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RESUMO: O presente artigo visa analisar a decisdo proferida na ADI n° 4.815/DF pelo Supremo
Tribunal Federal, em que restou estabelecida a desnecessidade de autorizag@o prévia do biografado
e de coadjuvantes para a publicacdo de biografias. Em verdade, por tras da decisdo, ha o conflito
entre Direitos Fundamentais: o Direito a Intimidade e o Direito a Informagao, enquanto principios
constitucionais, colidem diante de situagdes concretas em que ambos podem ser legitimamente
exercidos, e demandam a ponderacdo judiciaria para a resolug@o do conflito, visto que a nenhum
deles pode ser atribuido o carater de absoluto. Assim, a presente pesquisa se propde a analisar se
tal decisao observou o nucleo essencial do Direito a Intimidade ou se o Direito a Informagéao foi
realizado em sua forma 6tima, bem como se a dignidade da pessoa humana, principio guia de todo o
ordenamento juridico, foi respeitada quando da decisdo. Para tanto, utilizando-se principalmente da
pesquisa bibliografica e guiando-se pelo método dedutivo, sera analisada a evolucdo constitucional
brasileira com relagdo a tutela dos direitos em colisdo, a forma de resolugdo de conflitos entre
Direitos Fundamentais pela doutrina e pelo érgdo de cupula do judicidrio brasileiro, e a ADI n°
4.815/DF sob a otica da dignidade da pessoa humana.
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ABSTRACT: The purpose of this article is to analyze the decision issued in ADI n° 4.815/DF by the
Federal Supreme Court, which established the needlessness for prior authorization of biographer
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and assistants for the publication of biographies. Indeed, behind the decision is the conflict
between Fundamental Rights: the Right to Intimacy and the Right to Information, as constitutional
principles, collide in concrete situations in which both can be legitimately exercised, and demand
Jjudicial consideration for resolution, since to none of them can be attributed the character of
absolute. Thus, the present research intends to analyze whether this decision observed the essential
core of the Right to Intimacy or if the Right to Information was realized in its optimal form, as well
as if the dignity of the human person, guiding principle of the entire legal system, was respected
when making the decision. For such, using mainly the bibliographical research and guided by
the deductive method, will be analyzed the Brazilian constitutional evolution in relation to the
protection of the rights in collision, the form of resolution of conflicts between Fundamental Rights
by the doctrine and by the summit organ of the Brazilian judiciary, and the ADI n° 4.815/DF from
the perspective of the dignity of the human person.

Keywords: Right to intimacy. Right to information. Federal Supreme Court. Dignity
of the human person.

INTRODUCAO

A organizagdo constitucional brasileira caracteriza-se pela
consolidagdo da tutela dos direitos fundamentais. Esses, frutos das mais
diversas manifestagoes e reivindicacoes, assinalam o desenvolvimento
da protecdo aos requisitos essenciais ao livre desenvolvimento humano,
amparados pela dignidade da pessoa humana enquanto fundamento
do Estado Democratico de Direito, valor moral e principio guia do
ordenamento juridico brasileiro. Expressdo normativa do desabrochar
dificil, tardio, mas efetivo da Cidadania.

Entre os direitos de cidadania, os de primeira dimensao histérica
— por idiossincrasias politicas, sociais, culturais e econdomicas — vieram
somente tardiamente se consolidar entre nos. As explicagdes de José Murilo
de Carvalho (2015) s@o o bastante para que se compreendam as razdes € o
texto da Constitui¢ao de 1988, em especial os direitos positivados em seu
artigo 5° e incisos, sdo a demonstracao normativa do afirmado. Entre os
direitos positivados e aperfeicoados pelo artigo 5° da CF, encontra-se de
um lado a liberdade de opinido, crenga e a de manifestacdo do pensamento
(art. 5°, incisos VI e IV), de outro o direito a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem (art. 5°, inciso X).

Normativamente positivados, abstratamente protegidos em
disposi¢des constitucionais de idéntica dignidade e hierarquia normativa,
ndo se desconhecem atritos e conflitos em sua praxis e em sua efetividade.
Sao colisdes concretas cuja solugdo ¢ deixada ora para o legislador, ora
para os juizes, em sua tarefa de preservar o nucleo axiolégico de ambos
e, segundo as circunstancias faticas e juridicas concretas, priorizar um em
prejuizo do outro, sem que prioridade signifique aniquilacao.



Um dos exemplos de colisdo dessa natureza, que ganhou o debate
nacional, foi a proibicdo ou a permissdo da publicacdo de biografias
nao autorizadas. Debate constitucional que se travou na Acao Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4.815/DF. A questdo processual constitucional
colocou em debate, vez outra, os dois direitos ja enunciados.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI n°® 4.815/DF,
afastou a exigéncia de autorizagdo prévia para a publicacdo de biografias
e estabeleceu a prevaléncia do direito a informacdo sobre o direito a
intimidade. A proposta deste trabalho ¢ revisitar a decisdo e critica-la
enquanto canone para a solugdo de questdes outras que venham surgir em
face da colisdo dos mesmos direitos.

E tarefa que se empreende pela investigagdo da sua positivagio
durante a sucessdo de constituicdes na organizagdo constitucional
brasileira, pelo enfrentamento da teoria da tutela dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas e da adequacao da técnica de resolugdo de conflitos
de direitos fundamentais pela ponderac¢do judicial e na recuperacao da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a temadtica. O estudo se
empreende pelo método dedutivo.

1 DIREITOS A PRIVACIDADE E A INTIMIDADE E DIREITO
A MANIFESTACAO DO PENSAMENTO E A INFORMACAO:
BREVE ESCORCO SOBRE O TRATAMENTO NORMATIVO NA
ORGANIZACAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

Oreconhecimento e a garantia de direitos fundamentais aconteceram
em nossa experiéncia historica de forma irregular e fragmentada. Os direitos
e as relagdes juridicas de uma cidadania civil extravasam-se em normas de
competéncia negativa para os poderes publicos (vedagdes de ingeréncias no
campo individual e faculdades juridico-subjetivas de evitar a intromissao
lesiva dos poderes de Estado e, agora também, da acdo dos particulares). Na
ordem histérica temporal de emergéncia da cidadania, a cidadania politica
guarda sintonia com a cidadania civil, ndo porque dela derive diretamente,
mas porque surge como sua consolidacao, conforme observacao de Marshall.
Nasceram imbricadas uma amparando a outra. Mas, segundo José Murilo de
Carvalho (2015), conosco houve uma inversao historica, pois a cidadania civil
somente teve possibilidades de frutificar apds a consolidagdo da cidadania
politica. O processo historico fora diverso. Primeiro sobrevieram direitos
sociais, conferidos na auséncia de direitos civis e politicos, para somente
apos, com a insurgéncia contra o arbitrio e a obtengdo da emancipacao
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politica, consolidarem-se direitos civis. Vieram efetivamente, logo, s6 com
a Constituicao promulgada em 1988. Isso ndo quer dizer que os direitos
civis ndo ocuparam os diferentes textos constitucionais. Suas possibilidades
e idealizagdes normativas foram também reflexo de seu momento historico.
Compreendé-los ¢ compreender como desaguaram no regime juridico do
artigo 5° da Constituicao. Em especial, em relagao as liberdades de intimidade
e privacidade e as de opinido, crenca, manifestacio do pensamento e
informacao, o enfretamento dos diferentes textos constitucionais € exigéncia
que prioritariamente se impoe.

1.1 Direito a Intimidade e Direito a Privacidade

Em seu discurso no Ateneu de Paris em 1819, Benjamin Constant
(2002) disserta sobre a liberdade de seus contemporaneos, ditos modernos,
contrastando-a com a dos antigos. Enumera os beneficios das liberdades
individuais em oposi¢ao as coletivas e pertencentes aos antigos, denuncia
Rousseau e o Abbé de Mably por suas defesas intransigentes da participagao
politica em prejuizo das liberdades possiveis no espago da na vida privada,
chama a atenc¢do para os perigos do arbitrio coletivo, enaltece o governo
representativo como o unico possivel a preservar as liberdades dos modernos.
Em resumo, sera Benjamin Constant o arauto e o defensor intransigente das
liberdades e autonomias. Liberdades de ndo ingeréncia na esfera individual, a
que o direito a intimidade, a vida privada, 4 imagem e a honra s3o a expressao
mais significativa e simbolica, pois vinculado diretamente a autonomia do
individuo, a personalidade enquanto expressao de uma identidade humana
em seus aspectos bioldgicos, psicoldgicos e sociais e a dignidade humana.
Sua tutela, extravasada pela enunciagao declaratoria de sua existéncia (art. 5°,
inciso X da CF) e pela previsao de garantias constitucionais (art. 5°, inciso XI
e XII da CF), ¢ mutavel. Mutavel por estar adstrita ao colorido normativo de
seu tempo e espago, a justificar, por isso, um espectro de protegoes diferentes.
Mas que nunca foi descurado por nenhuma de nossas Constituigoes.

A Constitui¢do de 1824, em seu artigo 179, incisos VII e XXVII
(BRASIL, 1824), protegia-o (o direito) no resguardo do domicilio
e das comunicagdes por cartas contra invasdes indevidas, impondo
responsabilidade aos Correios. O mesmo nas Constitui¢des de 1891 (art.
72, 8§ 11 e 18), 1934 (art. 113, incisos 8° e 16), 1937 (art. 122, inciso 6°),
1946 (art. 141, §§ 6° e 15), 1967 (art. 150, § 9° e 10) e EC 1/1969 (art.
153, §§ 9° e 10).
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A titulo elucidativo, a liberdade autonomia quanto a intimidade
e a vida privada sempre foi tutelada pela previsdo normativa da garantia
constitucional da inviolabilidade da casa, espaco onde o direito ¢
desenvolvido, e o sigilo de correspondéncia e, ja no século XX, o sigilo
de transmissdo das comunicagdes telegraficas e telefonicas. A construgao
doutrinaria em torno desse direito inicia-se com a inviolabilidade do
domicilio, passa pelo sigilo da correspondéncia, o segredo profissional,
o direito a honra e a reputagdo, e acaba adquirindo prote¢do autonoma
em relagdo aos demais direitos da personalidade, que tém como objeto a
integridade moral do ser humano (LAFER, 1988, p. 240).

A Constituicdo Federal de 1988 determinou a protecao a todas as
manifestagdes da privacidade (intimidade, vida privada, honra, imagem,
domicilio, correspondéncia), com fundamento na dignidade da pessoa
humana e no seu direito a liberdade. Entretanto, a privacidade nao ¢ um
direito natural, mas uma necessidade adquirida (MAURNO, 2013, p. 162),
o que resta comprovado pela evolugdo gradativa de sua tutela.

Embora garantido constitucionalmente, a dificuldade no que
concerne ao direito a intimidade esta na demarcacdo dos seus contornos.
Definir o que ¢ o direito a intimidade e qual o seu ambito de protecdo nao
se faz simples, pois € conceito dindmico e que estd sob a influéncia de
variaveis culturais, historicas, sociais e até mesmo pessoais. Em cada época
e lugar, cada individuo singularmente considerado tem uma compreensao
diferente do que deve permanecer em sua esfera intima e, logo, aquém do
conhecimento alheio.

Persiste, contudo, um consenso sobre o vinculo umbilical entre
o direito a intimidade, nucleo essencial, e o direito a vida privada. Edson
Ferreira da Silva (1998, p. 39), por exemplo, entende que o primeiro abarca
o poder juridico do individuo de manter fora do conhecimento alheio e de
impedir a divulgacao de aspectos da “vida privada”.

Mas também estda fundamentalmente ligado a um conjunto
de faculdades, em que o individuo escolhe quais as informagdes que
deseja compartilhar e qual o seu destino. E a liberalidade individual que
determina o que deve manter-se na esfera intima. E, mesmo uma vez fora
da esfera da intimidade e da privacidade, ndo retira do individuo o poder
sobre o seu uso, o seu emprego e a sua divulgagao (SAMPAIO, 2013, p.
600). A potencialidade imanente ao direito a intimidade e a privacidade
sao ditados pelo principio da dignidade da pessoa humana. Seu contetido
axioldgico representa a concretizagdo de um ideal de tutela do ser humano
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que o faz livre de obstaculos a plena realizagdo de sua personalidade. Uma
esfera de prote¢do (direito autonomia), fora da égide do conhecimento e da
disposicao alheias, ¢ essencial para sua plena efetivagao.

1.2 Direito a Manifestacio do Pensamento e a Informacao

O direito a informacgao, em sua configuracao constitucional, esta
intimamente conjugado com a liberdade de expressao, a liberdade de
opinido e o direito de comunicagao social. Formas de externar o pensamento
e receber informagdes (STROPPA, 2010, p. 57). Sua construgao historico-
constitucional, como direito de informacao, assim como aconteceu com o
direito a intimidade ou privacidade, fez-se a partir dos direitos correlatos.

Assim, na Constituicdo de 1824 (art. 179, IV), 1891 (art. 72, §
12), 1934 (art. 113, 9°), 1937 (art. 122, 15), 1946 (art. 141, § 5°), 1967 (art.
150, § 8°) e EC 1/69 (art. 153, § 8°).

As Constituicoes de 1824 e 1891 estabeleciam a liberdade
de manifestacdo do pensamento, vedavam a censura e possibilitavam
a responsabilizacdo pelos excessos nos termos da lei. Foi a primeira
Constitui¢do republicana que acrescentou a proibicdo do anonimato na
manifestagdo do pensamento. A partir da Constitui¢ao de 1946, a censura
passou a ser admitida para espetaculos e diversdes publicas e quanto a
publicacao de livros e periodicos, proibia-se a propaganda de guerra ou de
processos violentos para subverter a ordem. Censura esta que se expandiria
qualitativa e quantitativamente, por razdes Obvias, na Constituicdo de
1937 e retornaria aos padroes de 1934 com a Constituicao de 1946, que
a proibi¢do material a publicacdo de livros e periddicos, acrescentaria a
vedagdo aos preconceitos de raca ou classe, seguindo o0 mesmo caminho
a redacdo originaria da Constituicdo de 1967. A partir da Emenda 1/69,
muito embora a publicacdo de livros, jornais e periddicos ndo dependesse
de licenga, eram vedadas a propaganda de guerra, de subversdo da ordem
ou de preconceitos de religido, de raca ou de classe, e as publicagdes e
exteriorizagdes contrarias a moral e aos bons costumes.

O periodo de 1967 e 1969 conviveu com uma série de normas
que restringiram, inviabilizaram ou anularam o direito a informagdo ¢ a
manifestacio do pensamento. E digno de nota o Ato Institucional n® 5, de
13 de dezembro de 1968. O Ato Institucional n° 5 conferia ao Presidente da
Republicaparceladepoderes sem precedentes emnossa historia constitucional.
Em razdo dele, entre outras medidas arbitrarias, permitia ao Presidente
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editar Atos Complementares para execu¢do do Ato Institucional, adotar, se
necessario fosse, medidas pertinentes ao estado de sitio (art. 9), entre elas, a
“censura de correspondéncia, da imprensa, das telecomunicagdes e diversdes
publicas (art. 156, § 2°, alinea “t” da CF de 67 com a EC 1/69).

Alémdele,alei5.536/1968 estabelecia a censura a obras teatrais e
cinematograficas e criava o Conselho Superior da Censura. Regulamentava
o permissivo constitucional para as hipdteses de espetaculos e diversdes
publicas. A partir da parte final do § 8° do art. 153, que vedava a publicacao
contraria a moral e aos bons costumes, o Presidente da Republica, no uso
de suas atribui¢des do artigo 55, inciso I (expedir decretos-leis sobre a
seguranca nacional), editou o Decreto-lei n° 1.077 de 1970, com censura
para livros, jornais e periddicos e a possibilidade de perda e incineragdo
de livros ou materiais que ndo tenham sido previamente liberados para
publicacao (art. 5°, inciso II). Durante todo o periodo, até¢ 2009, conviveu-
se com a Lei 5.250 de 1967, conhecida como Lei de Imprensa, cujo
objetivo era regulamentar a liberdade de manifestacdo do pensamento e de
informacao. A lei tipificava varias condutas como criminosas, entres elas:
a) a callinia, a injuria e a difamacao cometidas pela imprensa (arts. 20 a 22);
b) a publicagdo dolosa ou culposa de noticias falsas ou “fatos verdadeiros
truncados ou deturpados” (sic) que provocassem a perturbagdo da ordem
publica ou alarma social, a desconfianca do sistema bancario, abalo do
crédito ou de qualquer empresa, de prejuizo ao crédito da Unido ou dos
demais entes federativos ou perturbagao na cotagao de mercadorias e titulos
imobilidrios (art. 11); ¢) ofensa a moral publica e aos bons costumes.

O periodo de repressao e supressao da liberdade de manifestagao
do pensamento somente seria superado com a promulgacao da Constitui¢ao
Federal de 1988. Em uma série de disposi¢des criou um microssistema
que protege a liberdade de manifestagdo do pensamento e o direito a
informacao (artigo 5°, incisos IV, V, IX, XIV e art. 220 e seguintes). Como
concretizado a plena liberdade de manifestacdo do pensamento, quando
em contraste ou atrito com outros direitos, sob a égide uma Constitui¢ao
democratica, € o que os proximos capitulos procurardo descortinar.

2 O CONSTITUCIONALISMO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS:
UM CONSTITUCIONALISMO PRINCIPIOLOGICO

Cada vez mais, sobretudo apés a Segunda Guerra Mundial, o
Poder Judiciario e os Tribunais Constitucionais assumem a implementagao
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de Direitos Fundamentais e politicas publicas que anteriormente cabiam
ao Legislativo e ao Executivo. Caminhou-se uniformemente, e a passos
largos, em direcdo a outro modelo de Estado e de hierarquia entre
as fontes normativas.

A experiéncia ndo ¢ nova no Constitucionalismo americano. Sua
tradicao constitucional evoluiu, ora de uma interpretagdo estrita, ora para
interpretacdo mais ampla da Constitui¢do, o que consequentemente implica
maiores ou menores poderes ao 6Orgdo jurisdicional'. Ora maiores, ora
menores, contudo, sempre houve uma atuagao de protagonismo jurisdicional,
quer com um sentido progressista, quer com um reacionario, mas nunca que
tenha desconsiderado a for¢a normativa dos preceitos constitucionais junto
a ordem social e econdmica (ndo exclusivamente junto a ordem politica).

Dai que um Constitucionalismo de Direitos Fundamentais
concretizado judicialmente, preferido por alguns com o neologismo de
Neoconstitucionalismo, nao dispensa, mas pressupde a intervengao proativa
do Poder Judicidrio e, entre seus 6rgaos, das Cortes Constitucionais. A
maior insercao do Poder Judiciario, por seu turno, ndo ¢ fato provindo de
raizes exclusivamente institucionais, mas também ideologicas®. E a razdo
que permite a Luis Roberto Barroso diferenciar a “judicializacdo” do
“ativismo”. O primeiro ¢ o exercicio regular da jurisdi¢do, a consecugao
dos fins e o emprego dos meios que o constituinte colocou aos cuidados
do poder judiciario para o exercicio de sua atribuicdo constitucional.

O ativismo, ao contrario, ¢ uma atitude, uma postura diante do direito

' Sobre a concepgdo de interpretagdo jurisdicional Cf. SUSTEIN, Cass. A Constitui¢io
parcial. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p 117-154. TRIBE, Laurence H. American
Constitucional Law. 3% ed. New York: Foundation Press, 2000. p 47-67. TRIBE, Laurence
et DORF, Michael. Hermenéutica constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.

2 O ativismo judicial floresce em dadas circunstancias e sob certos influxos. Séo
eles: a) a existéncia de uma Democracia Constitucional consolidada; b) um sistema
equilibrado de divisdo funcional de poderes; ¢) um programa de direitos que permita
a protecdo de minorias; d) o acesso as Cortes Constitucionais por grupos de interesse,
ainda que minoritérios, pela oposi¢do ou por partidos politicos como forma de frear as
maiorias politicas; e) a existéncia de instituicdes majoritarias disfuncionais ou com fraca
efetividade; f) grande prestigio do Poder Judiciario em prejuizo das instancias politicas
majoritarias, tidas como imobilizadas ou corruptas; g) prioridade da arena judicial, em
rela¢do aos demais poderes, para solugao de questdes com alto custo social ou politico.
OLIVEIRA, Fabiana Luci de. Justica. Profissionalismo e politica: o STF e o controle da
constitucionalidade das leis no Brasil. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2011. p 14. Ainda
CfTATE, C Neal. The Judicialization of Politics in the Phillipines and Southeast Asia.
International Political Science Review/Revue internationale de Science Politique. N°
2, Vol 15, p 187-197; TATE, C. Neal. The Methodology of Judicial Behavior Research:
A Review and Critique. Political Behavior, N. 1, Vol. 5, p 51-82; VALLINDER,
Torbjorn. The Judicialization of Politics. A World-Wide Phenomenon: Introduction.
International Political Science Review/Revue internationale de Science Politique. N°
2, Vol 15, p 91-99.
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(sobretudo, constitucional), uma forma de interpretar a Constitui¢ao
(proativamente) e uma maneira de postar perante as demandas sociais e
diante da omissao dos demais poderes. Revela-se, a guisa de exemplo,
pela: a) aplicagdo direta da Constituicdo a situagdes ndo previstas € mesmo
sem a concretizagdo do legislador; b) declaracao de inconstitucionalidade
que, nao so6, a violacdo da Constitui¢do; ¢) imposicdes de agir ao poder
publico em matéria de politicas publicas (BARROSO, 2012, online).

Esta compreensdo do Constitucionalismo e do Direito
Constitucional e que tem por pressuposto canones dogmaticos que
pressupdem uma Constituigdo tutelar, sobretudo, de Direitos Fundamentais,
invasiva, que normativamente se estabelece por principios (em prejuizos
de regras) e que se concretiza, em grande parte € com mais vigor, por
obra dos juizes e tribunais, menos pelos legisladores, que, por sua vez,
encontram nos principios constitucionais possibilidades de criagdo ou
proatividade judicial, ndo ¢ livre de criticas.

Com efeito, para uns, seus pressupostos metodoldgicos e
ontoldgicos ndo se sustentariam ou colocariam em xeque o resultado,
pois: a) ndo existiria um Estado p6s-moderno, quer porque ndo ha
como datar o fim da modernidade, quer porque as estruturas estatais
permanecem inalteradas, efetivas e operantes no ultimo século (entre
elas as complexas relagdes entre poderes do Estado), e, por isso, uma
organizagdo politica pds-moderna no minimo estaria em constru¢do para
o futuro (nunca acabada, construida e consolidada em definitivo); b) nao
h4a uma compreensdo jusnaturalista do Direito como superagdo de uma
positivista, afinal, as teorias sobre o Direito sempre foram multiplas como
as fontes do objeto estudado (o Direito) e nunca existiu um canone ou
uma ortodoxia em nivel tedrico, sendo simplério um enunciado dessa
envergadura; c) sendo o Direito ontologicamente multifacetado, os
operadores e teoricos juridicos sempre trataram com valores, ndo sendo
ente descoberto ou operado em exclusividade por Neoconstitucionalistas;
d) os Principios de Direito, fundamentos de qualquer ordenamento,
sempre foram aplicados e interpretados pelos mais diferentes operadores
juridicos, por Obvio, nunca contra legem, pois sua densificagio em
“regras” gerais e abstratas se faz por ingeréncia do Legislativo e nunca
pelo juiz que faz “norma” para o caso concreto; €) a forca normativa da
Constituicao prevalece desde sempre e a primeira lembranca que vem a
mente quando se pensa no Constitucionalismo americano € sua jurisdicao
constitucional; f) a valoragdo dos Direitos Fundamentais estd presente na
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Declaragao de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 e o discurso
Neoconstitucionalista ¢ uma platitude; g) ndo ha uma nova Hermenéutica
ou uma atitude nova do intérprete — que nem sempre opera com clausulas
abertas, ao contrario, a maioria das normas sio concretas € com uma
densidade semantica fechada, o que limita a liberdade daquele que
interpreta — e uma breve consulta aos classicos da exegese demonstrara
a assertiva do enunciado, o que faz com que Neoconstitucionalistas, em
verdade, “desejem” uma interpretacao criativa € que ndo ¢ o mesmo dela
(interpretagdo) ter sempre essa qualidade; h) a Constitucionalizacao do
Direito sempre foi pressuposto das Constituigdes promulgadas na esteira
do Constitucionalismo cléssico, desde Marbury x Madison (1803), pois,
nao ha como admitir a supremacia constitucional sem pressupor que as
Constitui¢des tém primazia sobre as leis e distintos aspectos da sociedade.
Em resumo, o neologismo Neoconstitucionalismo ndo passaria de uma
ideologia. Nao ¢ uma proposta institucional histérica de limitagao do poder,
logo nao ¢ Constitucionalismo, como ndo ¢ um sistema dogmatico coerente
que possibilite seguranca juridica e efetividade na solugcdo normativa das
questdes constitucionais (FERREIRA FILHO, 2010).

Humberto Avila é outro autor que enfrenta o que chama dos
quatro fundamentos Neoconstitucionalistas: o normativo, o metodoldgico,
o axioldgico e o organizacional. No aspecto normativo, afirma que, ao
reverso do que sustentam muitos, as Constituicdes do Pos-Guerra fizeram
uma clara opg¢do por regras e nao principios (o nimero daquelas ¢ maior
se comparado com essas). E ndo poderia ser diferente, porque sdo as
regras que tém a fun¢do de eliminar ou reduzir problemas de coordenagao,
regulacdo, conhecimento, custos e limitacao do poder. Dai nao existir uma
prevaléncia de ordem quantitativa dos Principios em relacdo as regras.
Nao ha identicamente uma prioridade qualitativa. Sdo normas que ocupam
diferentes funcdes no sistema juridico, os principios se prestariam para
integrar as lacunas e imprimir sentido a interpretagdo das regras e essas
para dar certeza ao sistema e solucionar antecipadamente futuros problemas
juridicos. Compreender diferente implica flexibilizar normas que a
Constituicdo quis como persistentes. A logica do Sistema exige que uma
regra sO seja descartada quando inconstitucional. De resto, regras e principios
gozam de funcionalidade propria. Metodologicamente a ponderacdo ¢
técnica de operacionalidade de normas que subvertem principios basilares
do Sistema Juridico: a) desconstroi o escalonamento entre normas, o que,
fatalmente, poderia justificar lesar o Principio da supremacia constitucional;
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b) aniquila com as regras e compromete a fungdo participativa do Poder
Legislativo dentro do sistema politico e, por isso, coloca em risco o
principio democratico e, com ele, da Separagao de Poderes; ¢) a ponderagao
conduz a um subjetivismo e acarreta a perda de previsibilidade e seguranga
juridica, principios tdo caros ao Direito; d) a ponderagdo retira parte da
normatividade dos Principios, que antes tinham um seu sentido fechado, e
que com a técnica passam a discricionariedade do caso concreto submetido
ao julgador. Axiologicamente os Neoconstitucionalistas professam uma fé
na Justica particular e do caso concreto e em prejuizo de um sentido prévio
e geral do justo, presente em regras gerais e abstratas.

A inexisténcia de regras implica a existéncia de conflitos de
coordenagdo, conhecimento, custo e controle de poder. Ndo
se afastam as regras sem se afastarem os problemas que elas
ajudam a resolver. Em outras palavras, a desconsideragdo
das regras implica uma forma de injustiga. Num Estado de
Direito, em que deve ser protegida a seguranga juridica,
em virtude da qual se deve privilegiar a inteligibilidade, a
estabilidade e a previsibilidade do ordenamento juridico, ndo
esta o aplicador autorizado a buscar a melhor solugéo por meio
da consideracdo de todas as circunstancias do caso concreto,
desprezando justica geral em favor da justi¢a particular. Em
suma, a consideragcdo de todas as circunstiancias do caso
concreto, seja o que isso signifique, apesar das circunstancias
selecionadas pela regra legal, ndo ¢ algo necessariamente
positivo, ¢ a contemplagdo dos elementos valorizados pela
regra legal, apesar das circunstancias do caso concreto, ndo &
algo forgosamente negativo (AVILA, 2009, p. 15).

Em relagdo ao aspecto organizativo, o autor denuncia a ascensao dos
Tribunais e as consequéncias da gravitacdo dos demais 6rgaos de soberania:

Na sociedade atual, em que se asseguram as variadas
manifesta¢des da liberdade, ndo sé existe uma pluralidade
de concepgdes de mundo e de valores, como, também, ha
uma enorme divergéncia com relagdo a modo como essas
concepgdes de mundo e de valores devem ser realizadas.
Vale dizer, ha divergéncia com relagdo aos valores e com
referéncia ao modo de realizacdo desses valores. A rigor,
ndo ha uma solugdo justa para o conflito e para a realizagdo
desses valores, mas solug¢des que precisam, por algum 6rgéo,
ser tomadas para por fim ao infindavel conflito entre valores
¢ as interminaveis formas de realiza-los.
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Pois bem, o Poder onde, por meio do debate, se pode respeitar
e levar em consideragdo essa pluralidade de concepgoes de
mundo e de valores, e 0 modo de sua realizacdo, ¢ o Poder
Legislativo. Por meio dele € que, pelos mecanismos publicos
de discussdo e votacdo, se pode obter a participagdo de todos
¢ a consideracdo da opinido de todos, em matérias para
as quais ndo ha uma solugdo, mas varias solugdes para os
conflitos de interesses, ndo um s6 caminho para a realizagao
de uma finalidade, mas varios caminhos para a sua promogao.
Nao se quer, com isso, afirmar que a participagdo do Poder
Judiciario deva ser menor em todas as areas e em todas as
matérias, ou que a edicdo de uma regra, constitucional ou
legal, finda o processo de concretizagdo normativa. Como o
Poder Legislativo edita normas gerais, e como a linguagem ¢,
em larga medida, indeterminada, cabera ao Poder Judiciario
a imprescindivel fun¢do de adequar a generalidade das
regras a individualidade dos casos, bem como escolher,
dentre os varios sentidos possiveis, aquele que melhor se
conforme a Constituigdo, e cotejar a hipotese da regra com
sua finalidade subjacente, ora ampliando, ora restringindo
0 seu ambito normativo. Em suma, ndo se quer dizer que
o Poder Judiciario ¢ desimportante; quer-se, em vez disso,
afirmar que o Poder Legislativo ¢ importante. E que, como
tal, ndo pode ser simplesmente apequenado, especialmente
num ordenamento constitucional que, sobre estabelecer que
nada podera ser exigido sendo em virtude de lei e de prever
que todo poder emana do povo, que o exercerd por meio
de representantes eleitos ou diretamente, ainda reserva ao
Poder Legislativo a competéncia para regular, por lei, um
sem numero de matérias. (AVILA, 2009, p. 16-17)

Gilberto Bercovici (2003), sob outra perspectiva, compreende
que a Teoria da Constituigao ainda se atém a aspectos abstratos do Direito
Constitucional, proprios que sao de um Estado Liberal de Direito. Mesmo o
Neoconstitucionalismo -, e essa afirmagdo ndo corre por conta desse autor,
ao menos expressamente - ndo se desvincularam de solugdes juridicas
atemporais, dogmaticas, formais e abstratas. A solu¢do para as distintas
crises experimentadas e, para concretizacdo de um Constitucionalismo de
inclusao, passa obrigatoriamente pela realidade constitucional. A realidade
constitucional ndo estd divorciada das normas constitucionais e, por isso,
o Constitucionalismo ¢ temporalmente, espacialmente, culturalmente e
historicamente datado. Questdes politicas como o Estado de Direito ¢ a
Democracia ndo podem estar restritas a debates de Teoria do Direito. Isso
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faz com que as Constituigdes ganhem em hermetismo ideologico e percam
sua vinculagdo como o elemento ou resultado de um povo politicamente
organizado. E, nesse sentido, neoconstitucionalismo ndo ¢ melhor do que
o positivismo. E a ascensdo dos Tribunais como /dcus de decisdo politica
somente confirma o vaticinio. E a razdo que:

[...] o tribunal constitucional se arroga o poder de elaborar
a interpretacdo devidamente constitucional, baseando suas
decisdes, no caso alemdo, em fundamentos constitucionais
anteriores a propria Constituicdo. Ou seja, a competéncia
do tribunal constitucional ndo deriva da Constitui¢do, mas
estd acima dela. Atribuindo-se tamanho poder, o tribunal
constitucional atua, nas palavras de Maus, “menos como
‘guardido da Constitui¢do’do que como garantidor de sua
propria historia jurisprudencial”.

Ao contrario do que afirmam os tribunais, o direito
constitucional ndo ¢ monopodlio do judiciario. O direito
constitucional e a interpretagdo constitucional sdo fruto
de uma ac¢do coordenada entre os poderes politicos e o
judicidrio. Nenhuma institui¢do, muito menos o judiciario,
pode ter a palavra final nas questdes constitucionais.

A questdo fundamental (e ndo respondida pelos adeptos
do “positivismo jurisprudencial”) ¢ a da substitui¢do do
Poder Legislativo, eleito pelo povo, pelo governo dos
juizes constitucionais. Em quem o cidaddo deve confiar:
no representante eleito ou no juiz constitucional? Se
o legislador ndo pode fugir a tentacdo do arbitrio, por
que o juiz poderia? No entanto, com o “positivismo
jurisprudencial”, o constitucionalismo continua incapacitado
de sair do discurso do “dever ser”, com a jurisdi¢cdo
constitucional, segundo Pedro de Vega Garcia, assumindo
a ambiciosa pretensdo de reduzir e concentrar nela toda a
problematica da teoria constitucional, abandonando questdes
essenciais, como, por exemplo, a democracia ou o poder
constituinte (BERCOVICI, 2003).

As criticas provindas dos varios quadrantes tedricos e ideoldgicos
enriquecem o debate sobre uma realidade constitucional, um padrdo de
compreensdo do Direito e um dado momento de evolugdao da sociedade
e das institui¢des juridicas. Nao tem, todavia, a forca para negar o
padrdo proeminente ocupado pelo Poder Judiciario e, em especial, pelos
Tribunais Constitucionais na arquitetura do Estado. Se uns propugnam
por um proativismo cada vez mais marcante, se outros o deploram, se
alguns insistem que a teoria ¢ ideologicamente marcante e tecnicamente
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insuficiente, todos sdo concordes em um ponto: o papel do Poder Judiciario
nunca exigiu, como agora, tanta tinta para explicar sua dindmica e estatica
na arquitetura entre os poderes. A emergéncia do Poder Judiciario e sua
presenca como fonte normativa, agente de implementacdo de politicas
publicas ndo se subsome tao s6 a uma mera hipotese teérica. Em verdade
¢ um dado. E, sendo um dado, os problemas levantados nao se restringem
ao debate sobre absor¢ao institucional de competéncias dos outros poderes
ou da disfuncionalidade do modelo (relacao entre poderes).

3 ADOGMATICA DA COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
E O PAPEL DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Quanto ao tema Direitos Fundamentais, a despeito das criticas
feitas e enunciadas acima, viceja entre nds uma dogmatica, leia-se: espraia-
se dominantemente uma compreensao sobre os Direitos Fundamentais que
guarda lastro nos aportes do Neoconstitucionalismo e no quadro tedrico
de Ronald Dworkin e de Robert Alexy. Nao se discute se a dogmatica ¢
adequada ou nao ¢, se gera efeitos colaterais indesejaveis ou nao gera,
constata-se: predomina. Predomina e impacta. A teoria que se produz
a partir dela, os autores que em grande parte a professam, faz-se com
requintes de filosofia escoldstica, no sentido de que os ensinamentos
daqueles se exteriorizam em dogma e fetiche pelos dizeres e enunciados
das auctoritates. A jurisprudéncia, por inércia e pela dificuldade de fazer
uma autocritica em um quadro mais amplo do exercicio da jurisdi¢cdo
além da questdo sindicada, passivamente reproduz a concepcdo de um
sistema normativo no qual a relacdo entre regras e principios se faz em
conformidade com determinado paradigma.

Destarte, a moderna dogmadtica dos direitos fundamentais
consagrou, para sua operacionalizacdo, a existéncia de dois tipos de
normas: as regras e os principios.

A presenga de Principios e regras em um sistema normativo e nas
Constitui¢des formais nao € novidade. Divergem-se sobre os critérios de
reconhecimento de uma e outra norma, de estrutura, de relagdo uma para
com a outra ¢ de efetividade. O vigente, se assim pode ser dito, € o que
leva em conta a estrutura dos direitos que essas normas garantem (SILVA,
V. 2011, p. 45). As regras sdo aquelas que garantem direitos definitivos,
enquanto os principios sdo os que garantem direitos prima facie. Se
uma regra garante um direito no caso concreto, ele devera ser realizado
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totalmente; para os principios, ndo se pode falar em realizacdo total,
apenas em parcial. Robert Alexy (2008, p. 90) fala em principios como
mandamentos de otimizagdo (Optimierungsgebot). Sao caracterizados
por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a devida
medida de sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas.

Para uma teoria dos direitos fundamentais, a distincdo entre
principios e regras € fulcral e “...uma chave para a solucdo de problemas
centrais da dogmatica dos direitos fundamentais” (ALEXY, 2008, p 85).
A identificag@o e os critérios entre uma e outra sdo de suma importancia
porque “as normas de direito fundamentais sdo ndo raro caracterizadas
por principios” (ALEXY, 2008, p 85). A elucidacdo de uma categoria e
outra, como exigéncia para uma dogmatica de Direitos Fundamentais,
realiza-se pela dindmica e operacionalidade de cada qual quando em um
conflito normativo.

O conflito de normas, vistas como regras, ndo ¢ problematico
pois ha muito sedimentado enquanto categoria de aplicagdao do direito,
solucionado que ¢ pelos critérios da anterioridade, da especialidade ou
da hierarquia. Se duas normas-regra regulam uma determinada situacao,
¢ pré-condicdo de solucao da questdo juridica saber se uma delas tem
superioridade hierarquica sobre a outra, se entrou em vigor em tempo
anterior ou se regula mais especificamente a matéria. E consequéncia da
propria estrutura das regras, sem espago semantico para a argumentagao.
Estas sdo realizadas totalmente e exigem uma aplica¢do de tudo ou nada:
se em conflito com outras, uma delas perdera sua vigéncia.

A dificuldade quanto aos principios ¢ que em um conflito, no
caso concreto, a solugdo sobrevém pela maxima da proporcionalidade
(Der Grundsatz der Verhdltnissmassigkeit). Se dada situacdo, assim, sofre
a atuacao de duas normas-principio, uma delas tera precedéncia sobre a
outra, apenas naquele caso, e atendidas certas condi¢cdes. Em especifica
situagdo concreta, ou seja, dentro de possibilidades faticas e juridicas.
Vinculado a situagao especifica, ndo significa que, em outros casos, em que
se apresentem 0s mesmos principios, a solugdo de primazia seja idéntica.

Mas se na colisdo de principios, um tem prioridade sobre o outro,
o preterido sofre restri¢des. A restri¢dao gera a discussao sobre os limites dos
direitos fundamentais. Dois enfoques disputam a soluc¢ao da controvérsia.
As teorias externa e interna.
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A teoria interna corresponde a ideia de que o limite ¢ intrinseco
ao proprio direito (limites imanentes). Assim, o direito contém seu proprio
limite, que nao ¢ fixado por aspectos externos, como a colisdo com outros
direitos. J4, para a teoria externa, existem dois objetos separados: o
direito e suas restricdes. Compreendidos segundo essa teoria, os direitos
fundamentais podem encontrar seus limites a partir de aspectos externos,
que podem ser: restrigdes por meio normas-regras e restricdes por meio
de normas-principios.

As restrigdes de primeiro tipo compreendem 0s casos em que 0s
direitos sdo limitados através de concretizagdes por meio de disposigdes
que assumem uma estrutura de regras. Ocorre, sobretudo, por legislacao
infraconstitucional. Ao contrario do que poderia parecer, a priori, se
considerarmosateoriaexterna, ndoteriamosaquiumainconstitucionalidade,
a partir da pressuposicdo de que a restri¢do se esta fundando em outro
direito fundamental. As restrigdes por meio de normas-principios ocorrem
quando um direito fundamental, visto como principio, encontra limites na
colisdo com outros. A restricdo por regras ¢ materialmente uma restri¢ao
por principios empreendida pelo legislador, que, ao editar a lei, realiza
um sopesamento entre dois principios. O caso que chamamos de restri¢do
por meio de principios, entretanto, ocorre formalmente pela jurisdigao,
que, no caso concreto, decide qual dos principios deve prevalecer.
A técnica que utiliza o Estado-juiz para analisar a colisdo de direitos
fundamentais ¢ chamada a maxima da proporcionalidade (Der Grundsatz
der Verhdltnissmassigkeit).

A maxima da proporcionalidade (Der Grundsatz der
Verhdltnissmassigkeit) ¢ técnica utilizada pelos orgdos jurisdicionais
para analisar a restrigdo de um direito fundamental por uma medida
estatal. A logica dos principios e sua aplicabilidade lhe estd intimamente
relacionada. E técnica que decorre da propria natureza principioldgica dos
direitos fundamentais e a imprescindibilidade de aplicagdo para regulacdo
de situagdes juridicas concretas. E técnica que se deduz de uma dogmatica
de principios que exija uma optimiza¢do diante de possibilidades faticas
e juridicas. Admitindo principios como normas validas e, portanto, de
aplicacdo obrigatoria, quando antagonicos, a decisdo sobre a precedéncia
de um ou outro passa pela escolha das possibilidades faticas e juridicas
da conjugacio de ambos. E operagio que se realiza pelo sopesamento
e segundo a maxima da proporcionalidade (Der Grundsatz der
Verhdltnissmassigkeit). Como decorre da propria dogmatica de principios,
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¢ de sua esséncia, dela decorre, ndo encontrando e ndo precisando de
previsao normativa no texto constitucional.

A méaxima da proporcionalidade, por sua vez, exige o
enfrentamento das méaximas parciais da adequag¢do, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito. As duas primeiras vinculadas as
necessidades de optimizagdo diante de possibilidades faticas e a Gltima
de possibilidades juridicas. O universo e as possibilidades sdo de certa
complexidade quando em pauta mais de dois principios e diferentes
medidas. Mas aceitando a presenga de somente dois principios em
colisdo para atingir um determinado objetivo de Estado, a guisa de
exemplo, pela maxima parcial da adequacdo, cumpre diante das
possibilidades faticas relacionar as medidas que sao adequadas para
atingir determinado fim estatal. Aquelas que se prestam ao desiderato.
Identificadas, atende-se a maxima parcial da necessidade aquela medida,
entre as adequadas, que identicamente atendendo a um principio que
terd preferéncia na dimensdo das circunstancias faticas e que menos
afete ou ndo afete o principio preterido. A decisdo, a ser tomada entre as
medidas diferentes e que impactam diferentemente entre os principios,
a escolha de um principio entre dois antagonicos para atingir dado
objetivo, ¢ uma questao de possibilidades juridicas e a propria esséncia
da maxima parcial da propor¢io em seu sentido estrito. E dedugdo que se
procede a partir da fundamentacao das normas de direitos fundamentais
compreendidas como principios. Tida como fundamentagdo a partir
de direitos fundamentais, deles decorrentes, ndo € Unica, pois outras
lhes disputam uma melhor efetividade, como a firmada no principio do
Estado de Direito, na pratica jurisprudencial ou no conceito de justiga
(ALEXY, 2008, p. 116-120).

Enquanto principios, os direitos fundamentais, produzem e
impelem efeitos entre os seus titulares em face do poder publico e entre
aqueles e outros titulares de direitos fundamentais. A colisdo de direitos
fundamentais habitualmente ¢ decorrente do seu exercicio por diferentes
titulares (BRANCO; COELHO; MENDES, 2000, p. 178). Entretanto,
quando ha particulares envolvidos, a solugdo ¢ mais complexa. Os
particulares apresentam-se nas relacdes juridicas como titulares de
direitos e o Estado, regulador, ndo como parte na relagdo juridica, mas seu
destinatario (SILVA, V., 2014, p. 53).

Os direitos fundamentais dispdem de eficacia vertical quando
em face de relagdes juridicas entre os individuos e o poder publico. E
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a expressdo da autonomia do titular de direito ante o proprio Estado.
A estas relagdes juridicas, somam-se aquelas que ocorrem entre
particulares, dotadas de eficacia horizontal. Duas teorias disputam
a solugdo dogmatica de conflitos desta natureza. A primeira, a teoria
da eficacia mediata ou eficdcia indireta, formulada inicialmente por
Giinther Diirig, apresenta um nucleo duro, composto pelas seguintes
proposi¢des (STEINMETZ, Wilson, apud SILVA, V., 2014, p. 75-76): a)
as normas de direitos fundamentais produzem efeitos nas relagdes entre
particulares por meio de normas e parametros de interpretagao do direito
privado; b) a eficdcia de direitos fundamentais nas relagdes particulares
estd condicionada a mediacdo concretizadora do legislador de direito
privado, em primeiro plano, e do juiz e dos tribunais, em segundo
momento; c¢) ao legislador cabe o desenvolvimento legislativo dos
direitos fundamentais por meio da criagcdo de regulagdes especificas que
os delimitam (condi¢des de exercicio e alcance); d) a jurisdi¢ao cabe, no
caso concreto, dar eficacia aos direitos fundamentais pela interpretagao
e aplicagdao das normas de direito privado. Logo, as normas de direitos
fundamentais, nas relagdes entre particulares, incidem ndo como direitos
subjetivos, mas como normas objetivas de principio.

Firma-se no principio da autonomia e do livre desenvolvimento
da personalidade individual e na recusa a incidéncia direta dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares. Sua incidéncia e concretizagao
sobre as relacdes ocorre por filtros: as clausulas gerais do direito civil, porta
de entrada dos principios constitucionais no direito privado (BRANCO;
COELHO; MENDES, 2000, p. 187). E modelo alicer¢ado na liberdade,
conferida aos individuos pelo caput do art. 5° da Constituigao (BRASIL,
1988), que obstaculiza efeitos absolutos dos direitos fundamentais em
relagdes privadas e a imersao total e nulificagdo do direito privado pela
cogéncia do direito publico (constitucional). Restaria garantida, assim
a liberdade contratual dos individuos entre si ¢ a autonomia do direito
privado (SILVA, V., 2014, p. 75).

A teoria da eficacia imediata, de outra forma, compreende
que as normas de direitos fundamentais sdo aplicaveis direta ou
imediatamente as relacdes juridicas entre particulares. O alcance desses
direitos ndo depende das regulacoes legislativas de direito privado, nem
de sua interpretacdo e aplicagao pela jurisdi¢do, incidindo diretamente.
Os direitos fundamentais incidem nas relagdes privadas da mesma
forma que o fazem nas relagdes juridicas contra e em face do Estado.
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O orgao julgador, no caso, sopesaria no caso concreto as possibilidades
faticas e juridicas da aplicagdo de direitos fundamentais colidentes
(SILVA, V., 2014, p. 91). Se nas relagdes contratuais a solu¢ao conflitiva
de direitos ¢ facilmente solucionada pelo direito legislado, a mesma
seguranga ¢ efetividade ndo aparecem nas relacdes ndo contratuais,
quando interesses opostos se chocam pela confluéncia de dois direitos
fundamentais constitucionalmente garantidos.

Entretanto, enfrenta-se uma problematica diversa quando
a situacdo de colisao entre direitos fundamentais ndo envolve uma
situagdo contratual. E o que ocorre habitualmente com os casos de
conflito entre o direito a intimidade e o direito a informagdo, em que
os envolvidos ndo estdo ligados por um contrato, mas por interesses
opostos que se chocam devido ao exercicio legitimo de dois direitos
constitucionalmente garantidos.

No cerne da publicacdo de biografias ndo autorizadas, tema
aqui tratado, confluem o direito a intimidade do biografado e o direito
a informacao de todos os leitores. Em situagdes desse jaez, geralmente,
a colisdo se estabelece ndo entre o Estado e os titulares de direito, mas
entre os proprios titulares de direitos em rota de choque (direitos de
particulares). Se os particulares também podem representar uma ameaca
aos direitos fundamentais, € necessario, para a tutela e garantia da liberdade,
a incidéncia dos referidos direitos em relagdes privadas e, para tanto, a
solucdo estatal se opera por meio do Estado-juiz.

Uma questdo em aberto, ou que deve ser aberta, ¢ se a solugao
oferecida pelo Poder Judicidrio no julgamento do conflito de direitos
fundamentais (sobre a forma de principios) ¢ se a escolha oferecida
judicialmente, ao menos tecnicamente, atendeu ao melhor de uma
dogmatica exigida para coexisténcia de ambos os direitos. A razao ¢ uma
so0: o legislador, aparentemente, havia tomado uma decisao no que se
refere a esta colisdo, em especial com os artigos 20 e 21 do Cédigo Civil.

4 O TRATAMENTO DO DIREITO A MANIFESTAC&O
DO PENSAMENTO, A LIBERDADE DE EXPRESSAO E A
INFORMACAO NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Sob a égide da Constitui¢do promulgada em 1988, o Supremo
Tribunal Federal, quando chamado a exercer o seu papel jurisdicional, tem
confiado uma importancia especial ao direito a manifestacao do pensamento
e ao direito de informacao. O historico de censuras (limitagdo a liberdade
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de expressdo e direito de informagdo) na organizagdo constitucional
brasileira, fruto de um regime democratico que se erigiu tardiamente ¢
historicamente com diferentes entraves e dificuldades, provocou em
contrapartida uma repulsa a qualquer intervencdo que coiba, dificulte
ou obstaculize a liberdade de expressdo, a manifestagdo do pensamento
e o direito de informagao. A liberdade de expressdo, a manifestacao
do pensamento, o direito de informacdo e a liberdade de imprensa sdo
garantias a livre circulacdo de ideias, ao sistema plural e, logo, ao regime
democratico de liberdades.

Esta constru¢do fez-se entre nos por meio da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. Construiu-se longe ¢ em muitos casos
contrariamente a producao legislativa, que ndo raro estabelecia restricao a
manifestagdo do pensamento e adivulgagdo deideias. Sdo varios osjulgados.
Um dos mais importantes, sendo o primeiro a tratar entre nos da colisdo
de direitos fundamentais e da solucdo jurisprudencial para o conflito, foi o
caso Ellwanger e decidido em um Habeas Corpus. O paciente, no caso, era
um empresario e editor gaticho. Ficou conhecido por defender nos livros
que escrevia e publicava um revisionismo histdrico que negava a solucdo
final e o holocausto. Em razao das publicacdes, sofreu mais de uma acao
penal e condenacao. Em uma delas, por meio de um Habeas Corpus, levou
a questdo para o conhecimento do Supremo Tribunal Federal. Condenado
por racismo, sustentava que os judeus ndo eram raga, mas etnia e, por
esse motivo, o crime ndo se configurara. Para a solugdo da controvérsia
o Supremo Tribunal Federal enfrentou ndo somente a questdao do sentido
de etnia e raga, como ainda, a liberdade de expressdo e manifestacdo do
pensamento. A despeito de neste momento a corte apontar que o direito
ndo era absoluto, a manifestacdo do pensamento assomava o plenario e
ocupava os julgadores da tarefa de tracar os seus limites. Elucidativo ¢
parte da Ementa do Julgado:

[...] Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que ndo
se tem como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito
a livre expressdo ndo pode abrigar, em sua abrangéncia,
manifestacdes de conteudo imoral que implicam ilicitude
penal. 14. As liberdades publicas ndo sdo incondicionais,
por isso devem ser exercidas de maneira harménica,
observados os limites definidos na propria Constituicio
Federal (CF, artigo 5°, § 2°, primeira parte)”(grifo nosso)
(STF —HC 82424/RS —j. 17.09.2003 — DJ 19.03.204 — v. por
maioria — rel. Mauricio Correa).
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Se o direito a informagdo se anunciava neste julgamento
paradigmatico do Supremo Tribunal Federal, mormente porque promovera
o sopesamento de direitos fundamentais, a liberdade de expressao e
a manifestacdo do pensamento iriam se consagrar no julgamento da
recepgdo da Lei de Imprensa. O julgamento aconteceu na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental quando se teve a oportunidade
de se debater a amplitude do direito de reposta estabelecido no artigo 5°,
inciso VI da CF. Nos termos do julgado, mais uma vez se defrontou o direito
de liberdade de expressao e manifestagao do pensamento (informagao) por
meio da imprensa e o bloco correspondente ao direito a intimidade, vida
privada, honra e imagem (direitos de personalidade). Em linhas gerais
o julgado estabeleceu algumas premissas: a) a reafirmag¢do da “mutua
causalidade” entre liberdade de imprensa e Democracia, ineréncia entre
pensamento critico e liberdade de imprensa e espago natural para formagao
da opinido publica; b) a liberdade de imprensa, dentro da comunicagao
social, como uma das facetas do direito de informagao e a liberdade de
expressao; c) as liberdades de imprensa sao direitos de personalidade que
se qualificam como sobre direitos, o que os fazem de mutua exclusdao em
relacdo aos direitos de intimidade, vida privada, imagem e honra; d) a
preferéncia e precedéncia que somente a posteriori possibilita o direito
de reposta e a indenizag¢@o pelo dano material e moral experimentado; e)
regime de consequéncias a posteriori que atende aos preceitos de prevencao
e repressao aos danos aos direitos de intimidade, privacidade, honra e
imagem; f) regime da lei de Imprensa, firmada sob a égide de regime outro
e com principios diversos, a justificar sua ndo recepg¢ao em bloco pela CF
(STF - ADPF 130/DF —j. 30.04.209 — DJ 07.11.208 — maioria de votos —
rel. Min. Carlos Brito).

O Supremo Tribunal Federal, a partir de entao, em uma sucessao
de julgamentos sempre reafirmou a precedéncia e a primazia, nos diversos
casos concretos, do principio da manifestacdo do pensamento, da liberdade
de expressao e do direito de informacao. Digno de nota ¢ a compreensao do
Ministro Roberto Barroso sobre os requisitos para o seu exercicio legitimo:

[...]1 Os conflitos entre a liberdade de expressao e os direitos da
personalidade sdo paradigmaticos na doutrina constitucional.
Tive a oportunidade de dedicar estudo especifico ao tema
(Liberdade de expressdo versus direitos da personalidade.
Colisdo de direitos fundamentais e critérios de ponderagdo,
in Temas de direito constitucional, tomo III, 2005, p. 79-
129), no qual defendi a existéncia de oito critérios a serem
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considerados na ponderacdo entre a liberdade de expressao
e os direitos da personalidade: (i) veracidade dos fatos; (ii)
licitude do meio empregado na obtengdo da informagao;
(iii) personalidade publica ou privada da pessoa objeto da
noticia; (iv) local do fato; (v) natureza do fato; (vi) existéncia
de interesse publico na ivulgacdo em tese; (vii) existéncia
de interesse publico na divulgacdo de fatos relacionados
com a atuacdo de orgdos publicos; e (viii) preferéncia por
sangdes a posteriori, que ndo envolvam a proibi¢do prévia
da divulgag@o. Boa parte desses pardmetros parece ter sido
acolhida no julgamento da ADPF 130, Rel. Min. Carlos
Ayres Britto....(STF — RCL 18.638/CE — j. 2.05.2018 — DJ
04.05.2018—decisao monocratica—rel. Min Roberto Barroso)

Neste mesmo sentido: STF - 1* T - RCL 22.328/RJ -j. 06.03.2018
-DJ 10.05.2018 - v.u. - rel. Min Roberto Barroso.

A excegdo do caso Ellwanger, o paradigma da decisdo sobre os
limites da liberdade de expressdo, da manifestagdo do pensamento ¢ do
direito de informacao, a jurisprudéncia se constroi quase que totalmente
por uma importancia desmedida confiada a liberdade de expressdo, sem
uma preocupacgao nos casos concretos em, a contrario sensu, construir-se
a dimensao do conteudo essencial do direito a vida privada, a intimidade,
a honra e a imagem. As questdes solucionadas pelo STF sequer enfrentam
a relacdo entre si entre direitos fundamentais e particulares: se quando
de conflito, a solucdo da-se diretamente pelo sopesamento de principios
ou pela exigéncia de legislacdo regulamentando o espago de cada qual
(se incidem de forma direta ou indireta)? Decisdes sdo encontradas
em ambos os sentidos.

Quando se considera a aplicagdo imediata dos direitos
fundamentais as relagdes privadas, os casos envolvem, em sua maioria,
relagdes de subordinagdo em que um dos polos do conflito detém grande
poder econdmico e decisorio. Nesses casos, o STF tende a decidir que
a aplicacao direta do direito fundamental ¢ a solugdo que mais realiza o
principio da dignidade da pessoa humana (STF - 2* T - RE 158.215/RS -j.
30.04.1996 - DJ 07.06.1996 - v.u. —rel. Min. Marco Aurélio). Apesar desta
tendéncia, o tema nao € pacifico entre os proprios ministros da Corte, pois
predomina a teoria dos efeitos mediatos. A Suprema Corte reiteradamente
e frequentemente utiliza-se das clausulas gerais e dos conceitos juridicos
indeterminados para interpretar a legislacdo infraconstitucional aplicavel
ao conflito entre particulares de acordo com a Constituicdo.
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Embora nas relagdes privadas extracontratuais ndo seja dificil
encontrar as denominadas “portas de entrada” para os direitos fundamentais,
mesmo em casos tais, a sua incidéncia ocorre de forma indireta. Uma
solucdo para alguns inadequada, pois nao enfrenta variaveis necessarias e
concretas (possibilidades juridicas e faticas) do que real conflito em desate.
O STF soluciona as questdes de conflito de direitos fundamentais entre
particulares por meio de um regime geral (generalizagdo de situagdes).
A 1nadequacdo ndo se apresenta quanto ao conteudo da decisdo, mas a
sua fundamentacdo que nao enfrenta e ndo supera os dilemas trazidos
pelo caso concreto (SILVA, V., 2014, p 94). Somente uma técnica de
enfrentamento e foco no caso concreto impede que se confira, a priori,
primazia absoluta a um ou a outro principio. Na ponderagao para resolugao
de conflitos entre direitos fundamentais ambos devem ser aplicados,
mas um deles deve sofrer atenuagdo para a consagragao da dignidade da
pessoa humana. Em caso ruidoso e de repercussdo, ocorrido nas barras
do Tribunal Constitucional Alemao (Bundesverfassungsgericht), o caso
Lebach, o direito a informag¢ao nao foi comprometido e houve a divulgacao
de informacdes pertinentes a fatos criminosos, sujeitando-se as restri¢des
emanadas do direito a intimidade (MENDES, 1994, p. 296)°. Todo este
debate traz algumas questdes: o direito a intimidade, a privacidade, a honra
e a imagem esta realmente protegido exclusivamente com uma disciplina
genérica que coiba os excessos pela reparacao civil e o direito de resposta
(a posteriori)? Nao sera o embate de dois direitos fundamentais no caso
concreto, vis-a-vis, sujeito aos tribunais, que possibilitara a decisdo mais
adequada? Parece que, em paradigma ja retratado acima, houve alguns
enunciados em que se acenam para uma disciplina que possibilita no caso
concreto uma restricao a liberdade de expressao em situagdes que nao seja

possivel uma recomposi¢do a posteriori do dano acarretado. Refere-se

3 O caso Lebach de 5 de junho de 1973, relacionado a histéria do “assassinato de
soldados de Lebach”, foi enfrentado pelo Corte Constitucional Alemd. Uma rede de
televisdo alemd produziu um documentario sobre um crime de grande repercussdo na
Alemanha. Um grupo de jovens, trés, planejaram e organizaram o roubo de armas para
com a venda obterem dinheiro para comprar um veleiro. Durante o crime, quatro soldados
foram assassinatos. Durante as investigagdes dois foram considerados responsaveis
diretamente pelo evento criminoso e um terceiro foi condenado a uma pena menor por
participacdo. O calor das investigagdes produziu clamor social e a publicacdo de um livro
mesmo durante o inquérito. Quando ja cumprira 2/3 da pena, o participe vira-se envolvido
no documentario, dividido em duas partes, durante o qual o seu nome ¢ pronunciado
e mencionado por véarias vezes. Contra a mencao o querelante se insurgiu. O Tribunal
Constitucional Alemao (Bundesverfassungsgericht) decidiu que a divulgacdo da noticia
era ilegitima se apta a provocar danos ao retratado (Deutschland. Verfassungsgericht.
Lebach - BVerfGE 35, 202. Disponivel em: http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv035202.
html#Opinion. Capturado: 20/10/2019).
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ao voto do Ministro Roberto Barroso na Reclamacao 18.638/CE (STF -
RCL 18.638/CE -j.2.05.2018 - DJ 04.05.2018 - decisdo monocratica - rel.
Min Roberto Barroso).

5 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 4.815/DF:
AS BIOGRAFIAS NAO AUTORIZADAS

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.815/DF,
cujo requerente foi a Associacdo Nacional dos Editores de Livros
(ANEL), foi ajuizada em 05/07/2012. Tinha por objeto a declaragdo
da inconstitucionalidade parcial, sem reducdo de texto, dos artigos
20 e 21 do Codigo Civil. A peticdo inicial insistia que a interpretacao
vigente dos dispositivos proibia a divulgagdo de obras bibliograficas e
audiovisuais, afinal, exigia-se o prévio consentimento do biografado, de
pessoas coadjuvantes ou de seus familiares quando falecidos. Buscava-se
interpretagdo conforme a Constitui¢do aos dispositivos, em prol do direito
a informagdo e da liberdade de expressao e da proibicao a censura, todos
principios basilares estatuidos na Constituicdo e requisitos essenciais a
existéncia de um Estado Democratico de Direito. A Advocacia Geral da
Unido se manifestou pela improcedéncia da a¢ao. Segundo seu arrazoado,
raramente um ensaio biografico deixa de resvalar a intimidade do
personagem sob analise, devido a comocgdo e a curiosidade publica que
esses detalhes instigam e com evidente retorno financeiro ao autor. Logo,
cabe apenas ao titular do direito confessar e divulgar fatos atinentes a
sua intimidade, por ser a pessoa mais apta a ponderar a veracidade das
informacodes e se essas tém, de fato, relevancia social (BRASIL, 2015).
Em suas informagdes, o Senado Federal manifestou-se pela improcedéncia
da acdo: a Constituicdo Federal e o ordenamento juridico ndo admitem
a exploracdo comercial ou ndo autorizada da imagem das pessoas que
contenham potencial ofensivo (BRASIL, 2015).

O Supremo Tribunal Federal, em 10 de junho de 2015, por
unanimidade, julgou procedente o pedido formulado para, sem reducgdo
de texto, dar interpretacdo conforme a Constituicdo aos artigos 20 e
21 do Codigo Civil, reconhecendo e afirmando ser “[...] inexigivel o
consentimento de pessoa biografada relativamente a obras biograficas
literarias ou audiovisuais, sendo por igual desnecessaria autorizacao de
pessoas retratadas como coadjuvantes [...]” (BRASIL, 2015). A ministra
Rosa Weber, em seu voto, esclareceu que o nicleo essencial, e, portanto,
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irredutivel do direito a informagao ¢ o direito de informar e ser informado,
0 que envolve também o direito de emitir opinides (BRASIL, 2015). A
preocupacao esteve na identificacao e na superlativizagdo da liberdade de
expressdo, da manifestacdo do pensamento e do direito de informagao.

Nos termos do que foi apresentado até aqui, a decisdao proferida
esteve longe de ser adequada e deixou diversas questdes sem solugdo. E
necessaria a determinagao do nucleo essencial do direito a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem para que algumas restri¢des desproporcionais
nao esvaziem o direito conflitado. Nenhum dos votos que confluiram
para o julgamento enfrentou a questdo. Nao era tarefa impossivel, pois
a doutrina oferece balizas. Nao ¢ despropositado observar que o nucleo
essencial do direito a intimidade compreende aspectos, fatos, ocorréncias
ou situagdes especificas, que de acordo com os valores sociais vigentes
interessa manter sob reserva. Embora o conceito pareca amplo, condiz com
a propria defini¢ao de intimidade, com contetido mutavel de acordo com
o contexto histdrico e social. O seu sacrificio apenas na exata medida da
necessidade e se o interesse justificante ndo puder ser realizado de forma
menos grave (SILVA, E., 1998, p. 66-67).

O direito a informagao se veicula a um duplo direito: o dos veiculos
publicos de informar e o do publico de ser informado. O parametro para se
medir se € possivel a limitacdo do direito a informacgao ¢ a real utilidade da
informacio, que se difere da curiosidade. E necessario sopesar o grau de
utilidade da informacgao e o sofrimento da pessoa atingida pela publicagao
daquela, além de indagar se o interesse geral justifica o sofrimento causado
ao individuo pela divulgacao dos fatos (SILVA, E., 1998, p. 68), pois caso
nao, estar-se-ia atingindo diretamente a dignidade da pessoa humana.

Nao s a real utilidade da informagdo ao publico, mas também
a veracidade e a licitude da fonte que devem ser analisadas para que se
possa justificar a restri¢cao ao direito a intimidade. Inclusive esta tem sido
a tese levantada pelo ministro Luis Roberto Barroso em obra doutrinaria
veiculada antes de ascender a Corte, segundo a qual as inicas hipdteses em
que o Judiciario deve intervir na restri¢ao de informagdes acontece quando
sdo obtidas por meio ilicitos e no caso de informag¢des mentirosas (BRASIL,
2015). Sao requisitos (utilidade, licitude e veracidade), contudo, que nao
sao de facil apuragdo, e quando se possibilita a publicacao desenfreada de
biografias, ndo se esta levando em consideragdo se no caso concreto estao
presentes esses requisitos justificadores.
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E inegavel que a Constituicio Federal de 1988 garante o direito
de informar ao bidgrafo, que inclui o direito de expressar suas opinides € o
direito do publico de ser informado. Mas a existéncia digna do ser humano
pressupde a prerrogativa de reservar para si uma esfera intangivel pelos
seus semelhantes. A censura ¢ antijuridica, mas as informag¢des nao podem
suplantar os limites €ticos do informar. Isso ocorre pois embora a liberdade
impere como regra nas relagdes entre os individuos, a dignidade da pessoa
humana atua como limite e garantia contra excessos eventualmente
praticados (ANDRADE, 2006, p. 273), impondo-se a observagao de
critérios que permitam avaliar a relevancia, veracidade e licitude da fonte
antes da divulgacdo. Quando isto acontece, ndo se configura censura
prévia, mas meio indispensavel a preservagdo do direito a intimidade,
a que a responsabiliza¢do dos autores em um momento seguinte, por si
somente, ndo garante uma soluc¢ao adequada.

A exposi¢ao incontrolada, ndo escolhida pelo titular do direito,
viola diretamente o minimo essencial de autodeterminagdo individual. A
mera exposicao ¢ agente de dano irreparavel ao psicoldgico dos envolvidos.
Dano esse que nao pode ser contornado, e muito menos reparado, por mera
responsabilizacdo civil. Por 6bvio, ndo se sugere a proibicdo absoluta
de qualquer informacao. Mas a divulgagdo de informagdes intimas com
critério. A generalizagdo empreendida com o julgamento da ADI n° 4.815/
DF promoveu um esvaziamento de um direito, violando seu nucleo essencial
ao generalizar a desnecessidade de autorizagdao para publicacao de fatos
intimos acerca da vida alheia em todos os casos de publicacdo de biografias.

Deixou-se no julgado de explorar as possibilidades juridicas de
conciliar o direito a intimidade, a privacidade, a honra e a imagem com o
Principio da dignidade da pessoa humana, enquanto valor moral e principio
constitucional de indigitados direitos. Em termos axiologicos, esse
representa um espago de integridade moral a ser assegurado a todos pelo
simples fato de existirem; representa um minimo existencial, abaixo do qual
nao ha que se falar em dignidade, mas em mera existéncia; representa um
conjunto de valores civilizatorios, associados aos direitos fundamentais,
abrangendo direitos individuais, politicos e sociais (BARROSO, 2001,
p. 50). A inser¢ao desse principio na Constituicao Federal de 1988 como
fundamento da Republica Federativa do Brasil atrela-se a ideia que aquele
deve condicionar os demais principios constitucionais e tragar limites a
atuacao estatal, inclusive ao aplicador e intérprete do direito e a sociedade
como um todo (SCHRAMM, 2010, p. 168).
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O condicionamento dos direitos fundamentais liga-se a ideia de
que ¢ a observancia e o respeito a tais direitos que garantem a realizagao
da dignidade da pessoa humana. Tal observancia ¢ essencial, se o que se
almeja € a realizag¢do desta enquanto valor supremo no plano fatico. Ela
¢, assim o pardmetro da ponderagdo em caso de conflito entre direitos
fundamentais (BARROSO, 2010, p. 15). Parece que a decisao proferida
na ADI n° 4.815, ao se focar e escandir o nicleo essencial do direito a
informacao, feriu o elemento ontoldgico da dignidade, segundo o qual
toda pessoa € um fim em si mesmo. A generalizagao colocou em segundo
plano o ser humano, centro irradiador de dignidade e que ndo pode ser
equalizado. Ao se permitir a publicagdo de toda e qualquer biografia sem a
necessidade de um controle prévio, feriu-se a dignidade da pessoa humana
em seu valor absoluto, bem como o imperativo categérico segundo o qual
todo ser racional existe como um fim em si mesmo, € ndo como meio
para o uso arbitrario pela vontade alheia ¢ nem para ser funcionalizado
em projetos de terceiros (KANT, 2004, p. 68). A mera possibilidade de
intervencdo a posteriori do Judiciario para reparar eventual dano pela
publica¢do da biografia ndo garante o respeito ao nicleo essencial do direito
a intimidade, pois ja resta violado em sua base, completamente esvaziado.

Perdeu-se a oportunidade de, diante do caso, possibilitar uma
melhor constru¢ao dos contornos e nticleo essencial do direito a intimidade, a
privacidade, a dignidade e a honra. Construgao que se faria pela interpretagdo
que possibilitasse uma avaliagao judicial, que se fizesse caso a caso,
diante do confronto de direitos fundamentais que se erigisse futuramente
e possibilitasse a andlise dos requisitos essenciais para a divulgacao de
informagdes intimas: utilidade publica, veracidade das informagdes, licitude
da fonte, resguardo 6timo do direito a informagao e do direito a intimidade.

CONCLUSAO

A consideracao do individuo enquanto sujeito de direitos e titular
de dignidade ¢ essencial para impulsionar a evolu¢do gradativa da tutela
dos direitos fundamentais e para a concretizagdo da dignidade da pessoa
humana. E o reconhecimento de que o individuo ndo é mero sujeito de
direito, mas possui uma esséncia irrenunciavel, que permite a evolugdo e o
livre desenvolvimento da personalidade. Nessa seara, o reconhecimento e
a garantia do direito a intimidade sdo essenciais.
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O julgamento da ADI n° 4.815/DF trouxe o conflito entre direito a
intimidade e direito a informagao, mas, para sua resolugdo, diversas outras
variaveis foram levadas em consideragdao. As biografias contém inegavel
valor cultural, social e politico, e contribuem para a prépria formacao
historica do pais. Entretanto, para a sua elaboragdo, ¢ indispensavel a
investigacao e interpretacao de aspectos intimos, privados e publicos da
pessoa retratada e de coadjuvantes.

Permitir a exposi¢do desenfreada de aspectos intimos em
biografias ¢ ferir diretamente o nucleo essencial do direito a intimidade
e a propria dignidade da pessoa humana, por ndo considerar o individuo
como um fim em si mesmo, mas utiliza-lo como meio para a realizagdo de
projetos alheios, no caso, a elaboragdo de biografias. Produz o seu completo
esvaziamento. Longe de travejar o conflito entre os dois principios no caso
tratado, contribuir para a constru¢ao de uma dogmatica adequada de conflito
de direitos fundamentais entre particulares, o julgado preferiu generalizar,
tabular, a primazia da liberdade de expressdo, o direito a manifestagdo do
pensamento, o direito a informagao para todos os casos futuros. Distorceu-
se, ou se construiu de forma inadequada, a ponderacdo de direitos
fundamentais em conflito, pois € técnica que tem como premissa a analise
casuistica dos elementos faticos e juridicos que conflitam, de forma que
ao final da operagdo, nenhum deles sai completamente esvaziado. E tarefa
que se espera, seja efetivada em outra oportunidade e, quica, em julgado
futuro. Propde-se com este manter o debate aceso para que se otimize esta
construcao perene de direitos fundamentais.
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