicia. Buscando demonstrar que a dispensa, de
forma incondicional, ndo condiz com a maxima da proporcionalidade e com a propria

esséncia do Direito, a Justica.
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1 CONCEITUACAO PRELIMINAR: PRIVACIDADE, EXPRESSAO E A
RELEVANCIA DAS BIOGRAFIAS

O presente trabalho se dedica ao exame da decisdo proferida na ADI
4.815, por meio da qual foi excluida do ordenamento juridico a necessidade de uma
prévia autorizacao do biografado ou de sua familia, para publicagédo e circulacdo de
biografias. Com este estudo se busca analisar se tal decisédo foi proporcional, de
acordo com a Teoria dos Direitos Fundamentais, numa perspectiva que estenda o
horizonte interpretativo da matéria. A referida ADI se prop6s a fazer uma ponderacao
entre os principios do Direito a Liberdade de Expressédo e a Informagéo contra o
Direito a Privacidade do individuo, incluindo-se as garantias da vida privada e da
intimidade. Porém, para isso, sera necessario delimitar separadamente cada
principio constitucional conflitante na ADI 4815.

Contudo, de forma prévia, € imperativo tecer algumas consideracdes
gerais acerca do termo “principio”, delimitando o conceito em sua forma mais geral,
até que se alcance cada um, especificamente analisados nesse capitulo, de forma
individual.

Os principios, em sua acepcao geral, sdo uma espécie do género “norma
juridica”. Caracterizam-se, principalmente, por trazerem enunciados abstratos, vagos
e indeterminados, permitindo, assim, que o operador do direito alcance uma maior
gama de possibilidades de interpretacdo (SARLET; MARINONI; MITIDIEIRO, 2016.
p. 255-256).

Ademais, esta espécie normativa integra o rol de fontes do direito “que
condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento juridico, quer para sua
aplicacao e integracdo, quer para a elaboracdo de novas normas” (REALE, 2002 p.
304). Servem de auxilio ao aplicador do direito, pois, verificada a lacuna legislativa,
podera recorrer aos principios, assim, permitindo entregar uma tutela mais
apropriada ao caso especifico (REALE, 2002 p. 304). Inclusive, h4 em nosso
ordenamento juridico patrio uma previsdo expressa para esse tipo de recurso,
prevista no artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro!. Dessa
forma, é nitido que ndo sao externos ao direito, antes se encontram inseridos dentro
do ordenamento juridico patrio (BERGEL, 2006, p. 101).

L Art. 42 - Quando a lei for omissa, 0 juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s
principios gerais de direito. (BRASIL, 1942)



13

Facil perceber a relevancia dos principios para o ordenamento juridico
brasileiro. Contudo, existem certos preceitos que possuem tamanha importancia,
que os fazem superar os demais, e a estes nossa Constituicdo Federal deu uma
atencdo especial, inserindo-os no texto constitucional. Esses principios
constitucionais, segundo a doutrina de Joaquim José Gomes Canotilho (2010, p.
1166-1667), se dividem em trés grupos: 0 primeiro grupo se inserem 0s principios
relativos ao poder constituinte, forma e estrutura do Estado; no segundo grupo se
encontram principios que impdem ao Estado perseguir determinadas finalidades; no
terceiro grupo estdo o0s principios que prescrevem garantias fundamentais aos
cidadaos, como exemplo os direitos apresentados, principalmente, no artigo 5° da
Constituicao Federal.

Dado o panorama acerca do termo principio, cabe agora fornecer o aporte
conceitual acerca das garantias constitucionais colidentes na ADI n° 4815, cerne do
presente trabalho.

1.1 DIREITO A PRIVACIDADE: SENTIDO E ORIGENS HISTORICAS

Definidos alguns conceitos, pode-se estudar a primeira dessas garantias,
o direito a privacidade, compreendendo-se a protecao a vida privada e a intimidade.
A referida garantia estd prevista no artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal?.
Embora todas as garantias constantes no dispositivo retro sejam semelhantes, se
distinguem em alguns aspectos. Assim, passa-se a analisar cada uma de forma
individual.

O Direito a Vida privada tem como escopo resguardar sua esfera pessoal
dos olhares curiosos de terceiros alheios (FARIAS, 2004, p. 251). Pode ser
entendido, naquilo que Cupis (2008, p. 139-159) ja havia chamado de Direito ao
Resguardo, o qual visa a exclusdo da ingeréncia de terceiros na vida privada do
individuo. Enquanto a intimidade € entendida como os segredos que a pessoa
possui, sendo ilicita a divulgagdo e o seu conhecimento. Dentro do direito a

privacidade, ainda, estaria abrigada a protecdo a honra e a imagem da pessoa

2 X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo. (BRASIL, 1988)



14

humana, dentre eles destaca-se o primeiro. Segundo Silva (2005, p. 209), Honra é
um conglomerado de qualidades, tais como: 0 Bom Nome e a Reputac&o; sendo um
substrato da Dignidade Humana. Neste sentido Cupis (2008, p. 123) afirma que:

[...] a boa fama da pessoa constitui o pressuposto indispensavel para que
ela possa progredir no meio social e conquistar um lugar adequado; e, por
sua vez, 0 sentimento, ou consciéncia, da prépria dignidade pessoal
representa uma fonte de elevada satisfacédo espiritual.

No que tange ao “direito a vida privada”, esse se estabelece para além do
direito de estar sé, consistindo na “protegcdo de uma esfera autbnoma da vida
privada, na qual o individuo pode desenvolver a sua individualidade” (SARLET,;
MARINONI; MITIDIEIRO, 2016. p. 445). Ja a protecdo a intimidade da pessoa
humana, sua definicdo passou por mudancas ao longo de sua trajetéria, assevera
Doneda (2006, p. 08-09) que:

Em seus primérdios, marcada por um individualismo exacerbado e mesmo
egoista, portou a fei¢cdo do direito a ser deixado s6. A este periodo remonta
o paradigma da privacidade como uma zero-relationship, como auséncia de
comunicacdo entre um sujeito e os demais. Esta concepg¢éo foi um marco
inicial; a tempera-la temos, posteriormente, a crescente consciéncia de que
a privacidade é um aspecto fundamental da realizacdo da pessoa e do
desenvolvimento da sua personalidade. (grifo no original)

Embora haja certas distingées entre “Direito a Vida Privada” e “Direito a
Intimidade”, tal diferenciacdo, na pratica, se torna dificil de distinguir, Doneda (2006,
p.110-111) demonstra que a divisdo das esferas da vida do individuo muito subjetiva

e

[...] @ discussdo dogmatica sobre os limites entre ambos 0s conceitos, visto
0 alto grau de subjetividade que encerra, desviaria o foco do problema
principal, que é a aplicagdo do direito fundamental da pessoa humana em
guestdo, em sua emanagao constitucional. [...] Também notamos que os
termos ‘vida privada’ e f‘intimidade’ fazem mengdo especifica a
determinadas amplitudes do desenvolvimento da protecdo da
privacidade [...].

Dessa forma, se torna necessario definir quais termos seréo utilizados, eis
gue a vasta gama de possiveis sinbnimos poderia levar a uma confuséo
terminoldgica no presente trabalho. Isso porque, no Brasil o termo “privacidade” nao
tomou a mesma conotacdo que a palavra privacy, do idioma inglés, mesmo que
derivem do verbo privare e do adjetivo privatus, do latim. No inglés o termo € mais
amplo abrangendo mais possibilidades que no idioma portugués, sendo
desmembrado em varios sinbnimos. (DONEDA, 2006, p.107)

Todavia, a fim de escapar da alternancia de sinénimos, o que poderia
dificultar o entendimento do presente trabalho, assim como Doneda (2006, p. 110-
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112), prefere-se a utilizagdo do termo “privacidade”, em seu sentido amplo, a fim de
gue sejam abrangidos todos os aspectos da vida da pessoa. Assim, torna-se mais
facil prosseguir com o estudo, sem que debates terminologicos possam surgir.
Quanto ao surgimento dessa protecado, possivelmente, ocorreu na Franca,
no ano de 1858, pelo menos no ambito judicial. O caso ocorreu quando a irma da
atriz Rachel, contratou pintores para que a pintassem em seu leito, proximo a sua
morte. A pintura foi exposta e comercializada. Dessa forma, o Tribunal Civil do Sena
ordenou que fossem recolhidas a obra original e suas copias, a pedidos da familia
(COSTA JUNIOR, 2007, p. 11-12). Segundo o tribunal, “ninguém pode, sem o
consentimento expresso da familia, reproduzir e entregar a publicidade as
caracteristicas de uma pessoa em seu leito de morte seja qual for a fama dessa
pessoa”. (traducdo livre do autor®) (ABRAVANEL-JOLLY, s.d.; FRANCA, 1858)
Porém, a consolidacdo de uma teoria acerca dessa protecdo a
privacidade ocorreu apenas com a publicacdo do artigo The right to privacy de
Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis (COSTA JUNIOR, 2007, p. 12-13). Os
autores, por meio de analise aos julgados dos tribunais britAnicos e americanos,
reconheceram um principio geral de protecao a privacidade. Com isso, propuseram
a invasdo a privacidade como uma nova forma de uma responsabilidade civil*. Os
tribunais americanos adotaram essa tese de forma paulatina. (ZANIN, 2015, p 10-13)
Compreender essa diferenciacdo das esferas da vida de uma pessoa e
particiona-las € de suma importancia ao presente trabalho, porém, nota-se que na
pratica, se torna uma tarefa ardua. Isso se da em razédo da “fluidez” das varias
esferas dos individuos (SARLET; MARINONI; MITIDIEIRO, 2016. p. 443). Contudo,
embora ndo se olvida que ha tal dificuldade, ndo € adequado que, sob esse pretexto,
nao sejam resguardadas as informacfes intimas, as quais merecem a devida
protecdo. O tema sera amplamente debatido mais a frente.
Voltando a protecdo ao conceito de privacidade, essa, por sua vez,

consiste na possibilidade do individuo tornar fatos e informag¢des em sigilo, fora do

8 “nul ne peut, sans le consentement formel de la famille, reproduire et livrer a la publicité les traits
d’'une personne sur son lit de mort, quelle qu’ait été la célébrité de cette personne”

4 Se trata, na verdade, do instituto tort law que existe dentro do sistema norte americano da common
law. Porém, se assemelha a sistematica da responsabilidade civil, instituto utilizado no sistema
juridico brasileiro. (SILVA; WALKER, 2016, p. 296)
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conhecimento de terceiros alheios, inclusive com a possibilidade de coergéao penal,
como € o caso da protecdo as correspondéncias, entre outros (CUPIS, 2008, p. 15)

O direito a privacidade, abrangendo todos os seus aspectos (vida privada
e a intimidade, assim como a prépria protecdo a honra), esta arraigado a Dignidade
Humana. Resguardar certas informacfes em sigilo é deveras compreensivel, pois
determinados fatos da vida intima podem gerar constrangimentos frente a sociedade
(SILVA, 2005, p. 209). Para Sarlet, Marinoni e Mitidieiro (2016, p. 474):

O direito a honra, a defesa do bom nome e a reputacéo insere-se no ambito
da assim chamada integridade e inviolabilidade moral. Se, em um sentido
objetivo, o bem juridico protegido pelo direito & honra é o apreco social, o
que se costuma designar de honra objetiva (o conceito social sobre o
individuo), de um ponto de vista subjetivo (que, a evidéncia, guarda relacéo
com a face objetiva), a honra guarda relacdo com o sentimento pessoal de
auto estima [...].

Um exemplo bastante famoso de divulgacao de informacdes intimas, foi a
biografia do jogador de futebol Manuel Francisco dos Santos, mais conhecido como
“Garrincha”. A obra foi escrita pelo biografo Ruy Castro e intitulada de “A estrela
solitaria”, o livro traz aspectos da vida do idolo, tais como: carreira, familia, relagdes
extraconjugais e outras informac¢des muito intimas. Inclusive, houve uma mencgéo ao
tamanho e peculiaridades do 6rgédo sexual do atleta. Tal foi o incbmodo a familia,
que as filhas de Garrincha ingressaram com uma acdo de reparacdo de danos
morais, sendo que foi exitosa.5 (BRASIL, 2006; ESTADAO, 2001)

Outro conceito elaborado para definir o que é a protecao a privacidade foi
elaborado pela Assembleia Consultiva do Conselho da Europa, em sua Resolucao
428/70, no 8C, alineas 2 e 3, o qual

[...] consiste essencialmente em poder se levar sua vida como se entende
com o minimo de ingeréncias. Ele diz respeito a vida privada, a vida familiar
e a vida do lar, a integridade fisica e moral, a honra e a reputagéo, ao fato
de ndo ser apresentado sob um falso aspecto, a ndo divulgacéo de fatos
inGteis e embaracosos [...] (SZANIAWSKI, 2005, p. 289-290)

O direito a privacidade, como uma protecdo do individuo, é de extrema

7

importancia para o Estado, até porque um de seus fundamentos € resguardar a

dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso lll, da CF). Porém, ainda falta avancar

5 As filhas do atleta ingressaram com uma acdo de indenizacdo de danos morais, sendo que em
Gltima instancia, no STJ, a editora foi condenada ao pagamento de danos morais, no importe de 100
salarios minimos a cada filha do jogador. Esse caso foi emblemaético, sendo amplamente divulgado
pela midia, principalmente pelos aspectos bem intimos retratados na biografia, tais como: o tamanho
do érgéo sexual do jogador e sua poténcia sexual.
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no presente estudo, a fim de conceituar outros principios constitucionais que séo

inseridos na discussao da ADI em comento.

1.2 DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO E A INFORMACAO: EXISTEM
PRINCIPIOS ABSULUTOS?

Além do direito a privacidade, no bojo da discussdo no julgamento da ADI
4815, os Ministros envolveram mais principios constitucionais, como foram os casos
da Liberdade de Expressao e o Direito a Informacéo. Tais garantias serviram como
fundamentos dos julgadores para que seus votos fossem favoraveis a declaracao de
inconstitucionalidade, conforme serd visto no tépico especifico.

Considerando que ambos os principios, ainda que intrinsecamente
relacionados, podem tutelar — e frequentemente o fazem — matérias diferentes, é
importante compara-los, buscando elementos que evidenciem as distingbes
possiveis. Por essa razdo, o presente tépico terd inicio com o estudo acerca da
Liberdade de Expresséo.

O conceito de liberdade de expressao nasce juntamente com as bases do
pensamento iluminista, dando espaco para um novo cenario, o liberalismo. Tal
concepcao foi de extrema importancia, pois, sem a protecdo a manifestacao livre, a
democracia e o pluralismo politico ndo seriam possiveis (FACHIN, 2016. p. 100).
Sua protecao juridica iniciou-se com o0s as grandes revolugdes iluministas, a
Revolucdo Americana (1776) e a Revolucdo Francesa (1789). A liberdade de
expressao foi consagrada como um direito fundamental do cidadéo, tanto na Virginia
Bill of Rights, em seu artigo 12, como na Declara¢édo dos Direitos dos Homens e do
Cidadao, em seu artigo 11. Tinha como escopo a ruptura com 0O antigo regime
absolutista, dando inicio a ascenséo liberal dentro da estrutura do Estado. (FARIAS,
2001, p. 43-53)

Trata-se de um principio constitucional indissociavel do sistema de um
Estado Democratico, se constituindo em um direito fundamental de altissima

relevancia, concedido aos cidadaos (FACHIN, 2016. p. 100). Esta previsto no artigo
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5°, inciso IX, da Constituicdo Federal®, e “engloba a exteriorizacdo do pensamento,
ideias, opinido, convicgbes, bem como de sensacdes e sentimentos em suas mais
variadas formas, quais sejam, atividades intelectuais, artisticas, cientificas e de
comunicacao”. (MEYER-PFLUG, 2009. p. 66)

A liberdade de expressao possui um carater duplo, ou seja, se constitui
tanto como um direito subjetivo, quanto em um direito objetivo. Significa dizer que
por um lado atua como uma garantia que cada individuo possui de ndo ser
constrangido por suas manifestacdes — ou ndo manifestacées —. Tratando-se de um
verdadeiro direito negativo, uma protecao individual. Ocorre que também assume um
carater objetivo, um direito transindividual. Nesse aspecto a liberdade de expresséo
se torna uma base para o préprio Estado Democratico e para a dignidade humana,
propiciando a cada cidadao o exercicio de sua cidadania. (SARLET, MARINONI E
MITIDIEIRO, 2016. p. 494-495)

Notadamente, a Liberdade de Expressdo € uma espécie do género
Liberdade de Pensamento. Isso porque “liberdade de expressao” significa que se é
livre para manifestar algo. Obviamente, o objeto juridico tutelado € a “expressao de
algo”, enquanto na “liberdade de pensamento” a protecdo repousa sobre a livre
formacdo das ideias (MEYER PFLUG, 2009, p.66). Trata-se a primeira de uma
liberdade interna do individuo, que interfere nas escolhas e pensamentos; e a
segunda, consiste na garantia de se expressar o que, de forma interna, se pensou.
(SILVA, 2011, p. 231).

E nitido que n&o se trata de qualquer pensamento, eis que um bidgrafo
nao emite posicionamentos particulares sobre fatos da vida privada do biografado,
pelo menos ndo o deveria. Sendo assim, os Ministros podem ter se utilizado da
acepcao de liberdade de expressdo voltada a producao intelectual, artistica e
cientifica.

A partir dessa liberdade, o Estado confere a cada individuo a possiblidade
de produzir e divulgar obras de cunho cientificas, intelectuais e artisticas; isso tudo,
sem sofrer censura ou necessidade de licenca, conforme o inciso IX, do artigo 5° da
Constituicao Federal. (SILVA, 2014, p. 255-256)

6 IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo,
independentemente de censura ou licenca. (BRASIL, 1988)
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Ainda na esteia dos principios em colisdo na ADI n°® 4815, observa-se que
0s Ministros, em seus respectivos votos, mencionaram outro direito, algcando-o como
um direito fundamental. Trata-se do direito do cidadao informar e ser informado.
Dessa forma, € possivel apresentar alguns fragmentos do voto da Ministra Relatora
Cérmen Lucia (2015, p. 71):

O direito de se informar relaciona-se a liberdade de buscar a informagéo em
fonte ndo censurada e sobre qualquer tema de interesse do cidad&o. Cortar
a busca livre de assunto ou em fonte circunscrita antecipadamente significa
limitar a liberdade de obter dados de conhecimento para a formacédo de
ideias e formulacdo de opinides. O direito fundamental constitucionalmente
assegurado compreende a busca, o acesso, o recebimento, a divulgacéo, a
exposicdo de dados, pensamentos, formulacdes, sendo todos e cada um
responsavel pelo que exorbitar a sua esfera de direitos e atingir outrem.

No voto da Relatora, retro transcrito, € nitida a presenca do direito a
informacéo, previsto no artigo 5°, inciso XIV, da Constituicdo Federal’. Constitui-se
em uma garantia a coletividade, € o direito dos cidaddos buscarem informacdes,
conhecimento e dados (SILVA, 2005, p. 259-260).

Os aspectos abrangidos pelo “Direito a Informagao” sdao bem extensos,
podendo ser definido como uma garantia ao cidadao para fiscalizar a atuacdo do
Estado, exigindo certa transparéncia. Todavia, ndo foi esse espectro do Direito a
Informacédo a que os Ministros do Supremo se referiram em seus respectivos votos.
O direito a informacéo, mencionado pelos Ministros, em especial no vota da Ministra
Relatora Carmen Ldcia, abrange o “direito de informar e de ser informado”.

Embora comprimidos a um dnico instituto, o direito de informar e ser
informado, claramente tém como destinatarios individuos diferentes, embora sejam
“faces da mesma moeda”. O primeiro se trata de um ‘“instrumento valioso de
participacdo ativa do cidaddo, na vida publica e para a formacdo de um debate
democratico estabelecido com base na livre discussdo” (FARIAS, 2004, p. 164). Ja o
direito de ser informado, compreende a possibilidade de o individuo receber as
informacgdes, porém vai mais além, pois

[...] o direito de ser informado é correlato a existéncia de um efetivo
pluralismo de fontes de noticias, exigido por esse dispositivo constitucional.
Ou seja, a diversidade de fontes informativas (pluralismo externo), com a
possiblidade de ingresso na arena publica de variedade de vozes, na
guantidade suportada pelos meios técnicos, ensejarAd maior acesso e
recebimento de informacgdes. (FARIAS, 2004, p. 168)

7 XIV - é assegurado a todos o0 acesso a informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional. (BRASIL, 1988)
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Outra manifestacdo do Direito a Informacdo, mencionada no voto da
Relatora, foi o “direito ao acesso a informacao”. Esse serve de base para os dois
primeiros, iSso porque para que 0 exercicio desses seja viavel, € necessario que
Ihes seja garantido o direito de buscar a informacao. (FARIAS, 2004, p. 165-166)

Embora ndo se olvida que todas essas garantias, neste topico
mencionadas, sejam de extrema relevancia para a constituicdo da democracia, elas
nao sdo absolutas — como nada o é —, possuindo algumas limitacdes, a fim de que
coadune com as demais garantias constitucionais conferidas aos individuos.
Segundo Sarlet, Marinoni e Mitidieiro, (2016, p. 496) por ser de suma importancia a
democracia, a liberdade de expressao assume posicao preferencial em casos onde
haja conflito com outros principios. Entretanto, ndo sdo todos os doutrinadores que
concordam com tal premissa de preferéncia a priori de um principio sobre o outro.
Para Fachin (2016, p. 103), somente com uma analise no caso em concreto, e a luz
de suas especificidades, poder-se-4& um direito sobrepor-se ao outro, ndo havendo
uma preferéncia a priori.

No que tange a Liberdade de Expressdo, suas limitacdes residem na
propria Constituicdo Federal. Em primeiro lugar, a liberdade de expressao néo pode
ser exercida de forma irrestrita, pois é vedado o anonimato. Essa proibicdo tem
como objetivo a identificagdo do sujeito que expressou determinada opinido. De
forma direta a vedacdo do anonimato serve para que o Estado venha aplicar o
direito penal e o ofendido possa ressarcir o dano que |he foi causado. Porém, ha
uma protecdo indireta aos direitos da personalidade do individuo lesionado. Até
porque, no inciso X, do artigo 5° prevé a inviolabilidade da intimidade, honra, vida
privada e da imagem do individuo, ou como ja mencionado o direito a privacidade
(MEYER PLFUG, 2009, p. 83-88).

Inclusive, o Supremo Tribunal Federal ja reconheceu que a Liberdade de
Expressdo ndo € um direito absoluto no caso do escritor Siegfried Ellwanger. O
escritor foi condenado a prisédo pelo juizo a quo, em razdo da publicacdo de um livro

com contetido “racista” contra os judeus. Porém, Siegfried interpds apelacdo ao

8 A terminologia ndo é a mais correta, pois todos os seres humanos pertencem a espécie homo
sapiens sapiens, que pertence ao género homo. As demais espécies desse mesmo género ja foram
extintas alguns milhares de anos e a diferenca genética ndo é suficientemente grande a ponto de
serem consideradas novas espécies do género homo. Assim, os humanos ndo podem ser
diferenciados por raca, e sim por etnia. Por essa razdo a expressdo mais apurada a ser usada é
“preconceito”, ao contrario do “racismo”. (PENA; BIRCHAL, 2005, p. 13-16)
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Tribunal de Justica, alegando que seu crime j& havia prescrito, iSso porque sua
conduta ndo se constituiria como “racismo”, o qual € imprescritivel. Todavia, o
referido Tribunal e posteriormente o STF, reconheceram a conduta como pratica de
racismo, além de que a liberdade de expressdo nao poderia se sobrepor ao principio
da dignidade da pessoa humana. (BRASIL, 2006; BRASIL, 2003)

Assim como ocorre com a Liberdade de Expressao, o direito a informacao
também possui limites. A primeira delas se trata do compromisso que aquele que
informa possui com a verdade dos fatos. Obviamente, tal verdade ndo pode ser
objetiva, até porque entregar nas maos do estado a fungéo de intérprete da verdade
poderia inviabilizar o direito de informar e consequentemente, o de ser informado.
Essa verdade deve ser subjetiva, ou seja, analisa-se a conduta do sujeito que
informa, se sabe da falsidade da informacdo (FARIAS, 2004, p. 90-92). Até porque

emum

Estado democratico de direito o que se espera do sujeito emissor de uma
noticia, como postura que denota apre¢co pela verdade, € o diligente
contacto com as fontes das informacdes, examinando-as e confrontando-as,
bem como o uso de todos os meios disponiveis as seu alcance, como
medidas profilaticas, para certificar-se da idoneidade do fato antes de sua
veiculacéo. (FARIAS, 2004. p. 91)

A segunda limitacdo reside no direito ao acesso a informacéao, eis que
dependendo da fonte a ser investigada havera um tratamento distinto. Em fontes de
origens publicas a regra para seu acesso € a publicidade, porém nem todos os
dados serdo acessiveis, como € o caso de informac¢des de seguranca da sociedade
e do estado, conforme inciso XXXIIl, do artigo 5 ° da Constituicdo Federal. Contudo,
em fontes de origens privadas, deve se atentar a limitacdo da privacidade do
individuo. Por essa razéo, o0 acesso a informacao, principalmente quando privadas,
nao é irrestrito. (FARIAS, 2004, p. 166)

1.3 RELEVANCIA DAS BIOGRAFIAS A HISTORIA NACIONAL

As biografias se constituem como obras escritas que narram a vida de um
individuo, sua etimologia vem do grego “Bioypagia’, formado pela jungdo das
palavras gregas bios e graphein, que significam “vida” e “escrever”, respectivamente

(KOUTANTOS, s.d). Sua origem historica remonta a Grécia antiga, principalmente



22

no seio da cultura helénica, e teve como um dos maiores predecessores 0 escritor
Plutarco, com sua obra “Vidas Paralelas”. Os textos biograficos foram adotados
também pelos romanos e posteriormente, na idade média, pela igreja catolica, neste
ultimo para ressaltar as qualidades de seus “santos”, no que foi chamado de
hagiografias. Durante todos esses periodos a biografia ndo tinha funcdo historica,
néo era imposto ao biégrafo um vinculo com a verdade. Seu objetivo principal era de
mostrar as ac¢fes dos biografados, a fim de que fossem seguidas ou evitadas,
mesmo gue com isso tivessem de abrir mao da realidade dos fatos. Foi somente na
modernidade que as biografias comecaram a retratar a vida de determinado
individuo com uma pretensédo para com a verdade das informacdes apresentadas
(SCHMIDT, 2012, p.187-188).

Mesmo sem percorrer caminho tdo remoto para compreensao do tema, no
voto dos Ministros foram exaltadas as func¢des sociais e histéricas das biografias,
alcando como um direito fundamental do povo brasileiro o acesso a sua
historiografia nacional e as biografias como fontes da histéria. Tal garantia € um
desdobramento do direito ao acesso a informacéo — ja explicado no topico anterior —,
e por isso se constitui em uma das bases do Estado Democréatico de Direito.
Contudo, é necesséario compreender qual a real relevancia das obras biogréficas a
histéria e se esse direito a histéria nacional alcanca todos os fatos da vida de uma
pessoa.

Embora ainda haja discussdes nesse sentido, as biografias ndo sao
fontes autbnomas da histéria, ou seja, por si s6 ndo servem para construir uma
trajetdria histérica da época em que viveu o biografado, devem ser contrastadas com
outros elementos histéricos, a fim de que se tenha uma real compreensdo dos usos
e costumes do periodo (OLIVEIRA, 2015, p 171). As biografias, ao contrario do que
exposto pelos Ministros, ndo tém uma relevancia historica tdo proeminente,

geralmente. Isso porque

A aposta na construgcdo de uma pesquisa no campo da historia partindo de
uma biografia ou uma trajetéria individual pode trazer a falsa ideia de um
sucesso garantido. Levando em conta o mercado editorial, esse tipo de
publicacéo representa um grande potencial de vendas. No entanto, no meio
académico, no campo da histéria, as biografias e trajetérias séo vistas com
cautela e a cada trabalho é colocada a mesma questdo: como a analise de
uma vida pode contribuir para ampliar o conhecimento sobre determinado
assunto no campo da histéria? (OLIVEIRA,2015, p. 168-169)

7

Pode-se compreender, de modo sintético, que esse é o trabalho do

bidgrafo, colocar um individuo — seja uma figura publica ou um completo
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desconhecido — como a personagem principal de uma historia, sua prépria vida.
Porém, tal narrativa ndo se escapa da opinido do biografo, isso porque esse tipo de
texto mescla a histdria com a literatura. Ndo € uma mera narracao de fatos, escritos
de forma imparcial, mas antes apresenta alguns aspectos da vida de alguém,
acrescentando a narrativa a opinido do autor.

O resultado dessa combinacéo entre fatos e narrativa pessoal do bidgrafo
pode culminar na construcdo de personagens, de fato, operada a partir de uma
pessoa real, com uma vida real; mas com elementos que ndo condizem com a
realidade. Eventualmente comercializa-se essa historia, e para quais fins? Haja vista
que, por si so, a histéria de um unico individuo ndo é capaz de remontar o contexto

historico-cultural de sua época. Assim, pode-se conceituar a biografia como:

[...] o meio pelo qual os ultimos segredos dos mortos famosos lhe séo
tomados e expostos a vista de todo mundo. Em seu trabalho, de fato, o
biégrafo se assemelha a um arrombador profissional que invade uma casa,
revira gavetas que possam conter joias ou dinheiro e finalmente foge,
exibindo em triunfo o produto de sua pilhagem. O voyeurismo e a
bisbilhotice que motivam tantos o0s autores quanto o0s leitores das
biografias [...] (MALCOLN, 2012, p. 15-16) (Sem grifo no original)

Embora o uso de metaforas na citagdo a cima possa ter suado pouco
catedratico, ela traz uma constatacdo bem importante. O motivo dessa ansia dos
leitores em conhecer a intimidade alheia, saber o que o outro faz em suas horas de
descanso, fora de sua vida publica; € essa curiosidade, chamada de “voyeurismo”
essa tara de observar o que ocorre nos recantos mais ocultos da vida de uma
pessoa famosa.

A problematica trazida pela exposi¢cdo da vida de uma pessoa pode nao
residir tanto na exposicdo em si, mas sim no conteddo exposto. Fatos publicos,
notérios e bem repercutidos pela midia, ou entdo as funcbes destacadas na
sociedade, exercidas pelo biografado, de certa forma pertence a histéria de um
povo. Tais fatos realmente sdo de interesse “legitimo” da histéria. Todavia, qual o
proposito de divulgar informacdes intimas de uma pessoa ao publico em geral?
Parece que ndo pode ser outro, sendo alimentar um “voyeurismo” sem sentido das
massas.

N&o se ignora que had uma enorme dificuldade em estabelecer até onde
vai 0 interesse publico na vida de alguém, delimitar até que ponto o “eu” publico
termina e se inicia o “eu” intimo. Contudo, a resposta dada a problematica pelo

professor de Direito Civil na Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Gustavo
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Tepedino, também autor do parecer que fundamentou a peti¢ao inicial da ADI 4815,
ndo € a mais coerente com a Constituicdo brasileira. Para o professor Gustavo a
liberdade a informacéo significa que:

A nocédo ha de ser bilateralmente dindmica. Funciona tanto para o controle
dos dados pessoais pelo préprio interessado na sociedade da informacéo,
em que bancos de dados circulam entre fornecedores contendo dados
sensiveis dos consumidores ou empregados, como para assegurar o direito
de acesso a informacao biografica que, oriunda da trajetéria de vida de uma
pessoa publica, se confunde com a realidade histérica da sociedade.
Significa dizer que, com a voluntaria exposicao a vida publica ou a cenarios
de dimensdo publica, a pessoa expbe seus dados pessoais, até entdo
reconditos, oferecendo-os ao interesse coletivo, tornando-os noticia ou fato
historico de interesse publico. (TEPEDINO, 2016, p. 30-31)

A relevancia das biografias a historia nacional € bem relativa, nao
servindo, por si s6, como uma fonte para a historia de um pais ou uma determinada
sociedade. Porém, ainda que constem fatos relevantes, os quais poderiam auxiliar
na compreensao historico-cultural, a curiosidade de uma maioria ndo pode servir
como pretexto para se esmiucar 0s cantos mais intimos de uma pessoa, por mais
famosa que seja.

Com os conceitos definidos e os principios envolvidos devidamente
delimitados, o presente estudo deve avancar, devendo-se apresentar os elementos
da hermenéutica constitucional e, também, a Teoria dos Direitos Fundamentais,
fazendo, inicialmente, uma pequena digressdo, a fim de expor o horizonte

individualista do Direito ocidental moderno.
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2 METODOS DE RESOLUCAO DOS CONFLITOS ENTRE DIREITOS
FUNDAMENTAIS NO POS-POSITIVISMO

A cultura juridica contemporédnea é marcada pela supremacia formal e
material da Constituicdo, de modo que o contetdo do direito, em especial os direitos
fundamentais, irradiam seu sentido e se impde como horizonte interpretativo para
todo o ordenamento juridico. Essa fase que sucede ao periodo da legalidade estrita,
é frequentemente marcada pela colisdo de direitos fundamentais, que demandam
formas especificas de resolucao de conflitos. (BARROSO, 2015, p. 273-276)

Antes de analisar tais formas, entretanto, € importante compreender a
influéncia do individualismo na maneira de se pensar o direito na cultura ocidental,

principalmente para o Direito Positivo.

2.1 HORIZONTE COMPREENSIVO DO DIREITO POSITIVO: INDIVIDUALISMO E
COLETIVISMO

Conforme exposto, as normas fundamentais conflitantes, presentes na
discussdo, sdo principios constitucionais, ambos insculpidos no artigo 5° da Carta
Magna brasileira. Ademais, estdo no mesmo grau de hierarquia. Em razao disso,
apresentar critérios de sopesamento e também métodos de interpretacdo destas
normas constitucionais, a fim de que se encontre uma resposta efetiva e justa ao
caso concreto, se torna necessario, evitando, assim, uma discusséao infinda.

Contudo, antes urge a necessidade de se compreender 0 processo
histérico do pensamento juridico, haja vista que culminou na forma de se pensar o
direito na atualidade. Entender o que funda o direito moderno e quais seus matizes,
€ essencial para determinar quais interesses prevalecem em uma possivel coliséo
entre normas constitucionais. Por essa razao, ha que se apresentar o surgimento do
direito, desde os gregos até o direito moderno.

O pensamento sobre o direito e a justica passa a ser compreendido nas
obras classicas, com Socrates, Platdo e Aristoteles, abandonando a ideia mitologica

acerca do fenébmeno juridico. (MASCARO, s.d.). Os conceitos de direito e do justo
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estdo atrelados a propria condicdo de ser humano, uma virtude ideal e metafisica,
chamada pelos gregos de areté. (SILVEIRA; SALLES, 2009, p.07-14).

Com a expansao do cristianismo pelo mundo ocidental, o pensamento
jusnaturalista platénico foi amplamente difundido durante a idade média. Entretanto,
0 “justo” deixa de ser virtude no plano das ideias que estavam ligadas a condicéo
humana e passa a ser uma expressao da vontade divina (MASCARO, s.d). Um dos
maiores pensadores desse periodo foi Tomas de Aquino, baseado nos
ensinamentos aristotélicos, entendia que a origem do Estado originou-se da
necessidade humana de ser guiado, porém, deve a autoridade se guiar pelas leis
positivas, as quais devem expressar a lei natural, ou seja, a divina (SILVEIRA,
SALLES, 2009, p. 14). Ademais, ha que se ressaltar que para Tomas de Aquino (s.d,
L. Il, g. 47, a. 10), o fim da coletividade € o bem comum, devendo a vontade
individual se sujeitar aos interesses da sociedade.

O fim do pensamento medieval, de suas doutrinas e dogmas veio da
necessidade dos pensadores em buscarem na cultura greco-romana subsidios para

criarem modelos que rompessem com a concepcao do Direito vinculado

[...] a Deus, enquanto que o Estado, por sua dependéncia ao Direito,
também se apoiava naquele principio transcendental. Com os novos tempos
inverteu-se a ordem de subordinacéo. A partir da concepcao ideoldgica do
Estado, fundado este na razdo, cogitou-se da ordem juridica lastreada na
ideia de um Direito Natural baseado no homem e ndo de origem divina.
(NADER, 2003, p. 128- 129)

O Estado moderno surge nesse periodo — embora houveram diversas
mudancas em relacdo a Idade Média — legitimado no poder divino, possuindo uma
soberania absoluta e indivisivel, com seu centro firmado no monarca. Esse cenario,
de um Estado absolutista, s6 acabou com o advento da revolu¢do no Reino Unido
(Revolugdo Gloriosa), a Independéncia dos Estados Unidos e a Revolugao
Francesa, baseadas nos ideais iluministas (BARROSO, 2015, p. 33-34).

O pensamento classico do direito natural s6 serd desbancado com o
surgimento da idade moderna, compreendida ai o inicio do capitalismo, eis que a

nova percepgdo ndo coadunava mais com a inseguranca de um jusnaturalismo.

O direito moderno é previsivel, reprodutivel, controlavel. O jurista, de artista,
passa a se considerar técnico, e sua técnica se situa nos limites dos
interesses individuais, e a expressao do direito passa a ser estatal. Vem da
modernidade, entdo, a associacdo imediata e aparentemente indissolavel
entre direito e Estado. O justo passa a ser a aplicacao correta da norma
estatal. (MASCARO, s.d).
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Assim, o pensamento iluminista surge para findar com o antigo regime do
absolutismo, legitimando o Estado na vontade dos individuos ao invés da vontade de
um ser transcendental, findando o pensamento teocéntrico e erigindo a Vvisao
antropocéntrica. (FERRAZZO, 2015, p. 129).

Esse pensamento langou os matizes fundantes de nossa sociedade, e,
por conseguinte de todo o ordenamento juridico. Ressalta-se que conhecer o
processo de formacdo da sociedade é necessario para conhecer a ordem juridica
atual, pois essa é criada visando a protecdo dos mesmos interesses que a
fundaram. Para tal exame, é imperioso um estudo do pensamento iluminista,
principalmente no que tange aos contratualistas. Dentre alguns dos pensadores
iluministas, destaca-se Jean-Jacques Rosseau, o qual em sua obra “O Contrato
Social” aduz que a sociedade advém de um pacto social, celebrado entre os
individuos. Para Rosseau (2016, p. 32-33) os individuos decidiram sair do estado de
natureza, a fim de que pudessem progredir. Porém, era necessario criar uma
instituicao que “defenda e proteja com toda a forca comum as pessoas e os bens de
cada associado, e pela qual cada um, ao unir-se a todos, obedeca somente a si
mesmo e continue tdo livre quanto antes.”. Corroborando com essa constatacao
Lafer (1988, p.126) adverte:

Os direitos humanos da Declarac¢édo de Virginia e da Declaragdo Francesa
de 1789 sao, neste sentido, direitos humanos de primeira geracdo, que se
baseiam numa clara demarcacéo entre Estado e ndo-Estado, fundamentada
no contratualismo de inspiracdo individualista. S&o vistos como direitos
inerentes ao individuo e tidos como direitos naturais, uma vez que
precedem o contrato social.

Com isso, € perceptivel que o Direito visa proteger o individuo em sua
prépria individualidade, pois até mesmo os direitos de segunda geracao, tais como:
saude, educacdo e etc.; sao exigidos contra a coletividade, em razdo de um
sentimento de solidariedade, sdo exercidos por individuos (LAFER, 1988, p. 127).

Percebe-se, entdo, que a sociedade é um conglomerado de individuos,
gue criaram uma instituicdo que, embora os unissem, defendesse a individualidade
de cada um. Assim, nasce a ideia de sociedade, o resultado da unido de pessoas,
individualmente compreendidas, sem que com isso abdicassem de sua
individualidade e seus direitos (NODARI, 1999, p. 138). Para melhor elucidar essa
diferenciacao entre os termos “individuo” e “sociedade”, Pareto (1984, p. 174) define:

‘O termo individuo é preciso: serve para indicar seres vivos considerados
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isoladamente. O termo sociedade € um pouco vago: designa, geralmente, um
agregado de tais individuos, considerados em seu conjunto”.

Com base nessa ideia de individualismo, advindo dos pensamentos
iluministas, surge uma nova doutrina para compreender o fendbmeno juridico, o
juspositivismo, em que o direito € a lei posta pelo Estado e o jurista, seu mero
aplicador. (MASCARO, s.d)

De fato, com muitas variacdes, 0 juspositivismo é a doutrina comum da
filosofia do direito contemporanea. O jurista médio investiga o0 mundo das
leis estatais, prop6e até mudancas em certas leis, toma partido dos direitos
humanos contra os abusos totalitarios, mas nunca p6e em xeque o proprio
direito positivo. O fetiche juspositivista burgués encontra duplice raiz na
histéria da filosofia do direito: Kant fornece sua inspiragdo e sua estrutura
individualista burguesa, por meio do direito natural universal; Hegel fornece
seu método de concrecdo, por meio do Estado burgués (MASCARO, s.d).

Ndo se pretende fazer juizo de valor acerca do individualismo no
ordenamento juridico, 0 que se apresenta € uma mera constatacdo de uma
realidade individualista no pensamento juridico ocidental. E nitido que os ideais

iluministas ainda imperam em nosso ordenamento juridico, pois

[...] foi engendrada por longo processo interativo de fatores, como: o modo
produtivo capitalista, a organizacdo social burguesa, a projecdo doutrinéria
liberal-individualista e a consolidacdo politica da centralizacdo estatal. [...]
Constréi-se, neste sentido, a teoria e a pratica juridicas assentadas sobre
uma concepcao individualista, patrimonial e cientifica [...] (WOLKMER,
2009, p. 122-123)

A partir das licdes indicadas, fica claro que a construgdo do direito
moderno se deu com fundacdes liberais, focadas na protecdo da individualidade de
cada ente (individuo) fundante da todo (sociedade), criador desta estrutura juridica.
Isso se deu por uma necessidade de erigir uma sociedade de consumo, que
pudesse escolher livremente de quem e o que comprar.

N&o é questdo de afirmar que o interesse de um individuo é superior ao
de uma coletividade, questdo por demais complexa, mas sim, de problematizar a
adaptacdo dos instrumentos juridicos conforme interesses especificos, ou por

conveniéncias, hipotese que se pretende verificar no andamento dessas reflexdes.
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2.1.1 A dicotomia publico versus privado: o controle de informacdes pessoais.

A fim de complementar a questdo do individualismo, impende a
explicacdo acerca da dicotomia do ser em: “individuo publico” e do “individuo
privado”. Porém, ndo & um exercicio simples, ha uma extrema dificuldade em
estabelecer um marco delimitador entre estes dois conceitos. Definir até que ponto a
vida de uma pessoa pode ser publicizada e até onde essa exposicdo se cessa, nao
€ uma tarefa facil, pois ha muitos elementos subjetivos e até mesmo abstratos, que
devem ser levados em consideragdo. Todavia, em que pese as dificuldades
conceituais, encontrar o limite entre essas duas esferas ndo € o objetivo, antes
demonstrar que essa divisdo ocorre de fato na vida de cada individuo.

Os conceitos em voga neste topico sdo bem conhecidos, o publico e o
privado. Contudo, ndo se pretende aqui debater acerca da distincdo entre o0s
interesses governamentais e os interesses de mercado, como 0s conceitos a priori
remetem. O que se almeja demonstrar é que ha distintas dimensdes de
subjetividade que constituem em dois espectros de comportamento: um mais
exposto, pelo qual se apresenta perante os demais integrantes da sociedade e o
outro mais restrito, do qual pode deliberar quais pessoas podem ou né&o
compartilhar.

Uma forma de divisdo ocorreu também na Grécia antiga, onde havia uma
diferenca bem marcante entre 0os espacos publicos e os privados, embora nédo na
acepcao contemporanea dos termos. Para os gregos, a esfera “familiar” ou privada,
era o local onde o individuo buscava a sobrevivéncia no convivio com o outro.
Embora nessa esfera da vida houvesse um contato com outras pessoas, o0 fim
almejado era a satisfacdo das necessidades e caréncias. Em contra partida, a esfera
da polis, 0 que se pode entender como o espago publico, “era a esfera da liberdade,
e se havia uma relacdo entre essas duas esferas era que a vitoria sobre as
necessidades da vida em familia constituia a condigdo natural para a liberdade na
polis” (ARENDT, 2007, p. 37-41). Porém, na sociedade moderna esses termos

sofreram severas mudancas, podendo a esfera publica ser compreendida como

[...] um espagco complexo de fluxos de informacdo em que “ser publico”
significa “estar visivel” nesse espago, ser capaz de ser visto e ouvido pelos
outros. Ela é, para usar a expressao de Hannah Arendt, um “espago de
apari¢gao” onde o simples fato de aparecer confere as palavras e agées um
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tipo de realidade que elas ndo tinham antes, justamente porque agora séo
vistas e ouvidas por outras pessoas. No entanto, ao contrario da nogéo
classica grega de dominio publico, este espaco de aparicdo ndo tem
caracteristicas espaciais — é, na verdade, desespacializa do, justamente
porque é constituido por formas mediadas de comunicacdo agora nao-
dialégicas e desespacializadas por principio. (THOMPSON, 2010, p.29)

De outro modo, a esfera privada, na compreensdo moderna do termo, se
refere ao espaco que o individuo pode manter um controle ao acesso de olhares de
terceiros. Ao contrario do publico, na esfera privada esse controle pode ser tanto de
espaco fisico, como j4 explicado sobre o direito de ser deixado sO; quanto de
informacgdes mais intimas da vida de uma pessoa. (THOMPSON, 2010, p. 30)

Ainda fazendo digressdes acerca da reparticdo do ser, Dussel (2007, p.
21) defende que o individuo, exerce sua intersubjetividade de formas distintas, ou
seja, 0 ser é unico, porém a sua forma de atuacdo perante os demais sujeitos se
difere. Assim, para Dussel, o publico é o campo onde ha visibilidade das acdes, local
no qual se encerra a privacidade em um contato com os “outros” sujeitos. Em contra

partida, o privado se compreende como:

[...] o agir do sujeito em uma posi¢do intersubjetiva tal que se encontre
protegido da presenca, de olhar, do ser agredido pelos outros membros dos
multiplos sistemas intersubjetivos dos quais forma parte. Seria uma prética
externa ao campo politico. Na relagdo privada, h4 sempre participantes (ao
menos dois) que ndo fazem o outro perder o carater privado da relagdo. Séo
os participantes da esfera dos “proximos”, dos “nossos”, dos “préprios, dos
“habituais”, dos “familiares”. E por isso que, sistémico-institucionalmente,
fala-se frequentemente da familia, dos que se encontram “para-dentro” das
paredes do lar; paredes que nos separam do “estranho”, “alheio”, "exterior”;
dos “elementos”, do “perigo”, que deve ter aterrorizado o ser humano nos
tempos primitivos. (DUSSEL, 2007, p. 21)

Como ja é notdrio, a transposigdo do “rio rubicdo™ na esfera privada
ocorre cotidianamente e essa intromissao acontece de duas formas: a primeira, com
a intrusdo de um terceiro, caso em que haveria necessariamente uma ilicitude na
conduta; a segunda, ocorreria sem ilicitude, ou seja, o terceiro adquiriu as
informacgdes privadas por meio da confianga, porém, posteriormente abusou da
confianga, expondo a intimidade de quem lhe confiou (COSTA JR., 2007, p.26).

Ocorre que

9 Uma metafora a cena histérica de Caio Julio César atravessando o rio rubicdo, que delimitava o
inicio da regido da Galia Cisalpina, onde Julio César era governador. As leis romanas ndo permitiam
que legibes romanas adentrassem o territério de Roma. Sendo assim, Julio César, antes de
atravessar o rio rubicdo, pronunciou “lacta alea est” (o dado foi lan¢cado). O que culminou em uma
guerra civil e, posteriormente, o reestabelecimento do império em Roma. (OLIVEIRA, 2015,p. 404)
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Numa, a intimidade é agredida, porque violada. Noutra, a intimidade é
lesada, porque divulgada. No primeiro caso, a aquisi¢cdo das noticias intimas
é ilegitima. No segundo, embora legitima a aquisicdo das noticias, nédo é
licita a ulterior revelacdo. Aqui, a violacdo opera de dentro para fora, ao
serem difundidas as intimidades legitimamente conquistadas. Acola, a
violacdo se faz de fora para dentro no instante da interferéncia indevida
(COSTA JR., 2007, p. 26).
O individuo ndo pode ser compreendido como um ser constituido de uma
Unica esfera de atuacédo na sociedade, pois, quando suas acdes ndo se destinam ao
conhecimento do publico, dos demais sujeitos, essa escolha deve ser respeitada.
Por essa razdo, o ordenamento juridico péatrio d4 um relevo especial a privacidade
do individuo, estabelecendo-a como um limite ao direito de informacao de terceiros

alheios.

2.2 POS POSITIVISMO E HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

Antes de se prosseguir com 0s estudos, se torna de suma importancia
delimitar alguns conceitos e técnicas relativas a hermenéutica constitucional. E
sabendo-se que a complexidade da matéria ndo permite alcancar seu exaurimento,
busca-se apenas uma aproximacdo para reunir pressupostos fundamentais ao
seguimento deste estudo. Nesse sentido, ha destaques que devem ser feitos, em
especial com relacdo ao termo “elemento”. Embora muitos doutrinadores utilizem os
termos “técnicas” ou “meétodos” da hermenéutica constitucional, a palavra
‘elemento”, nesse contexto, € a mais adequada. Isso porque a utilizacdo de
determinado método ou técnica, eventualmente, pressupdem a exclusao das demais
categorias. Porém, como sera esbocado, ha elementos da hermenéutica podem ser
aplicados em conjunto, sem a exclusdo de outros. Por essa razdo, o termo
“elemento” sera a definicdo adotada neste tépico (BARROSO, 2015, p. 325).

Haja vista que o sistema juridico brasileiro é de tradicdo romano-
germénica, ou seja, um sistema civil law, as normas positivadas se tornam as
principais fontes do Direito. Por essa razao, um elemento interpretativo que busque o
sentido das palavras constantes no enunciado, € demasiadamente intuitivo. Essa
categoria, calcada na gramatica, na semantica ou na literalidade das palavras é a

interpretacdo léxica da norma (BARROSO, 2015, p.326). Esse elemento “consiste na
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definicdo do significado dos termos usados pelo legislador, mediante a andlise e a
comparagao dos contextos linguisticos nos quais tais termos sdo empregados’
(BOBBIO, 1995, p.214).

Acreditava-se que essa atividade do intérprete poderia ser desenvolvida
sem nenhum tipo de complexidade, quando a norma fosse clara e deixasse margem
para apenas uma interpretacdo literal do texto!?. Porém, em alguns casos, as
normas trardo uma complexidade nas palavras empregadas, tanto em sua
construcdo gramatical, quanto nos diversos sentidos que determinado termo pode
alcancar (BARROSO, 2015, p. 326). Esse elemento esta voltado para o “significado
das palavras, que se examinam isoladamente ou no contexto da frase”
(BONAVIDES, 2006, p.440). Todavia,

[...] deve-se enfatizar sua contrapartida: os conceitos e possibilidades
semanticas do texto figuram como ponto de partida e como limite maximo
da interpretacdo. O intérprete ndo pode ignorar ou torcer o sentido das
palavras, sob pena de sobrepor a retérica a legitimidade democratica, a
l6gica e & seguranga juridica. A cor cinza pode compreender uma variedade
de tonalidades entre o preto e o branco, mas ndo € vermelha nem amarela
(BARROSO, 2015, p. 326).

Com a metéfora encerrando a passagem acima, fica mais nitida a
compreensado de que o elemento lexical é insuficiente para uma interpretacdo mais
acertada, porém deve ser reconhecido como uma limitacdo as arbitrariedades
criativas daquele que interpreta a norma (BARROSO, 2015, p. 326 — 327).

As normas sdo apenas instrumentos para a concretizacdo de
determinados objetivos elencados na Constituicdo Federal'! (BARROSO, 2015, p.
331), havendo uma légica, um raciocinio daquele que elabora a norma (NADER,
2013, p. 276). Assim, um elemento interpretativo que ganha relevancia é o

teleoldgico. O elemento teleoldgico, entdo, auxilia o intérprete na busca da

[...] ratio legis, isto é, no motivo ou finalidade para os quais a norma foi
posta. Partindo do duplo pressuposto que o legislador, como ser razoavel,
se coloque fins e estabeleca meios idéneos a serem atingidos, uma vez
individualizado o fim do legislador, este pode dar aqui esclarecimentos

10 Nesse sentido, foi fundamental a contribuicdo de Carlos Maximiliano (2011, p. 193) ao evidenciar
que até mesmo enunciados com um contelddo expresso comportam uma analise de acordo com os
fins da norma e valores juridicos e sociais que deram fundamento a regra.

11 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:l - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.
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sobre as modalidades de sua consecucao, isto €, sobre o contetdo da lei
(BOBBIO, 1995, p. 214. (Grifo no original).

A interpretacdo teleolégica da norma pde o intérprete em uma posicao
ativa em relagcédo ao direito, buscando configurar um sentido, um fim ao dispositivo
que se estd analisando. Ela parte da observacdo das consequéncias da norma no
mundo tangivel para o direito em si, ou seja, uma interpretacdo de fora para dentro.
Para o intérprete a norma deve ter sempre um fim social, visando o bem comum,
ainda que nao tenham sido alcancados (FERRAZ JR., 2015, p. 254).

Entretanto, tal elemento pode conduzir o intérprete a caminhos tortuosos
e pode leva-lo ao utilitarismo da norma em detrimento aos direitos fundamentais,
previstos na Constituicdo. H4 um perigo de que o intérprete, por meio do uma légica
puramente focada nas consequéncias da norma no mundo tangivel, possa deixar de
lado valores e principios do ordenamento juridico pétrio. Por essa razdo, esse
elemento deve ser também axiologico, interpretando a norma pelos seus fins e pelos
seus valores (BARROSO, 2015, p. 331).

O terceiro elemento da hermenéutica constitucional € a interpretacdo
sistematica do direito. Torna-se de suma importancia observar esse elemento, pois a
norma que se esta a examinar é parte integrante de um todo (BARROSO, 2015, P.
329-330), isso

[...] implica ndo s6 no pressuposto da racionalidade do legislador,
como também no pressuposto de que a vontade do legislador seja
unitaria e coerente. Com base em tal pressuposto pode-se procurar
esclarecer o conteddo de uma norma, considerando-a em relagdo as
outras (BOBBIO, 1995, p. 214)

O elemento sistematico-teleoldgico consiste na atividade do intérprete de
comparar determinado enunciado normativo com outro da mesma lei, ou de uma
outra lei diversa, desde que sejam referentes ao mesmo objeto (MAXIMILIANO,
2002, p.104-105). Essa comparacao possibilita a “verificagdo do Direito como um
todo, averiguando todas as disposi¢cdes pertinentes ao mesmo objeto e entendendo
o sistema juridico de forma harmoniosa e interdependente” (CANFAQ, 2013, p. 9).

Ainda que no ultimo elemento apresentado se pretenda uma coesédo do
sistema juridico, buscando o objetivo da norma em seu contexto sistémico, esse
recurso ndo alcanga o contexto historico da norma. Por essa razdo emerge o terceiro
elemento hermenéutico. Essa interpretacdo consiste na analise de outros
documentos extralegais, como os trabalhos preparatérios dos parlamentares, para

que se identifiguem as inten¢des do legislador na criagdo da norma (BOBBIO, 1995,
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p.215). Porém, h4 que se tomar certo cuidado com a interpretacdo histérica da
norma, pois,

A medida que a Constituicdo e as leis se distanciam no tempo da conjuntura
histérica em que foram promulgadas, a vontade subjetiva do legislador
(mens legislatoris) vai sendo substituida por um sentido autbnomo e objetivo
da norma (mens legis), que da lugar, inclusive, a construcdo e a
interpretacdo evolutiva (BARROSO, 2015, p. 328).

Obviamente, ndo h& como utilizar apenas o elemento histérico a fim de
dar um sentido a norma, pois, ao Direito, a histéria da criagdo da norma em si ndo
tem muita relevancia. O que se torna importante a interpretacéo é a analise historico-
teleoldgica, assim como no método sistémico, se pretende alcancar o sentido da
norma de acordo com seu contexto historico (BONAVIDES, 2006, p. 445-446).

Apresentados alguns elementos da hermenéutica constitucional, o
hermeneuta pode chegar a trés resultados ao interpretar a norma, a saber:. a
interpretacdo declarativa, a restritiva e a extensiva. Porém, ndo sdo apenas meros
resultados casuisticos, podem, inclusive, ser programadas para determinadas
situacdes que exijam determinadas consequéncias interpretativas.

O primeiro destes resultados interpretativos € o Declarativo, ocorre
guando o grau de clareza das palavras e do raciocinio da norma € tdo alto que a
interpretacdo da norma coincide com a literalidade do enunciado normativo
(BONAVIDES, 2006, p. 444). Assim, €& possivel dizer que “na interpretagao
especificadora, a letra da lei esta em harmonia com a mens legis ou o espirito da lei,
cabendo ao intérprete apenas constatar a coincidéncia” (FERRAZ JR., 2015, p. 255).

Outro resultado a que pode chegar o hermeneuta é a interpretacao
Extensiva. Essa € a hipétese que o intérprete amplia o alcance dos termos
empregados no enunciado normativo, em decorréncia de uma vagueza ou
impropriedade no uso das palavras (NADER, 2013, p. 270). Nesse mesmo passo,
Ferraz Jr. (2015, p. 258-259) aduz:

[...] desse modo estara respeitada a ratio legis, pois o legislador
(obviamente, o legislador racional) ndo poderia deixar de prever casos que,
aparentemente, por uma interpretacdo meramente especificadora, nao
seriam alcancados.

Assim, se a mensagem normativa contém denotagfes e conotacdes
limitadas, o trabalho do intérprete sera o de torna-las vagas e ambiguas (ou
mais vagas e ambiguas do que sdo em geral, em face da imprecisdo da
lingua natural de que se vale o legislador). (grifo no original)

Percebe-se que a interpretacdo extensiva ndo fere a vontade do

legislador, antes, serve como um instrumento para que o intérprete consiga dar uma
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amplitude para norma a mais casos que nao foram expressamente mencionados
pelo enunciado da norma. Porém, em alguns casos, o préprio legislador (ou a
doutrina, interpretando de forma sistematica) mitiga a possibilidade de uma
interpretacdo extensiva de determinado enunciado. E o que ocorre com as normas
penais, por exemplo, as quais se deve evitar tal ampliacdo em seu sentido (FERRAZ
JR., 2015, p. 259-260).

O dltimo resultado possivel no momento da interpretacdo é a
interpretacdo Restritiva. Essa, ao contrario da interpretacdo extensiva, “ocorre toda a
vez que se limita o sentido da norma, ndo obstante a amplitude de sua expresséo
literal. Em geral, o intérprete vale-se de consideracfes teleoldgicas e axioldgicas
para fundar seu raciocinio” (FERRAZ JR., 2015, p. 256).

Ocorre, principalmente, quando a amplitude das palavras empregadas no
enunciado da norma foi indesejada, “a lei diz mais do que pretendeu o legislador”
(BONAVIDES, 2006, p. 444). Todavia, em determinadas situagdes, a interpretagéao

restritiva se impdem ao intérprete. Isso porque,

[...] @ mera interpretacdo especificadora ndo atinge os objetivos da norma,
pois lhe confere uma amplitude que prejudica os interesses, ao invés de
protegé-los. Assim, por exemplo, recomenda-se que toda norma que
restrinja os direitos e garantias fundamentais reconhecidos e estabelecidos
constitucionalmente deva ser interpretada restritivamente. O mesmo se diga
para as normas excepcionais: uma excecdo deve sofrer interpretacédo
restritiva. No primeiro caso, o telos protegido é postulado como de tal
importancia para a ordem juridica em sua totalidade que, se limitado por lei,
esta deve conter, em seu espirito (mens legis), antes o objetivo de
assegurar o bem-estar geral sem nunca ferir o direito fundamental que a
constituicdo agasalha. No segundo, argumenta-se que uma excecao &, por
si, uma restricdo que s6 deve valer para 0s casos excepcionais. Ir além é
contrariar sua natureza. (FERRAZ JR., 2015, p. 256-257).

Assim, normas que limitam direitos fundamentais devem ser interpretadas
de forma restritiva, ou seja, restringindo a amplitude de situacdes que a norma
poderia alcancar. Porém, na colisdo entre Direito a Liberdade de Expressédo e a
Informacédo versus Direito & Privacidade, ambos se limitam reciprocamente. Dessa
forma, sdo necessarios critérios especificos para decidir qual prevalecerd em
determinado caso. Por essa razao, o final deste tdpico servira a apresentacao de tais
critérios.

Embora se refute uma sobreposi¢cdo de um principio sobre os demais a
priori, ndo se olvida que o Direito a Liberdade de Expressao é corolario do Estado
Democratico de Direito e que a ele tem sido outorgado uma posi¢édo preferencial as
demais garantias (SARLET; MARINONI; MITIDIEIRO, 2016, p. 496). Embora seja



36

uma garantia de suma importancia para manutencdo do Estado de Direito, a

bY

garantia a liberdade de expressdo ndo é absoluta, tanto que os doutrinadores
concordam que a liberdade de expressédo ndo pode sofrer uma censura prévia, sob
pena de colocar em xeque o proprio Estado Democratico de Direito e por essa razao

deveria ser interpretada em seu sentido mais amplo possivel. Todavia, advertem:

O problema de uma definicho demasiadamente ampla de censura, como
abarcando toda e qualquer restricao a liberdade de expresséo, é de que ela
acabaria por transformar a liberdade de expressdo em direito absoluto, o
gue nao se revela como sustentavel pelo prisma da equivaléncia substancial
da pessoa humana e os direitos de personalidade. (SARLET; MARINONI;
MITIDIEIRO, 2016, p. 497-498)

Seguindo a mesma linha de raciocinio, De Farias (2000, p. 178-179)
alude que a posicao preferencial da liberdade de expressdo pode ser mitigada,

desde que sejam observados alguns critérios:

[...] o primeiro diz respeito a referida exigéncia da verdade na comunicagéo
de fatos, objeto do direito & informacdo, que se concretiza no dever de
comprovacdo da noticia. Para a jurisprudéncia tedesca, esse dever de
comprovagao da veracidade depende: “do carater da noticia, da valoragao
da mesma e da forma como se apresenta. Tudo isso presidido sempre pelo
principio de que a comprovagao seja possivel e o erro fosse evitavel”. (2) A
liberdade de expresséo e informacéo devera esté a servigo da formagéo da
opinido publica, o que vai depender do carater do assunto objeto da
comunicacao no caso concreto. Porém, € o tribunal quem resolve. Em cada
caso, quando se esta perante um tema de interesse da opinido publica. “A
mera inclusdo de uma noticia em um meio de informagao ndo é suficiente
para afirmar seu interesse para a opinido publica, sendo que sdo o0s
tribunais os que apreciarao tal carater na noticia em questao”.(3) Por ultimo,
o Tribunal Constitucional Alemao condiciona a preponderancia da liberdade
de expressao e informacao ao controvertido critério da finalidade perseguida
pelo sujeito. Ou seja, “para poder apreciar o interesse publico, exige que a
atividade dirija-se a incidir na formacdo da opinido publica e ndo no
interesse de tipo privado”.

Dentre os trés critérios apresentados pelo autor, se destacam o segundo
e o terceiro. Observa-se que ndo sao todos os dados que se sujeitam ao direito a
informacéo, necessitando a presenca de certa relevancia publica. O acesso as
informacgdes intimas dos individuos, que quando disseminadas nada contribuem ao
interesse publico, antes servem apenas para deleite de um interesse puramente
privado, embora de uma coletividade, ndo merecem resguardo. Corroborando com a

citacdo exposta acima, arguem Sarlet, Marinoni e Mitidieiro (2016, p. 498):

Por outro lado, tomando-se também a liberdade de expressdo como
abarcando as diversas manifestacdes que Ihe sdo proprias, a liberdade de
manifestacdo do pensamento, a liberdade de comunicacéo e de informacéo
(relacionadas com a liberdade de imprensa), a liberdade de expresséo
artistica, apenas para citar as mais importantes, verifica-se que uma
distincdo entre censura e outras modalidades de restricdo (que poderéo, a
depender do caso, ser constitucionalmente justificadas)[...]. De qualquer
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modo, na esteira do que entre nés lembra Daniel Sarmento, uma orientagéo
geral e importante a ser observada é a de que apenas em hipéteses
absolutamente excepcionais sdo admissiveis restricdes prévias ao exercicio
da liberdade de expressdo, quando em causa a protecao de direitos ou
outros bens juridicos contrapostos [...]

Dessa forma, € nitida a observacdo de que o Direito a Liberdade de
Expressao e a Informac&o ndo sédo absolutos, embora sejam de grande importancia
para o Estado de Direito. Podem sofrer restricdes, inclusive de forma prévia, com
vista a protecdo de outros bens juridicos tutelados pela Constituicdo Federal
Brasileira, como € o caso da dignidade da pessoa humana. Para isso podem ser

arguidos os critérios apresentados.

2.3 TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A MAXIMA DA
PROPORCIONALIDADE

O presente topico se dedica a apresentar a Teoria dos Direitos
Fundamentais, proposta pelo alemdo Robert Alexy, principalmente, no que tange a
maxima da proporcionalidade. Considera-se importante mencionar a teoria do
referido doutrinador, eis que é amplamente difundida nos meios académicos e na
fundamentacdo das jurisprudéncias patrias, de modo que mencionar colisdo de
direitos fundamentais, exige do pesquisador a atencdo a esta que € uma das
principais influéncias no assunto, no ambito do direito ocidental contemporaneo.
Assim, primeiramente, ha que se tomar certos cuidados com a “importacdo” de
teorias criadas por estrangeiro, quando advieram de uma analise dos nuances de
outro sistema legal, que ndo o brasileiro. A Teoria dos Direitos Fundamentais
decorreu de uma andlise da constituicdo alema, devendo-se utiliza-la com certa
cautela, compreendendo que ha nuances no sistema juridico brasileiro distintas

daquelas presentes no ordenamento alemao. A teoria dos Direitos Fundamentais

Tem uma tripla interagdo com a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Alem&o sobre os direitos fundamentais; a identifica, a sistematiza e a
explica desde o ponto de vista dogmatico, e, finalmente, contribui a ela. Isto
pode mostrar-se com a ajuda de um exemplo, referente ao principio da
proporcionalidade. A utilizagcdo deste principio, como critério para aplicar os
direitos fundamentais da Lei Fundamental, se remonta a algumas das
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primeiras sentengas do Tribunal Constitucional Alem&o. (BERNAL PULIDO,
2007, p. XXVIII. Tradugao livre do autor)*?

A Teoria em questdo foi proposta com base em jurisprudéncias e na
Constituicdo alema, porém, tomou propor¢cées bem mais amplas, abrangendo todo o
modo de se pensar o Direito ocidental. E é no cerne desta teoria que se encontra um
de seus elementos mais relevantes, e que € de suma importancia para o presente
trabalho, qual seja: a Maxima da Proporcionalidade.

E mister que seja feita uma pequena digressdo ao tema, a fim de que seja
delimitado o uso de certa terminologia, sempre objetivando a melhor compreenséao
do trabalho. Isso porque, a utilizacdo da expressao “principio” da proporcionalidade
nao € a mais acertada, pois, tal termo pressupde a existéncia de um enunciado, o
gue nao é o caso. Por essa razado, o uso do termo “maxima” é mais adequado, pois
se apresenta como um método sistematizado, com objetivo de estabelecer regras de
solucéo de colisdes entre principios.

Antes de adentrar ao tema central deste topico, € necessario apresentar um
diferenca conceitual, sem a qual ndo ha como explicar a teoria de Alexy. Essa
diferenca conceitual consiste na distingdo entre Regras e Principios. As regras e 0S
principios sao espécies de normas, pois “ambos podem ser formulados por meio das
expressbdes dednticas basicas do dever, da permissdo e da proibicao” (ALEXY,
2008, p. 87).

Existem critérios tradicionais que auxiliam na distincdo entre regras e
principios, tais como: a generalidade, pela qual os principios sdo mais abstratos que
as regras; a forma de surgimento; carater explicito do seu contetdo valorativo entre
outros. Todavia, tais critérios os distinguem apenas em grau, levando a um
entendimento equivocado de que regras e principios possuem, apenas, diferencas
gradativas. Entretanto, ha um critério que pode distingui-los qualitativamente, por
meio do qual o principio é compreendido como um mandamento de otimizac&o.

Significa dizer que os principios prescrevem ordenancas que devem ser realizadas

12 Tiene una triple interaccién con la jurisprundencia del Tribunal Constitucional Aleman sobre los
derechos fundamentales: la identifica, la sistematiza y explica desde el punto de vista dogmatico, v,
finalmente, aporta a ella. Esto puede mostrarse con la ayuda de un ejemplo, relativo al principio de
proporcionalidad. La utilizacion de ese principio, como criterio para aplicar los derechos
fundamentales de la Ley Fundamental, se remonta a algunas de las primeras sentencias del Tribunal
Constitucional Aleman
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“na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”
(ALEXY, 2008, p. 85-90). As regras, ao contrario,

[...] sGo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma
regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais,
nem menos. Regras contém, portanto, determinacdes no ambito daquilo que
é fatica e juridicamente possivel (ALEXY, 2008, p. 91).

Essa distingdo fica ainda mais evidente quando observado os meios de
solucado de conflitos entre as regras e principios entre si. O conflito entre regras pode
ser solucionado por meio de duas maneiras. A primeira se estipula uma clausula de
excecdo a regra. Assim, dois enunciados, 0s quais se contradiziam, s&o
harmonizados, por meio dessa clausula de excecao. Caso néo for possivel estipular
uma excegao, “‘uma das regras tem que ser declarada invalida e, com isso, extirpada
do ordenamento juridico” (ALEXY, 2008, p. 92). Por outro lado,

As colisdes entre principios devem ser solucionados de forma
completamente diversa. Se dois principios colidem — o que ocorre, por
exemplo, quando algo é proibido de acordo com um principio e, de acordo
com o outro, permitido — um dos principios tera que ceder. Isso nao
significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado invalido,
nem que nele deverd ser introduzida uma clausula de exce¢éo. Na verdade,
0 que ocorre € que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob
determinadas condi¢des. Sob outras condi¢cdes a questdo da precedéncia
pode ser resolvida de forma oposta (ALEXY, 2008, p. 93-94).

Tendo em vista que € necessario sopesar 0S principios que estdo em
conflitos, a fim de que seja solucionado, Alexy apresenta a “lei da colisdo”, na qual
propbe o método do sopesamento. Primeiramente, os interesses envolvidos no
conflito estdo no mesmo nivel, ndo ha uma precedéncia de um principio sobre o
outro de forma absoluta. Assim, para se resolver esse conflito se faz necessario
estabelecer critérios, com base nos fatos concretos do caso apresentado, o que sera
chamado de precedéncia condicionada. Embora os principios colidentes estejam no
mesmo patamar, deve o julgador estabelecer certas condicbes de acordo com o
caso concreto. Significa dizer que quando houverem determinadas condigcbes em
determinado conflito, um dos principios tera precedéncia sobre o outro, o contrario
ocorreria caso essas condicdes ndo fossem evidenciadas em concreto (ALEXY,
2008, p. 94-99).

Conforme ja explicado, principios sao “mandamentos de otimizacao”, que
devem ser satisfeitos dentro das possiblidades juridicas e faticas, aléem de se
encontrarem no mesmo nivel de hierarquia. Por essa razéo, deve o julgador dispor

de um método para decidir qual principio deve prevalecer no caso concreto, o que
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se faz por meio da lei da colisdo. Assim, da natureza dos principios decorre a
méxima da proporcionalidade. A maxima da proporcionalidade pode ser tripartida
em: maxima da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido
estrito (ALEXY, 2008, p. 116-117).

A maxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de
principios serem mandamentos de otimizagdo em face das possibilidades
juridicas. Ja as méaximas da necessidade e da adequacdo decorrem da
natureza dos principios como mandamentos de otimizacdo em face das
possibilidades faticas (ALEXY, 2008, p. 118). (Grifo no original)

Primeiramente, uma explicacdo mais didatica exige que sejam explicadas
as trés maximas que compdem a maxima da proporcionalidade de forma
sistematica, porém buscando ndo perder a esséncia da doutrina de Alexy.

A maxima da proporcionalidade em sentido estrito consiste na
necessidade de se fazer uma ponderacdo entre principios conflitantes, decorrente
“da relativizacao em face das possibilidades juridicas”. Os limites de aplicagao de um
dos principios conflitantes dependem do outro principio inserido no conflito. E uma
exigéncia que decorre da propria natureza dos principios. As demais maximas que
compdem a proporcionalidade (latu sensu) foram explicadas, de forma magistral, por
meio de suposicdes logicas de conflitos entre principios, com o0 uso de uma analise
zetética. Assim, para escapar de uma compreensdo superficial do tema, sera
necessario transformar as explicacdes (pela zetética) de Alexy em conceitos mais
concisos. Nao que com isso se desautorize, neste topico, a utilizacdo de certos
exemplos para melhor elucidacdo (ALEXY, 2008, p.117).

A segunda maxima que compde a proporcionalidade (latu sensu) consiste
na analise da adequacao de determinadas medidas a concretiza¢do dos interesses
envolvidos no conflito. Assim, deve o julgador adotar as medidas mais adequadas
para ambos os principios (ALEXY, 2008, p. 120). Assim,

[...] o aspecto de otimizagao presente na maxima da adequagéo nao aponta
para um ponto maximo. Essa maxima tem, na verdade, a natureza de um
critério negativo. Ela elimina meios ndo adequados. Um tal critério negativo
ndo determina tudo, mas exclui algumas coisas. [...] Como elemento de uma
ordem como essa, ele exclui algumas coisas — a saber: aquilo que néo é
adequado — sem, com isso, determinar tudo (ALEXY, 2008, p.590).

Por altimo, a decisdo de sopesamento entre os principios deve o julgador
adotar medidas que possibilitem a satisfacdo dos interesses envolvidos no conflito.
Assim, o julgador deve prestigiar medidas que sejam mais brandas em relacdo aos

principios colidentes. Pode se entender, entdo, que “ela exige que, dentre dois
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meios aproximadamente adequados, seja escolhido aquele que intervenha de modo
menos intenso” (ALEXY, 2008, p. 590), ou seja, a maxima da necessidade privilegia
a escolha de determinadas medidas na decisdo que menos afetem o0s principios
(ALEXY, 2008, p. 119).

Percebe-se que a maxima da proporcionalidade, é decorrente da propria
natureza dos principios, devendo o julgador realizar uma ponderacdo no caso
concreto, a fim de que decida qual principio terA uma precedéncia sobre o outro.
Essa ponderacdo deve aplicar medidas concretas para efetivacdo dos interesses
conflitantes, observando a sua adequacdo e a utilizacdo de meios “menos
restritivos”.

Como ja mencionado, os principios ndo possuem uma hierarquia entre si,
nao ha uma precedéncia absoluta e prévia, deve o julgador se utilizar das regras da
coliséo, ja explicadas. Porém, ha um principio que possui uma natureza diferenciada
e por essa razao possui uma precedéncia absoluta prima facie em possiveis colisdes
com outros principios (ALEXY, 2008, p. 97).

Obviamente, estabelecer um conceito a dignidade da pessoa humana néo
€ uma tarefa simples de se realizar. Porém, Alexy (2008, p. 355) conceitua a
dignidade da pessoa humana como “um feixe de condigdes concretas, que devem
estar (ou ndo podem estar) presentes para que a dignidade da pessoa humana seja
garantida.”. Apresentando a concepgao de dignidade da pessoa humana, formulada

pelo Tribunal Constitucional Federal alemao, cita:

O Tribunal Constitucional Federal resume sua concepc¢ao por meio de sua
férmula acerca da natureza humana. Segundo essa férmula, a norma da
dignidade humana esté “baseada na compreensao do ser humano como um
ser intelectual e moral, capaz de se determinar e de se desenvolver em
liberdade”. [...] Aqui interessa apenas o fato de que o conceito de liberdade
desempenha um papel central nessa férmula e sustentar que, se esse
conceito ndo desempenhar nenhum papel, ndo se trata de uma concepgao
de dignidade (ALEXY, 2008, p. 356).

Embora possa parecer contraditério frente a hipotese arguida neste
trabalho, ndo se ignora que o principio formal a Liberdade, sim, € um corolario da
dignidade da pessoa humana e mereceu um destaque dentro da Teoria dos Direitos
Fundamentais. Entretanto, o conceito de liberdade utilizado por Alexy tem um
sentido muito mais amplo do que a liberdade de se expressar e de se informar
alcancar. Para Alexy (2008, p. 343-344).

[...] o direito geral de liberdade pode, para além da protecdo de acdes, ser
estendido a protecao de situacdes e posi¢cdes juridicas do titular de direitos
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fundamentais. Portanto esse direito ndo protege apenas o seu “fazer’, mas
também o seu “ser” fatico e juridico.

Significa dizer que o conceito de liberdade foi empregado nao apenas
para englobar a protegao contra as ingeréncias na liberdade de fazer ou deixar de
fazer algo, mas, também, alberga uma defesa ao desenvolvimento da personalidade
do individuo. Assim, possibiltando que o individuo seja livre para manter e
desenvolver sua propria individualidade (ALEXY, 2008, p. 364-367).

Conforme uma leitura mais ampla e panoramica, esse principio da
liberdade como condi¢do da dignidade da pessoa humana se trata da garantia do
individuo gozar de sua individualidade, podendo fazer, deixar de fazer ou ser aquilo
gue bem entender, sem ingeréncias externas (ALEXY, 2008, p. 357). Porém, ha que

se considerar que o individuo ndo goza de

[...] uma liberdade ilimitada, mas uma liberdade de um ‘“individuo referido e
vinculado a uma comunidade”[...] “o individuo tem que se conformar com as
restricdes a sua liberdade de acdo, impostas pelo legislador com o objetivo
de manter e fomentar a convivéncia social dentro dos limites daquilo que é
razoavelmente exigivel diante das circunstdncias e desde que a
independéncia da pessoa seja preservada’. Essa férmula, na qual se
vislumbra a maxima da proporcionalidade, ndo apenas diz que a liberdade é
restringivel, mas também que ela restringivel somente diante da presenca
de razbes suficientes. Esse é exatamente o conteddo do principio da
liberdade negativa, pois, enquanto principio, ele ndo outorga uma permissao
definitiva para fazer ou deixar de fazer tudo o que se quer; ele tdo somente
sustenta que todos podem fazer ou deixar de fazer o que quiserem, desde
gue nao existam razBes suficientes (direitos de terceiros, interesses
coletivos) que fundamentem uma restricdo na liberdade negativa. (ALEXY,
2008, p. 357) (Grifo no original)

Além de ndo ser um principio absoluto, a liberdade ndo é a Unica
condicdo para que a dignidade da pessoa humana seja alcancada. Existem outras
condicbes que necessitam ser satisfeitas para que alcance a dignidade. Essas
condi¢cbes, para Alexy, sdo de ordem material, pois “determinam, nos casos de
colisdo, o peso relativo do principio da liberdade negativa no caso concreto, levando-
se em conta também outros principios” (ALEXY, 2008, p. 359). Dentre essas
condi¢cdes materiais, pode-se citar a protecdo a privacidade. Assim, para se alcancar
um conceito mais correto de dignidade da pessoa humana, deve-se realizar um
sopesamento entre as condi¢des materiais face a liberdade negativa do individuo,
sendo que o primeiro ira determinar 0 peso que essa liberdade tera. (ALEXY, 2008,
p. 359)

Assim, percebe-se que a dignidade da pessoa humana, na teoria de

Alexy, se constitui uma excecao, possuindo uma precedéncia absoluta prima facie
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frente a outros principios (ALEXY, 2008, p. 97). Portanto, conclui-se da leitura da
teoria que para se contemplar as condicdes necessérias a dignidade da pessoa
humana é necessario realizar sopesamentos entre as condicdes que necessitam ser
satisfeitas para se alcancar a dignidade. Com o resultado desse sopesamento pode-
se chegar a tais preceito.

Haja vista 0 que até agora foi debatido, ndo ha como colocar um dos
principios colidentes na ADI n° 4.815 com uma precedéncia incondicionada sobre o
outro, pois ambos fazem parte do conceito de dignidade da pessoa humana. Sendo
assim, serd necessario aplicar a maxima da proporcionalidade e a lei da colisdo, a
fim de definir qual deve preceder o outro, porém, de forma condicionada e
ponderada.

Apresentados 0s principios e seus nuances, 0s elementos da
hermenéutica constitucional e a Teoria dos Direitos Fundamentais, faz-se necessario
realizar um estudo de caso, aplicando todo o aporte tedrico exposto em uma analise

da deciséao proferida na ADI n° 4.815.
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3 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 4.815: UM ESTUDO DE
CASO DA ADI 4.815, A LUZ DA MAXIMA DA PROPORCIONALIDADE.

Esse capitulo dedicar-se-a a analise da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4.815, foco do presente trabalho. Aqui, sera dividida em trés
etapas. Na primeira seré realizada uma sintese processual, de forma sistematica,
sem apresentacao de opinides. Em uma segunda etapa sera realizada uma leitura
contextual dos votos e pareceres dentro do processo — nao pretendendo
contextualizar com 0 momento historico a época —, antes, destina-se a apresentar as
principais teses arguidas na acao, principalmente aquelas que fundaram a decisao.
E, por dltimo, sera apresentada uma analise critica da deciséo, utilizando-se dos
conceitos da maxima da proporcionalidade, a fim de que seja a hipdtese colocada a

prova.

3.1 SINTESE DO PROCESSO DA ADI N° 4815

A Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 4.815, objeto de estudo do
presente trabalho, foi proposta pela Associacdo Nacional dos Editores de Livros —
ANEL, a qual possuia pertinéncia tematica para prop6-la, segundo o artigo 103, IX,
da Constituicio Federal, com o intuto de que fosse declarada a
inconstitucionalidade parcial, sem reducdo de texto, e dada uma interpretacéo
constitucional aos artigos 20 e 21 do Cadigo Civil Brasileiro.

O pedido principal consistia em afastar do ordenamento juridico a prévia
autorizacdo da pessoa do biografado ou de seus herdeiros e das pessoas
coadjuvantes para a publicacdo e veiculagdo de obras literarias, biogréaficas ou
audiovisuais. O pedido alternativo era basicamente o mesmo, todavia, com a
restricdo de que o biografado fosse pessoa publica ou envolvida em acontecimentos
de interesse coletivo.

A proponente da acdo também requereu uma medida cautelar, a fim de
que, até o julgamento definitivo, fosse suspensa a eficacia de interpretacoes que
exigissem a prévia autorizacdo do biografado ou de seus familiares para publicacdo

e veiculagdo de biografias. Também foi requerida uma medida cautelar subsidiaria,
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caso ndo fosse concedida a primeira, com relacdo apenas as pessoas publicas ou
envolvidas em eventos de interesse publico.

A ADI 4.815 foi distribuida e ficou sob a relatoria da Ministra Carmen
Lucia. Em obediéncia ao artigo 103, 8§3°, da Constituicdo Federal, a Relatora citou a
Advocacia Geral da Unido, a fim de defender a constitucionalidade dos artigos
impugnados. Assim, a AGU se manifestou pela constitucionalidade dos artigos 20 e
21 do Cddigo Civil, alegando que o direito a informac&o ndo pode sobrepor o da vida
privada, que sim, a autorizacao prévia € necessaria para as biografias.

Seguindo os tramites processuais, 0 Senado Federal apresentou
manifestacdo contraria a ADI n° 4.815, sob a mesma alegacdo da AGU, de que a
nao ha como o direito a informacéo sobrepor o direito a privacidade e que qualquer
equivoco interpretativo deve ser questionado pelo controle difuso.

A Procuradoria Geral da Republica apresentou sua manifestacao,
conforme artigo 103, 81°, da Constituicdo Federal, requerendo que a ADI fosse
julgada totalmente procedente, alegando que os direitos a Liberdade de Expresséao e
a Informacgéo possuem uma preferéncia prima facie sobre o direito a privacidade.

No decorrer do processo, algumas instituicdes solicitaram 0 ingresso
como amici curiae a fim de auxiliarem os Ministros na decisédo final. A primeira
instituicdo que solicitou o ingresso foi o Instituto Histérico e Geografico Brasileiro
(IHGB). Ap6s o deferimento ingresso, apresentou seu memorial requerendo a
procedéncia dos pedidos da ADI n° 4.815. No mesmo sentido se manifestou o
segundo amicus curiae, a instituicdo Artigo 19 Brasil®3.

Além dessas, também requereram ingresso como amici curiae a
Academia Brasileira de Letras e a Associacdo Eduardo Banks. A primeira se
manifestou pela procedéncia da ADI n° 4.815, j4 a segunda requereu a extincdo da
acdo pela ilegitimidade ativa da ANEL, alegando que ela n&o poderia ser
considerada uma entidade sem fins lucrativos, haja vista que se tratava, na verdade,
de uma editora de livros. Além dessas, também pediram ingresso na acao sob a
mesma condi¢do: Conselho Federal da OAB, Instituto dos Advogados de S&o Paulo

e o Instituto Amigo. Dentre eles, apenas o ultimo requereu a improcedéncia da acao.

13 A Artigo 19 se trata de uma instituicdo internacional, com uma ramificacdo no Brasil, a qual visa
defender os direitos humanos, reafirmando o Estado Democratico de Direito.
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No julgamento em plenario, realizado no dia 10 de junho de 2015,
houveram sustentacfes orais por parte da requerente e de alguns dos amici curiae,
por meio de seus procuradores. O primeiro a se manifestar foi a ANEL, proponente
da acdo, a qual defendeu sua tese arguida na inicial e reafirmou sua pertinéncia
tematica. Seguiu-se a sustentar os procuradores do Instituto de Historia e Geografia
Brasileiro, apds, do Conselho da Ordem dos Advogados do Brasil, ambos
reafirmaram o pedido de procedéncia da ac&o. Logo apds, a procuradora do Instituto
dos Advogados do Brasil se manifestou pela procedéncia parcial dos pedidos da
ADI. Por dltimo, o advogado do Instituto Amigo sustentou sua tese pela
improcedéncia dos pedidos da inicial.

A Ministra Carmen LuUcia, inicialmente, rechacou a tese arguida pelo
amicus curiae Associacdo Eduardo Banks acerca da ilegitimidade ativa da
proponente da ac¢do. Apoés, leu uma sintese de seu voto — 0 qual serd exposto no
tépico seguinte —, uma vez que continha mais de 120 laudas, acolhendo os pedidos
da inicial integralmente.

Em seguida, os demais Ministros leram seus votos, sendo que todos
acompanharam o voto da Ministra Carmen Lucia, restando a decisado final da Acao
Direta de Inconstitucionalidade n° 4.815, conforme o acordao:

[...] por unanimidade e nos termos do voto da Relatora, julgou procedente o
pedido formulado na acdo direta para dar interpretacdo conforme a
Constituicdo aos artigos 20 e 21 do Cédigo Civil, sem reducédo de texto,
para, em consonancia com os direitos fundamentais a liberdade de
pensamento e de sua expressdo, de criacdo artistica, producdo cientifica,
declarar inexigivel o consentimento de pessoa biografada relativamente a
obras biogréficas literarias ou audiovisuais, sendo por igual desnecessaria
autorizacdo de pessoas retratadas como coadjuvantes (ou de seus
familiares, em caso de pessoas falecidas) (BRASIL, 2015, p. 03-04).

Dessa forma, encerrou-se a sessdo de julgamento com a procedéncia
integral dos pedidos da acdo. Tanto na sessdo no plenario, nos memoriais das
partes e nos votos dos Ministros foram levantadas teses importantissimas que

culminaram na decisao final. Devendo-se dar um enfoque a elas no préximo topico.
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3.2 TESES JURIDICAS DISCUTIDAS NA ADI N° 4815

Este tOpico, como ja mencionado, se propde a apresentar as teses
arguidas no bojo da Acéo Direta de Inconstitucionalidade em comento. Pretende-se
analisar os fundamentos da peca inicial, dos memoriais dos amici curiae, suas
sustentacdes orais na sessdo de julgamento e, também, o voto de cada ministro.
Tentar-se-4 apresentar os nuances das argumentacdes e, inclusive, algumas
implicacbes que tais teses possam gerar ao Direito. Esse estudo se torna
necessario, haja vista que compreender a discussdo gerada no bojo da ADI em
comento sera fundamental para o préximo tépico.

Inicia-se com a primeira tese, apresentada pela ANEL'* na peticdo inicial,
consiste no argumento de que a autorizacdo do biografado para publicacdo de
biografias, decorrente da interpretacédo dos artigos 20 e 21 do Cdodigo Civil, se torna
uma censura prévia privada. Sendo assim, seria inconstitucional segundo os
paragrafos 1° e 2° do artigo 220 da Constituicdo Federal®®>. Todavia, foram
necessarios argumentos de ordem tedrica que pudessem corroborar com uma
preferéncia ao direito a liberdade de expressdo e a informacdo sobre o direito a
privacidade. Essas teses, embora arguidas na inicial, foram suscitadas pelos
Ministros em seus votos.

No voto proferido pela Relatora, a Ministra Carmen Lucia, a qual se
manifestou pela procedéncia dos pedidos da ADI n° 4.815, foram apresentados
alguns fundamentos de ordem tedrica, que sustentaram uma posic¢ao preferencial do
principio & liberdade de expressdo em seu voto. Assim, se far4 uma sintese de seus

argumentos.

14 O amicus curiae Associacao Eduardo Banks suscitou a ilegitimidade ativa da ANEL para propor a
acdo, alegando que ndo se tratava de entidade representante de classe, eis que era formada por
editoras de livros, que ndo se destinavam a representacdo de uma categoria, antes, se dedicavam a
obtencdo de lucro. Sendo assim, ndo se enquadravam no caso do inciso IX do artigo 103 da
Constituicdo Federal. Todavia, a ministra rechagou a alegacao, haja vista que a “personalidade da
requerente ndo se confundir com as suas associadas” (BRASIL, 2015, p. 16).

15 Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacdo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo n&do sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta
Constituicdo.8 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de
informacao jornalistica em qualquer veiculo de comunicacéo social, observado o disposto no art. 5°,
IV, V, X, Xlll e XIV.§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.
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Entende a Relatora, que a necessidade do consentimento do biografado
se torna uma censura prévia aos Direitos a Liberdade de Expressao e a Informacéo,
sendo proibido pela constituicdo, pelo artigo 220, 82° da Constituicdo Federal,
fundamento suscitado na inicial. Porém, para chegar a tal entendimento, a Relatora
trouxe argumentos gque sustentassem uma sobreposi¢cédo dos referidos direitos sobre
a defesa da privacidade. Para a Ministra “Nao se faz a histéria apenas apos se
ultrapassarem os umbrais da porta de casa. Entre quatro paredes, fundam-se
impérios estatais ou particulares, legitimos ou nao”. Significa dizer que informacdes
e fatos ocorridos, ainda que ndo tenham nenhuma implicagao além dos “umbrais das
portas” tém relevancia a coletividade. Essa posicdo fica mais evidente quando a

ministra Carmen Lucia (2015, p. 70-71) passa a definir o direito a informacéo:

[...] o direito a informacdo, constitucionalmente assegurada como
fundamental, e que se refere a protecao a obter e divulgar informacao sobre
dados, qualidades, fatos, de interesse da coletividade, ainda que sejam
assuntos particulares, porém com expressao ou de efeitos coletivos. [...] O
direito de se informar relaciona-se a liberdade de buscar a informagdo em
fonte ndo censurada e sobre qualquer tema de interesse do cidad&o.
Coartar a busca livre de assunto ou em fonte circunscrita antecipadamente
significa limitar a liberdade de obter dados de conhecimento para a
formacao de ideias e formulacéo de opinides.

Outro fundamento levantado pela Relatora Carmen Lucia (2015, p. 88) é
gue o espaco de privacidade de individuos publicos ou que se querem publicos,
expdem sua intimidade. Assim, seu espaco inviolavel da privacidade seria muito
aquém dos ‘limites da privacidade de alguém que nada que nem pretende do
publico em sua condugéo de vida”.

Em sintese, para a Ministra Carmen Lucia (2015, p. 107) as informacdes e
fatos da vida privada de determinado individuo, o seu passado, contribuem para o
que a pessoa é. E esse “ser” do individuo constréi a histéria nacional. Por essa
razdo, as biografias teriam uma relevancia historica, pois conhecendo os meandros
da vida de uma pessoa, se poderia compreender toda a histéria de uma sociedade.

Contudo, para a Relatora, o direito a privacidade continua inviolavel,
conforme prescrito no inciso X do artigo 5° da Constituicdo, pois os meios para se
coibir possiveis abusos cometidos pelos biografos, como a indenizacdo, entre
outros, continuariam a existir.

O voto do Ministro Luis Roberto Barroso, embora tenha acompanhado a

conclusao a qual chegou a Relatora, trouxe a discusséo algumas teses importantes,
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de forma uma pouco mais técnica que o0s demais Ministros, por meio da
hermenéutica constitucional.

Primeiramente, o ministro Barroso (2015, p.1-2) deixou claro uma regra
importantissima, a lei da colisdo dos principios, segundo a qual ndo ha hierarquia
entre principios. Assim, deve-se realizar uma ponderagdo entre eles, a fim de se
chegar a uma decisédo mais equanime, onde haja concessbes reciprocas.

Porém, Barroso (2015, p. 6-7) argumenta que o direito a liberdade de
expressao goza, de forma prima facie, de uma posi¢céao preferencial com os demais
principios, cabendo o 6nus de demonstrar razdes para mitiga-lo a quem quer fazé-lo.
Assim, percebe-se que o Ministro da certo grau de superioridade hierarquica a um

dos principios e o faz por trés razdes:

Portanto, a primeira razéo, no Brasil, talvez diferentemente da Alemanha,
talvez diferentemente da Franca ou da Europa em geral, € que, aqui entre
nés, a histéria é tdo acidentada e o histérico da liberdade de expresséo tao
sofrido que ela precisa ser afirmada e reafirmada, eventualmente, com certo
exagero. A segunda razdo pela qual a liberdade de expressdo deve ser
tratada como uma liberdade preferencial em uma sociedade como a
brasileira, e talvez nas sociedades democraticas em geral, € que a liberdade
de expressdo é ndo apenas um pressuposto democratico, como € um
pressuposto para o exercicio dos outros direitos fundamentais. Para
exercerem-se bem os direitos politicos, o direito de participacdo politica, a
liberdade de associacgéo, a liberdade de reunido, o préprio desenvolvimento
da personalidade, é preciso que haja liberdade de expressao, é preciso que
haja uma livre circulagdo de fatos, opinides e ideias para que cada um
possa participar esclarecidamente do debate publico. Ninguém deve ter o
direito de selecionar quais séo as informagfes que podem chegar ao debate
publico. E a terceira Ultima razdo é que a liberdade de expressdo é
essencial para o conhecimento da historia, para o aprendizado com a
historia, para o avango social e para a conservacdo da memoéria nacional
(Grifo no original).

O Ministro Luis Roberto Barroso (2015, p. 10-22) deixa claro que se
houver razdo para reparacdo € por motivo de abusos cometidos pelo biégrafo e
sempre a posteriori. Semelhante ao voto da relatora, porém, foi além ao definir o que
seriam esses abusos, conceituando como obtencdo de informacGes por meios
ilicitos ou por “mentiras dolosas”.

Reforcando a tese de que a pessoa publica possui uma esfera privada
mais estreita e por vezes inexistiria, o Ministro Luiz Fux (2015, p. 3-4) apresenta seu

voto pela procedéncia dos pedidos da ADI, e aduz que:

Uma pessoa se torna notoria, portanto, pela vontade publica e esse publico
tem o direito de saber quem é essa pessoa que ele levou ao enaltecimento
e a notoriedade. Tal direito € imanente ao ser humano e, ainda que néo
constasse da Constituicdo Federal, haveria um direito natural de se saber se
a admiragdo €é merecida pela pessoa admirada, até porque, nos
relacionamentos humanos, o elemento mais significativo é o da admiragéo.
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No cotidiano forense, por exemplo, muitas vezes se verifica que um vinculo
conjugal se desfaz pela destruicdo desse sentimento de admiracéo.

Foi com o voto do Ministro Dias Tofoli que surgiu a primeira divergéncia
entre os Ministros. Isso porque os Ministros que até entdo haviam votado, em
especial o Ministro Luis Roberto Barroso, ndo admitiam quaisquer medidas prévias
para impedir que, de forma excepcional, fossem obras publicadas. Assim explica o
Ministro Dias Tofoli (2015, p.13-15):

Ainda na linha do que leciona Daniel Sarmento, apenas em hipo6teses
excepcionais admitem-se restricdes prévias a liberdade de expressao, as
guais devem estar fundadas numa ponderacédo com outros direitos ou bens
juridicos contrapostos.[...] Ressalte-se, por fim, que ndo estou afirmando a
total impossibilidade de se obstar uma (re)publicacdo de determinada obra
biografica. Em casos excepcionalissimos, configuradores de séria violagao
de direitos fundamentais, atestada a luz das circunstancias do caso
concreto, é sim possivel atribuir predominancia a outro direito fundamental.
Trata-se, no entanto, de uma ponderacéo a ser feita caso a caso pelo Poder
Judiciério.

Todavia, a discussdo mais nitida foi gerada apenas com o voto do
Ministro Gilmar Mendes, uma vez que na antecipacdo de seu voto sustentou a
possibilidade de tomada de medidas cautelares, a fim de que sustassem a
publicacdo de biografias que extrapolassem o direito a liberdade de expressao.

Assim se manifesta Gilmar Mendes (2015, p. 2-3):

O texto ndo estd vedando que o legislador se ocupe da matéria, como
muitos fazem uma leitura um tanto quanto, a meu ver, terrestre, pedestre,
rasteira do tema. Ndo me parece que seja assim. O que esté dizendo é que
ndo pode haver lei que embarace a informagdo. E ai vém as dimensbes
objetivas e subjetivas dos direitos fundamentais. Aqui, ha um dever do
legislador de atuar para proteger esses valores. Por isso é que gostaria sé
de fazer essas notas, Presidente, tendo em vista posi¢des ja assumidas no
Plenario, chamando atengdo a esse aspecto - e essa interpretagdo que
estou fazendo do art. 220, § 1°, encontra respaldo, inclusive, em leitores da
Constituicdo americana em relagdo a Primeira Emenda -, para que se
assente que a protecdo que se possa obter podera ser outra que ndao,
eventualmente, a indenizacdo. Haver4 casos em que certamente podera
haver a justificativa até mesmo de uma decisdo judicial que suste uma
publicacédo, desde que haja justificativa [...].

A discussdo ocorreu em razdo de que na interpretacdo do voto da
Relatora poderia se extrair que 0 acesso ao judiciario seria apenas para
indenizacdo, que outras medidas ndo poderiam ser tomadas pelo juiz. Todavia, a
Relatora Carmen Lucia (2015, p. 4) retirou do seu voto o ponto em que poderia gerar
certo equivoco interpretativo.

Embora o Ministro Marco Aurélio Mello, em seu voto, ndo acrescentou
outra fundamentacdo das que até entéo ja haviam sido expostas, trouxe a lume uma

guestdo que ndo havia sido suscitada pelos demais Ministros, pelo menos nao
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diretamente. Tratou do conflito entre interesses publicos versus 0s interesses
privados — o qual ja foi tratado neste trabalho -, existente na discusséo da ADI 4.815.

Para o Ministro Marco Aurélio (2015, p. 05) quando houver:

[...] conflito entre o interesse individual e o coletivo, a solucédo, sopesando-se
valores, estd em dar-se primazia, em dar-se predominancia, ao interesse
coletivo, e este — pelo menos falo, porque, repito, leio apenas as biografias
nao autorizadas — é o dos cidaddos em geral.

Os demais Ministros que ndo foram aqui mencionados, a saber: Rosa
Weber, Ricardo Lewandovsky e Celso de Mello; em seus votos nao utilizaram outros
argumentos, além daqueles ja aqui mencionados.

Além das teses arguidas pelos Ministros e pela prépria requerente, 0s
amici curiae, a Procuradoria Geral da Republica, a Advocacia Geral da Unido e o
Senado Federal se manifestaram no processo, arguindo teses relevantes ao
presente estudo.

Contrapondo as manifestacfes jA apresentadas, a Advocacia Geral da
Unido suscitou uma tese totalmente contraria aos pedidos da ADI n® 4.815. Sua
argumentacdo fundou-se na impossibilidade de se criar um direito absoluto, que
pudesse ferir outros direitos personalissimos. Aduz a Advocacia Geral da Uniédo
(2012, p. 6):

[...] a biografia é o género literario que envolve tanto a liberdade de
expressdo quanto o direito a informacdo. Como acima exposto, a liberdade
de expressdo permite ao autor da obra biografica a expressdo das suas
ideias e opinides de forma parcial e pessoal e sem apego a veracidade dos
fatos. Somente no que toca ao direito a informacgéo, e somente ai, serdo
exigidas deste autor coeréncia com os fatos e informacdes precisas. Assim,
no trabalho biogréafico o escritor podera, em uma abordagem humana dos
processos historicos, se aproveitar da forca da acdo humana e da trajetoria
individual do biografado como ilustracdo para uma andlise macroestrutural
da sociedade que o cerca e para explicar e analisar os processos historicos.
Podera, também, meramente narrar a histéria da vida de uma pessoa, onde
incluir aspectos da obra deste individuo ou revelara suas opinides, valores,
crencas e atitudes, atributos fisicos e até fotos. Porém, em qualquer dos
casos, a obra biogréfica ndo estara imune de conter impressdes pessoais
do escritor, ancoradas na liberdade de expressdo. Ora, tais opinides, que
ndo exigem imparcialidade, podem induzir o leitor a juizos de valor
equivocados, com prejuizos, portanto, a dignidade, devido respeito e
reputacdo do biografado.

O Senado Federal também se manifestou pela improcedéncia dos
pedidos da ADI, porém, sob outros argumentos. Para o Senado Federal (2015, p. 4-
6) os artigos 20 e 21 do Codigo Civil foram redigidos para impedirem a
comercializacdo nao autorizada da imagem das pessoas, potencialmente ofensivos.

Sendo assim, ndo seria uma espécie de censura prévia. Além disso, apresentaram
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um projeto de lei n°® 393/2011 que tem como objetivo acrescentar dois paragrafos ao
artigo 20 do Cédigo Civil.16

Outra tese contraria a declaracéo de inconstitucionalidade foi apresentada
pelo amicus curiae o Instituto Amigo. Em sua manifestagdo, com certa perspicécia,
vislumbrou uma possivel consequéncia da procedéncia da acdo. Aduz o Instituto
Amigo (2015, p. 7-8) que:

A intencéo, contudo é que nao haja responsabilizacéo pelo o que é escrito,
salvo se o contetdo for inveridico. Assim, a total procedéncia da presente
ADI, 8 conforme pede e justifica a autora, reputaria na hierarquizacdo de
direitos elegendo a Liberdade de publicacdo como direito que deveria se
sobrepor a garantia da a inviolabilidade e da intimidade da vida privada,
guando tal eleicdo ndo parece justa se feita em abstrato, proibindo o direito
a reparacao de dano ou de acdo contra ele, antes que se conheca 0 caso
concreto.

Para o Instituto Amigo a forma mais equilibrada de se resolver a conflito
entre o direito a informacao e a liberdade de expresséo contra o direito a privacidade
€ garantir o acesso ao judiciario para “decidir que providéncias adotar no caso de
ameaca ou leséo a direito, providéncias que poderao incluir a tutela especifica e/ou
a tutela indenizatéria”. Essas providéncias, ao contrario do que a autora alega,
poderia se referir, também, a fatos veridicos que atinjam a moral do biografado.

O Instituto dos Advogados de Sao Paulo (2015, p. 5) se manifestou pela
procedéncia parcial dos pedidos da acdo, para declarar inconstitucional a
necessidade de autorizacdo prévia para publicacdo e circulagcdo de biografias.
Todavia, com a ressalva de que “informacdes devam atender e restringir-se ao
interesse publico e registro historico, sem invadir a privacidade e intimidade dos
biografados, aplicando-se sempre, no que couber, a responsabilidade civil”. Significa
dizer que poderia o judiciario realizar um filtro de quais informacfes extrapolam os

interesses publicos, podendo, assim, tomar medidas inibitorias.

16 O projeto de lei 393/2011, de autoria do Deputado Newton Lima Neto, estd em tramite, aguardando
a apreciacdo do Senado Federal, e visa inserir 0 seguinte texto no artigo 20 do Cdodigo Civil: 8§ 1° Em
se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para requerer essa protecdo o cénjuge, 0s
ascendentes ou 0s descendentes. § 2° A mera auséncia de autorizacado ndo impede a divulgacdo de
imagens, escritos e informac6es com finalidade biografica de pessoa cuja trajetéria pessoal, artistica
ou profissional tenha dimensdo publica ou esteja inserida em acontecimentos de interesse da
coletividade.
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3.3 MAXIMA DA PROPORCIONALIDADE E A DECISAO NA ADI 4.815: ANALISE
DA MANUTENCAO DE UM MINIMO INVIOLAVEL.

Os tdpicos anteriores se destinaram a fazer uma analise sintética, apenas
se atendo aos acontecimentos processuais e também tracando um panorama geral
acerca das teses arguidas no bojo da acdo pelas partes e pelos amici curiae.
Todavia, se faz necessario realizar um exame mais critico da deciséo final da ADI
4.815, proferida pelos Ministros do STF, utilizando-se das informagdes trazidas nos
itens anteriores.

Primeiramente, ha que se ter em mente que os Ministros contrapuseram
principios constitucionais, dando uma preferéncia ao Direito a Liberdade de
Expresséo e ao Direito a Informag&o. Todavia, ndo anularam o Direito a Privacidade,
previsto no artigo 5°, inciso X, da Constituicdo, mantendo-o incolume. Para tanto,
como ja mencionado, os Ministros erigiram duas teses que pudessem dar um
suporte fatico a decisdo. Porém, as teses utilizadas como escopo da decisdo podem
gerar efeitos que impede a satisfacao do principio a que se precedeu. Assim, se faz
mister uma analise contrapondo essas fundamentacées com o que até entdo foi
exposto no presente trabalho.

A primeira delas se trata da alegacdo de que pessoas com notoriedade
publica tém a sua esfera privada mais restrita que os demais. Isso porque, no voto
da Relatora Carmen Luacia (2015, p. 88) ficou claro que uma pessoa que
desempenha atividades dirigidas ao publico, e dali extrai seu sustento, ndo pode
impedir que a coletividade o conheca em todos os aspectos de sua vida, incluindo os
de sua esfera privada.

A segunda argumentacdo, parte da premissa de que a vida de uma
pessoa publica, em todas as esferas, faz parte da historia. Isso porque os fatos que
ocorrem na esfera privada tém implicagbes na esfera publica. Assim, tem-se o
argumento de que os fatos ocorridos no ambito privado de uma pessoa publica sédo
de interesse coletivo, eis que causardo implicagcbes na vida publica do individuo.
Essa tese é nitida ao se observar o voto da Relatora Ministra Carmen Lucia (2015, p.

105), que assim dispbe:

Sem ver a totalidade da vida da pessoa, ndo ha como conhecer a vida da
figura que tenha marcado época, como sua obra foi elaborada, suas
influéncias pretéritas e as que tenha provocado. O dilema entre o que foi e 0
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gue poderia ter sido, a luta do querer e do que se fez para se atingir, 0 que
foi dor transformada em for¢a, o que foi vigor desperdicado e tornado obra
de desabafo, tudo compde a pessoa.

Contudo, certos equivocos podem ser notados nas teses que
fundamentaram a decisdo da ADI n°. 4.815, os quais precisam ser trazidos a lume.
O primeiro equivoco ocorre na afirmacdo de que as pessoas publicas ndo podem
opor a inviolabilidade a vida privada, eis que possuem uma “esfera privada mais
restrita”. Inclusive, pode ser considerado um equivoco de logica. Isso porque, uma
esfera mais restrita da vida privada néo implica na sua ndo existéncia. Sendo assim,
h& um ambito privado, porém com uma area menor do que as pessoas nao publicas,
mais reservadas.

O outro equivoco que se pode apontar na argumentacdo da referida
decisdo se refere a segunda tese apresentada. Ocorre que, embora haja uma
interacdo da esfera privada para com a publica, naquilo que Dussel (2007, p. 21) j&
havia chamado de “multiplos campos intersubjetivos”, nem todos os fatos ali
ocorridos tém relevancia para a coletividade. Isso porque ha fatos e informacdes que
em nada interagem na esfera publica do individuo, os quais somente servem para
alimentar uma sanha de curiosidade das massas. E isso fica bem claro ao ler um
trecho do voto da propria Relatora Ministra Carmen L&cia (2015, p. 104), que assim

aduz:
Esse espaco de quase segredo, entretanto, parece ser o que mais interessa
ao pesquisador, ao biégrafo, que atende necessidades da histéria e a
curiosidade das pessoas. Ressalto: o buraco da fechadura né&o foi
esquecido, embora as vezes se busque ver até mesmo quando portas foram
escancaradas. A busca por ver dentro do outro, com luzes e sombras, ndo
tem fim.

Esses dois equivocos expostos calcaram a decisao final da ADI n° 4.815,
dando uma preferéncia a constelacao de principios referentes as liberdades. Embora
essa decisdo tenha erigido um principio sobre o outro, deixou margem estreita para
gue aguele a que se precedeu fosse satisfeito. Assim, caso houvesse abusos no
Direito a Liberdade de Expressao, poderia o juiz determinar, inclusive, a proibicéo de
circulacdo de uma obra biogréfica, além da respectiva indenizacdo. Contudo, ha
certa sutileza nesse ponto, pois se percebe uma exigéncia para a adocdo de tais
medidas, o “abuso no exercicio da Liberdade de Expresséo”.

Embora no voto da Relatora essa questao néo tenha ficado tao limpida, o

ministro Luis Roberto Barroso (2015, p. 10), em seu voto, especificou qual seria o
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sentido destes abusos. Para ele apenas “mentiras dolosas” e ‘“informacdes
adquiridas por meios ilegais” sao consideradas abusos. A Relatora Ministra Carmen
Lacia (2015, p. 104) coaduna com esta ideia, em que pese ndo tenha deixado t&o
claro em seu voto, quando afirma que “Biografia é histéria. A histéria de uma vida,
gque nd&o acontece apenas a partir da soleira da porta de casa. Ingressa na
intimidade, sem que o biografado sequer precise se manifestar’”. Ora, h4d uma
proposicdo légica extraida desse pensamento. Significa dizer que, considerando
informacdes privadas como de interesse coletivo, o biégrafo e sua obra ndo podem
sofrer san¢Bes por exporem fatos verdadeiros, ainda que sejam vexatorios para o
biografado e que nada prestigiam o interesse coletivo, desde que ndo os adquira por
meios ilicitos. Sendo assim, embora nao se tenha delimitado muito bem o que se
consideraria como “abuso”, tem-se que, na prética, as afirma¢des do ministro Luis
Roberto Barroso resumem o espirito do julgamento.

Assim, percebe-se que n&o houve a manutencdo de meios que
possibilitassem a satisfacdo do Direito a Privacidade. Porém, como ja estudado,
Alexy (2008, p. 90):

[...] principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.
Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que s&o
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
gue a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. (Grifo no
original)

Pela prépria natureza dos principios, como mandamentos de otimizacao,
estes tém uma area nuclear, ou seja, “um conteudo juridico essencial’ de satisfacéo
destes direitos fundamentais (ALEXY, 2008, p. 297). Porém, ha duas teorias que
pretendem explicar o sentido que se deve dar a esse conteudo minimo. A primeira
delas é a teoria absoluta, segundo a qual cada principio possui um conteddo minimo
a priori, o qual ndo é passivel de relativizacdo. A segunda teoria é a relativa, da qual
se extrai que o conteuddo minimo dos principios é resultado do sopesamento
realizado entre eles (ALEXY, 2008, p. 295-301). No presente trabalho optou-se por
adotar a segunda teoria, haja vista que a teoria absoluta esta cerrada a

[...] definicdo a priori de conteddos, essenciais ou ndo, que excluem, por
consequéncia e também a priori, diversas condutas, atos, estados e
posi¢cBes juridicas da protecdo dos direitos fundamentais, deixando os ao
capricho de meros juizos de conveniéncia e oportunidade politicas, para os
guais ndo se exige nenhuma fundamentacéo constitucional. (SILVA, 2006,
p. 25-26)
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Embora haja possibilidade de os principios serem restringidos, essa
restricdo deve ser fundamentada, por meio de argumentacdo que contemple as
possibilidades faticas e juridicas (ALEXY, 2008, p. 90). Essas possiblidades juridicas
e faticas estéo ligadas a maxima da proporcionalidade, na medida em que a primeira
se liga a sub maxima da proporcionalidade em sentido estrito e a segunda as sub
méaximas da necessidade e da adequacgédo (ALEXY, 2008, p. 117-118).

Assim, para uma decisdo obedecer a maxima da proporcionalidade,
sendo proporcional (em sentido estrito), necessaria e adequada, deve o julgador
trazer uma argumentacdo com suportes juridicos e faticos que o autorizem a impor
uma restricdo ao principio a que se precedeu. Caso esses pressupostos ndo forem
trazidos em sua fundamentacdo, o principio ndo deveria ter sido precedido, pelo
menos nao da forma que o foi.

Assim, como bem concluiu Fachin (2016, p. 109), a exigéncia de
autorizacdo prévia para publicacdo e circulagdo de biografias se torna uma
verdadeira censura, porém, com isso, ndo se pode sobrepor os Direito a Liberdade
de Expresséo e do Direito a informacao face aos Direitos da Privacidade, de forma

absoluta e abstrata.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho se dedicou a analise da decisdo definitiva proferida
na ADI n°. 4.815. Tal estudo foi realizado por meio da o¢tica da Teoria dos Direitos
Fundamentais, de autoria do alem&o Robert Alexy. O prisma utilizado na analise foi
a maxima da proporcionalidade, a qual consiste em um método para decisdo de
colisbes entre principios, devendo o julgador aplicar medidas necesséarias,
adequadas e proporcionais (em sentido estrito).

A decisao analisada pretendeu resolver o conflito entre os principios da
Liberdade de Expressdo e o Direto a Informacéo, frente ao Direito a Privacidade,
gerado pela exigéncia de prévia autorizacdo do biografado para publicacdo e
circulacado de biografias. Tal disputa entre principios constitucionais surgiu com a
interpretacdo dos artigos 20 e 21 do Cédigo Civil, culminando na proposicao da ADI
em comento.

No julgamento realizado no bojo da ac&o os Ministros decidiram, de forma
unanime, que a necessidade de prévia autorizacdo do biografado, para publicacéo
ou circulagdo de biografias, € inconstitucional. Sendo assim, declararam tal
interpretacdo — que presuma a necessidade de autorizacdo prévia para biografias —
dos artigos 20 e 21 do Cédigo Civil, inconstitucionais, sem necessidade de reducao
de texto. Arguiram como fundamentos de sua decisdo dois suportes faticos. O
primeiro consiste na afirmacdo de que as pessoas publicas tém uma esfera privada
mais restrita, em razdo de sua constante exposi¢cao ao publico. O segundo, por sua
vez, se tratava da alegacao de que todos os fatos da vida de uma pessoa, ainda que
privados, interferem em sua esfera publica. Sendo assim, a coletividade tem o direito
de informar e de ser informada sobre tais fatos. E foi, por meio dessa argumentacao,
que os Ministros concluiram pela preferéncia de um principio sobre o outro.

Assim, a analise da decisdo seguiu por duas perspectivas. A primeira deu
um viés deontoldgico, analisando os argumentos trazidos pelos Ministros, no que
tange aos suportes faticos apresentados pelos julgadores. Dessa forma, o
argumento de que a pessoa publica possui uma vida privada mais estreita, e por isso
é direito da coletividade saber sobre suas informacdes privadas, pode ser rebatido
apenas com uma breve observagdo l6gica. Afirmar que ha uma dimensdo mais
restrita, resulta na pressuposi¢cdo de que de fato essa ainda existe, ainda que com

uma abrangéncia menor. Poréem, ndo se limitando a apenas essa afirmacéo, é
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possivel entender a existéncia de formas complexas de exercicio da subjetividade e
intersubjetividade pelas pessoas, conforme exposto com base em Dussel. Assim, é
possivel afirmar que, ainda que reduzida, os individuos possuem uma esfera
privada, onde podem guardar informacgdes das ingeréncias de outros.

Quanto a segunda argumentacéo, de que os fatos da vida privada “fazem
a historia”, é nitido que nem todas as informacdes e fatos na vida de uma pessoa
ensejam um interesse coletivo para seu conhecimento. Ndo que ndo haja uma
vontade coletiva de se conhecer a vida privada das pessoas, porém, na pratica, esse
interesse nao passa de uma curiosidade, muitas vezes sem escrupulo, haja vista
que nado existem motivos relevantes que o justifiquem, a ndo ser, € claro, a sanha de
curiosidade. Essa afirmacédo, feita pelos Ministros, se calca na alegacdo de uma
supremacia do interesse publico sobre o privado. Porém, como exposto no segundo
capitulo deste trabalho, o direito ocidental moderno é de base iluminista, pautado na
supremacia do individuo. O impacto dessa base individualista levou ao
desenvolvimento de uma cultura juridica, em que as sociedades atuais ndo séo
compreendidas como colmeias ou formigueiros, ou seja, colénias de seres que
formam uma unidade coletiva e massificada; antes, cada um que faz parte do todo,
mas mantém acima de tudo sua individualidade, e esta deve ser respeitada. N&o por
ser a Unica forma possivel de exercicio da subjetividade, mas porque as sociedades
ocidentais foram ensinadas a supervalorizar sua individualidade, de modo que é
perverso privar a pessoa dessa prerrogativa. Por essa razado, afirmar que o todo
pode sobrepor-se ao individuo, por meio de interesses egoistas, parece pouco
parcimonioso. Dessa forma, uma interpretacdo sistematica e histérica para se
compreender a protecdo da individualidade, por meio do resguardo de informacdes
de cunho privado, aparentemente seria uma solucdo menos danosa aos valores
juridicos desconsiderados.

Os suportes faticos apresentados pelos Ministros, por sua vez,
fundamentaram a sobreposicdo do principio da Liberdade de Expresséo e do direito
a Informagdo em detrimento do principio da Privacidade. Entretanto, os Ministros
nao apresentaram suportes juridicos, ou seja, ndo abstrairam os fatos em conceitos
normativos para cotejar ambas as dimensdes do conflito (condigcbes faticas e
juridicas, nos dizeres de Alexy), que pudessem corroborar com a preferéncia de uma
constelacdo de principios sobre outra. Essa € a segunda perspectiva analisada no

presente trabalho, a técnica juridica.
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A segunda perspectiva apresentada se funda na Lei da Colisédo e na
Maxima da Proporcionalidade, ambas sdo pecas chaves na resolucdo de conflito
entre principios, dentro da Teoria dos Direitos Fundamentais. Aqui, ha que se
considerar que, embora a teoria de Alexy ndo seja a Unica que se propde a resolver
o conflito entre principios, € a mais utilizada e mais abalizada pela doutrina ocidental.
Por essa razéo, preferiu-se analisar a decisdo na ADI n° 4.815, sob a sua otica.

A lei da colisdo se trata de um método que possibilita o julgador a sopesar
principios que estejam colidindo. Em suma, devem-se criar condi¢des hermenéuticas
que possibilitem, naquele caso em especifico, a precedéncia de um principio sobre o
outro. Isso porque os principios, segundo Alexy, sdo mandamentos de otimizacéo,
devendo ser satisfeitos no maior grau possivel, de acordo com as possibilidades
juridicas e féticas, as quais devem ser identificadas pelo julgador.

No que se refere a maxima da proporcionalidade, essa decorre da prépria
natureza dos principios, e rege a decisdo acerca da colisdo, exigindo que seja
adequada, necessaria e proporcional (em sentido estrito). A adequacdo e a
necessidade estdo ligadas aos suportes faticos, ja a proporcionalidade em sentido
estrito se liga aos suportes juridicos, ambos devem ser apresentados por aquele que
esta a sopesa-los.

Dessa forma, pode-se compreender que a natureza dos principios, como
mandamentos de otimizacdo, exige que sejam demonstradas as possibilidades
juridicas e faticas, por meio de uma fundamentacao. Isso porque, 0s principios nao
possuem uma precedéncia prima facie sobre os outros — exceto a dignidade da
pessoa humana, porém, ndo cabe nessa discussdo —, antes necessitam que seja
realizada uma ponderacéo, a fim de que a deciséo declare as condicdes em que um
principio precedera o outro.

Com a analise pela perspectiva deontoldgica fica facil perceber que nem
todas as informacdes constantes na vida privada de uma pessoa sédo de interesse
publico e, assim, a pessoa, ainda que famosa, possui uma esfera privada que nao é
de interesse genuino do coletivo. Significa dizer que o respaldo fatico, adotado pelos
Ministros, ndo coaduna com a realidade. Dessa forma, refletird negativamente nos
préprios argumentos juridicos.

Assim, é possivel afirmar, também, que a decisdao proferida na ADI n°
4.815 nao é proporcional, sob a 6tica da Teoria dos Direitos Fundamentais, em

razdo de seus proprios argumentos. Os fundamentos de que todos os fatos
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interessam o publico, eis que fazem parte da histéria nacional, geram, na pratica, a
impossibilidade da satisfacdo do direito a privacidade. Como ja exposto, ndo por
causa da exclusdo da autorizacdo prévia para as biografias, mas porque admitir que
todos os fatos séo publicos autoriza o biografo a devassar a vida privada de uma
pessoa, e, desde que nao utilize meios ilicitos para captar a informacdo e que néo
sejam “mentiras dolosas”, ndo admitira nenhuma sancdo, nem sequer seria possivel
a proibicéo de circulacéo da biografia.

Embora os ministros, principalmente a Relatora Ministra Carmen Lucia,
tenham afirmado com certa veeméncia, que o biografado poderia tomar providéncias
judiciais contra o biégrafo e sua obra, na pratica, a violacdo da vida privada, vedada
no inciso X, do artigo 5° da Constituicdo ndo poderia ser desfeita.

Dessa forma, € notoério que os Ministros sobrepuseram um principio sobre
o outro, de forma desproporcional, haja vista que ndo havia suporte juridico que
corroborasse com uma medida tdo extrema. Além disso, os pressupostos faticos
sao, de certa forma, pouco criveis, 0 que prejudica, também, a fundamentacédo da
decisdo. Assim, utilizando-se da hermenéutica constitucional, com as possiblidades
de interpretacao, além da lei da colisédo e da maxima da proporcionalidade, pode-se
perceber que ndo havia necessidade de se ampliar o acesso a informacdo do
coletivo sobre todos os fatos da vida de uma pessoa, incluindo-se os de sua esfera
privada, os quais, agora, podem ser violados, expostos e até tripudiados em nome
de um interesse difuso, muitas vezes ndo passando de mera curiosidade e
bisbilhotagem.

Embora a temética de colisdo entre os Direitos a Liberdade de Expresséo
e o Direito a Informacdo contra o Direito a Privacidade tenha sido amplamente
debatido, esse trabalho busca trazer um diferencial: abarcando uma discussdo
antiga, intenta aplicar uma roupagem contemporanea, com uma analise de um caso
recente, que mobilizou o cenario nacional.

Naturalmente, ndo € possivel postular por uma mudanca da decisdo, mas
0 presente estudo se preocupou com uma analise, partindo de uma teoria influente
no direito ocidental, para que fosse demonstrada que a decisdo em comento néo foi
proporcional, haja vista que suas consequéncias podem ser nefastas, caso sua
argumentacdo seja amplamente acolhida pelos Tribunais patrios. Trata-se, na
verdade, de um alerta para possiveis resultados da aplicacdo desse entendimento

em sua integra.
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Quanto a hipbtese, proposta para esse trabalho, pode-se perceber que foi
parcialmente demonstrada, haja vista que a decisdo ndo € totalmente
desproporcional, como se havia pretendido demonstrar. Porém, sua argumentacao e
seu alcance geram consequéncias que, na pratica, levam a uma sobreposicdo

exacerbada de um principio sobre o outro.
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