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| — HIPOTESE E CONSULTA

1. Examino consulta acerca da viabilidade juridico-constitucional de pes-
soas notérias, como artistas, esportistas e profissionais liberais, por forca de suas
atividades privadas, recorrerem ao Poder Judiciario a fim de tentar impedir a
divulgacdo de fatos intimos de suas vidas privadas em biografias, fatos que nao
se relacionam com a atividade que lhes deu notoriedade, que ndo se dirigem ao
publico nem sdo divulgados pelo biografado.

2. A consulta é motivada de forma especifica pela existéncia da Agao
Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) n® 4.815, em curso perante o Supre-
mo Tribunal Federal. A ADIn alega que seria inconstitucional “a necessida-

1 O presente estudo foi desenvolvido com a colaboracéo da pesquisadora Renata Ramos Campante.
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de do consentimento da pessoa biografada e, a fortiori, das pessoas retratadas
como coadjuvantes (ou de seus familiares, em caso de pessoas falecidas) para
a publicagdo ou veiculagdo de obras biogréficas, literarias ou audiovisuais” e
pede a declaragdo de inconstitucionalidade parcial, sem reducdo do texto, dos
arts. 20 e 21 do Codigo Civil?, que, na sua avaliagdo, confeririam essa espécie
de direito potestativo aos retratados em biografias. A ADIn sustenta que seria
também inconstitucional admitir que, diante de um conflito concreto entre inti-
midade e liberdade de informacgdo, o Poder Judiciario pudesse determinar tutela
especifica para o fim de proibir a divulgacao de fatos que considere integrar a
intimidade do biografado. A juizo do autor da ADIn, apenas a postulacdao de
indenizagdo por eventuais danos a posteriori seria possivel no sistema constitu-
cional brasileiro’.

3. As inconstitucionalidades suscitadas na hipotese seriam a violagado as
liberdades de expressdo e de informagdo garantidas pela Constituicdo. Ade-
mais, nos termos da peti¢do inicial da ADIn, “as figuras pablicas, ao adquirirem
posicdo de visibilidade social, tém inseridas as suas vidas pessoais e o controle
de seus dados pessoais no curso da historiografia social, expondo-se ao relato
historico e a biografias, literarias, dramatirgicas e audiovisuais” (item 7 da ini-
cial; grifos no original).

4. Como se vé, o tema suscitado pela ADIn envolve a definicdo dos me-
canismos admitidos pelo sistema constitucional brasileiro para lidar com os
conflitos entre as liberdades de expressdo e, particularmente, de informacao,
em face dos direitos a inviolabilidade da intimidade e da vida privada de even-
tuais retratados em biografias. A conclusdo geral apurada ao longo do estudo
pode ser resumida nos termos que se seguem:

As liberdades de expressao e de informagao tém valor fundamental no sistema
da Constituicdo de 1988, mas a inviolabilidade da intimidade e da vida privada
tem igual assento constitucional e decorre diretamente da dignidade humana.
Nao é valido, portanto, hierarquizar esses direitos de forma rigida e em abstrato.
Diante de um conflito, havera necessidade de ponderacdo caso a caso pelo juiz,
que devera levar em conta a posicao preferencial das liberdades referidas, o que,

2 Cédigo Civil: “Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou a manutencao
da ordem publica, a divulgagdo de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicagdo, a exposicéo ou a
utilizacado da imagem de uma pessoa poderao ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizacéo
que couber, se Ihe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.
Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sao partes legitimas para requerer essa protecdo o
conjuge, os ascendentes ou os descendentes. Art. 21. A vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz,
a requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario
a esta norma. ”

3 Item 41 da peticao inicial da ADIn 4815: “41. Um julgamento caso a caso, em relacdo as informagdes
suscetiveis ou nao de serem reportadas, representaria, certamente, a extincdo do género das biografias nao
autorizadas, tendo em vista o alto grau de subjetividade do julgamento sobre a relevancia de detalhes da
vida de qualquer biografado. Mesmo diante do afastamento da necessidade do consentimento do biografado,
eventualmente abertura para julgamento caso a caso criaria 6bice téo significativo quanto a prépria autorizacao
prévia”.
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porém, ndo exclui a possibilidade de tutela tanto especifica quanto indenizatéria
para a protecdo de direito personalissimo.

5. As razdes que conduziram a conclusdo resumida anteriormente serdo
expostas na sequéncia, ordenadas de acordo com o roteiro inicial.

I — INVIOLABILIDADE DA INTIMIDADE E DA VIDA PRIVADA NA CONSTITUIGAO DE 1988. PESSOAS
NOTORIAS

[.1 INTIMIDADE E VIDA PRIVADA

6. A percepcdo de que os individuos possuem uma esfera propria que
deve ser preservada da intromissdo de terceiros é tao antiga quanto o proprio
conceito de individuo*, embora o contetido especifico do que integra esse es-
paco de privacidade individual varie no tempo, no espaco e em funcdo de
elementos culturais®. Diferentes ramos do conhecimento tém se ocupado de
explicar e justificar a intimidade e a vida privada como fendbmenos a serem pro-
tegidos. A intimidade seria uma necessidade psicolégica, indispensavel para a
preservacao do equilibrio pessoal, em contraponto a dindmica social, cada vez
mais complexa e impessoal. A intimidade e a vida privada seriam fundamentais
também para o desenvolvimento de relacionamentos proximos, de amor, afeto
e cuidado.

7. Do ponto de vista filoséfico, a protecdo da intimidade esté relacionada
tanto a liberdade pessoal quanto a dignidade humana. Ser vigiado é uma forma
de ser controlado: ndo se é efetivamente livre quando se esta sendo observado.
Excluir a intimidade da vigilancia externa — do Estado ou de outras pessoas — é
garantir a pessoa liberdade ao menos em relagdo a essa area da sua vida. De
outra parte, a protecdo a intimidade decorre também da dignidade humana:
o individuo ndo é um objeto, mas um sujeito. E algumas esferas da existéncia
humana — suas relagdes mais intimas — dizem respeito apenas a ele mesmo,
ndo podendo ser funcionalizadas para atender aos interesses do Estado e da
sociedade, sejam esses interesses considerados legitimos, como obter uma com-
preensdo mais profunda de um dado momento histérico ou de um fenébmeno
cultural, ou potencialmente ilegitimos, como vigiar, controlar ou apenas aten-
der a curiosidade acerca do que se passa na intimidade alheia®.

4 A formulagao tedrica inicial do direito a privacidade remonta ao classico artigo de Samuel Warren e Louis
Brandeis, The right to privacy. Harvard Law Review 4: 193 e ss., publicado em 1890. O direito a privacidade,
todavia, € muito anterior a esse marco, como os autores reconhecem no inicio do artigo.

5 BARBAS, Samantha. Saving privacy from History. DePaul Law Review 61: 6, 2012: “The efforts that cultures
around the world have historically taken to protect privacy testifies to its transcendent and timeless nature.
At the same time, privacy is a concept that is deeply contextual; it embodies beliefs and aspirations that are
specific to time, place, and culture. It is from this starting point — privacy as a concept that is historically
contingent, socially constructed, and attuned to felt need and lived experience — that we will move forward”.

6 Hannah Arendt, A condicdo humana, 1958; e Carolina Gonzélez Cifuentes, E/ derecho a la intimidad de los
altos cargos: limitaciones y control patrimonial, 2011.
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8. Seja qual for o fundamento ou justificagdo subjacentes, o certo é que
a protecao da vida privada encontra consagragdo praticamente universal nos
textos juridicos nacionais e internacionais, como se vera mais adiante. Uma
pergunta, porém, permanece: qual seria o contetido da intimidade e da vida
privada? Sobre o que incide a protegcdo ou, nos termos da Constituicao de 1988,
a inviolabilidade da intimidade e da vida privada? E possivel abordar a questao
sob duas perspectivas complementares: uma que descreve temas inerentes a
intimidade e outra que propde critérios, cuja aplicacao as situacdes concretas
delineara os contornos do direito.

9. A tradicdo francesa enumerava oito temas inerentes a vida privada,
cujo sigilo devia ser respeitado: vida sentimental, conjugal e familiar; direito ao
nome; satde, incluindo informacdes sobre a causa da morte; eventos familiares;
emocgoes; lazer; opinides politicas, filoséficas e religiosas; e patrimdnio’. Tam-
bém da tradicdo anglo-saxa identificam-se trés esferas principais para a vida
privada: a familia, a casa e o corpo do individuo®. Ja no século XX, desenvol-
vem-se na Alemanha teorias indicando a existéncia de niveis diferentes — de
maior e menor protecdo — dentro da nogao mais geral de vida privada, tendo
a teoria dos chamados circulos concéntricos se tornado bastante difundida no
Brasil. De forma simples, a vida privada comportaria trés niveis sob a forma de
trés circulos concéntricos: quanto mais internos os circulos, maior o nivel de
protecdo oferecido.

10. Assim, e de acordo com os desenvolvimentos nacionais do tema,
o circulo mais externo (vida privada) envolveria as informagdes patrimoniais,
financeiras e fiscais do individuo, bem como o registro das comunicagées. O
circulo intermediario (intimidade) seria o espaco préprio dos sigilos familiar,
profissional, doméstico e do conteido das comunicagdes. Por fim, o circulo
mais interior (segredo) comportaria as informacdes e relagdes mais intimas do
individuo, sobre seu corpo, sua vida sexual e relagdes afetivas préximas®. Mais
recentemente, tendo em vista a complexidade das relagcdes humanas na chama-
da sociedade de informacdo, a doutrina tem observado a ampliacdo dos objetos
préprios do direito de privacidade'®.

7 HURTAUD, M. H. La protection de la vie privé- note sur I'article 9 du Code Civil, 1997 apud COSTA,
Célia Leite. Intimidade versus interesse publico: a problematica dos arquivos. Revista Estudos Histéricos 11:
189-199, 1998.

8 SOLOVE, Daniel J. Conceptualizing privacy. California Law Review 90: 1132-1141, 2002.

9 Sobre o tema, confiram-se Paulo José da Costa Jr., O direito de estar so: tutela penal da intimidade, 1995;
José Adércio Leite Sampaio, Direito a intimidade e a vida privada: uma viséo juridica da sexualidade, da
familia, da comunicacédo e informagdes pessoais, da vida e da morte, 1998; e Hidemberg Alves da Frota,
A protecao da vida privada, da intimidade e do segredo no direito brasileiro e comparado, R. Jur. UNIJUS
29/11: 79, 2006.

10 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigildncia. A privacidade hoje (Organizacao, selecao e apresentagao
de Maria Celina Bodin de Moraes), 2008, p. 97: “A tecnologia ajuda a moldar uma esfera privada mais rica,
porém mais fragil, cada vez mais exposta a ameacas: dai deriva a necessidade do fortalecimento continuo de
sua protecdo juridica, da ampliacdo das fronteiras do direito & privacidade”.
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11. Sob uma outra perspectiva, o direito norte-americano desenvolveu
quatro testes para aferir a violagao ao que la se denomina, de forma mais geral,
privacidade, embora a doutrina mais recente critique a limitacdo desses testes'".
De todo modo, entende-se que havera violagdo a privacidade nas hipdteses
(i) de intrusdo na esfera de reclusdo ou solidao do individuo ou em seus assuntos
privados; (ii) de divulgagdo publica de fatos privados acerca do individuo; (iii)
exposicdo publica do individuo de forma desonrosa ou distorcida (false light
in the public eye); e (iv) apropriagdao do nome ou de dados do individuo para
proveito proprio'?. Também na Inglaterra o contetido do direito costumeiro'
a privacidade decorre de se verificar se ha, na hipétese, uma expectativa de
confidencialidade e/ou de um dever diretamente juridico ou social/costumeiro
de confidencialidade'. Da Europa continental vem a nocao difundida sobretu-
do por Stefano Rodota e amplamente acolhida no Brasil de que a protecdo da
intimidade e da vida privada nas sociedades contemporaneas deve envolver o
controle do fluxo de informagdes pessoais'®.

[1.2 INvIOLABILIDADE DA INTIMIDADE E DA VIDA PRIVADA NA Constiruicio pe 1988

12. Passando ao plano normativo, todas as Constituicdes republicanas
brasileiras trataram de algum modo de proteger a intimidade e a vida privada,
mas a Constituicdo de 1988 €, certamente, a que conferiu protecdo mais analiti-
ca ao tema. A protecao da vida privada é também garantida por varios tratados
internacionais dos quais o Brasil é signatario. O tema consta do art. XIl da De-
claracdo Universal dos Direitos do Homem'®, do art. 17 do Pacto Internacional

11 SOLOVE, Daniel J. A Taxonomy of Privacy. University of Pennsylvania Law Review154: 478, 2006: “In
1960, the famous torts scholar William Prosser attempted to make sense of the landscape of privacy law
by identifying four different interests. But Prosser focused only on tort law, and the law of information
privacy is significantly more vast and complex, extending to Fourth Amendment law, the constitutional
right to information privacy, evidentiary privileges, dozens of federal privacy statutes, and hundreds of state
statutes. Moreover, Prosser wrote over 40 years ago, and new technologies have given rise to a panoply of
new privacy harms. A new taxonomy to understand privacy violations is thus sorely needed”.

12 PROSSER, William. Privacy; California Law Review 48: 389, 1960.

13 Além do seu reconhecimento pelo common law, a privacidade passou a ter fundamento também legislativo
no Direito inglés com a adogado do Human Rights, em 1998. HRA, 1998: “Article 8 — Right to respect for
private and family life: 1. Everyone has the right to respect for his private and family life, his home and his
correspondence. 2. There shall be no interference by a public authority with the exercise of this right except
such as is in accordance with the law and is necessary in a democratic society in the interests of national
security, public safety or the economic well-being of the country, for the prevention of disorder or crime, for
the protection of health or morals, or for the protection of the rights and freedoms of others”.

14 CLAYTON, Richard; TOMLINSON; Hugh (Ed.). Privacy and freedom of expression, 2010, p. 11 e ss.

15 RODOTA, Stefano. Op. cit.

16 Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, artigo XII: “Ninguém seré sujeito a interferéncias na sua vida
privada, na sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputagao. Toda
pessoa tem direito & protecao da lei contra tais interferéncias ou ataques”.



52 .................................................................................................................. DPU N° 55 — Jan-Fey/2014 — PARTE GERAL — DOUTRINA

sobre os Direitos Civis e Politicos'” e do art. 11 da Convencgdo Interamericana
de Direitos Humanos'®.

13. De forma especifica, além de outras prote¢des diretamente relacio-
nadas com a privacidade — como inviolabilidade do domicilio' e o sigilo das
comunicagdes e dados* —, o constituinte assegurou um direito geral a inviola-
bilidade da intimidade e da vida privada nos seguintes termos:

Art. 52 [...]
[...]

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

[..].

14. A Constituicdo faz duas outras referéncias a intimidade. O art. 52, LX,
prevé que “a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando
a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”, e, em linha similar,
o art. 93, IX, autoriza a limitagdo da publicidade dos julgamentos pelo Poder
Judiciario por conta da intimidade dos envolvidos*'. Além disso, o art. 52, X,
transcrito anteriormente, é expressamente mencionado pela Constituicao em
duas oportunidades: (i) no art. 37, § 32, 1I, ao dispor que a lei, ao disciplinar o
acesso dos usuarios a informagdes sobre atos do governo, devera observar a in-
violabilidade da intimidade e da vida privada; e (ii) no art. 220, § 12, ao prever
que a lei ndo podera criar embaraco a plena liberdade de informacao jornalis-
tica em qualquer veiculo de comunicagdo social, observada a inviolabilidade
da intimidade e da vida privada, entre outras previsdes. Essa a dic¢cdo dos dois
dispositivos:

17 Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, art. 17: “1. Ninguém sera objecto de intervengdes
arbitrérias ou ilegais na sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem
de atentados ilegais a sua honra e a sua reputacgéo. 2. Toda e qualquer pessoa tem direito a protecéo da lei
contra tais intervengoes ou tais atentados”.

18 Convengéo Interamericana de Direitos Humanos, art. 11: “Protecéo da honra e da dignidade. 1. Toda pessoa
tem direito ao respeito da sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade. 2. Ninguém pode ser objeto
de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputagéo. 3. Toda pessoa tem direito & protecéo da
lei contra tais ingeréncias ou tais ofensas”.

19 CF/1988, art. 5°, XI: “A casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento
do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinacéo judicial; [...]".

20 CF/1988, art. 5°, XII: “E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e
das comunicagoes telefonicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigacao criminal ou instru¢do processual penal; [...]".

21 CF/1988, art. 93, IX: “Todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciério serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacéo; [...1".
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Art. 37. [...]

§ 32 A lei disciplinara as formas de participagcdo do usuario na administracao
publica direta e indireta, regulando especialmente:

[..]

Il — 0 acesso dos usuérios a registros administrativos e a informagdes sobre atos
de governo, observado o disposto no art. 52, X e XXXIII.

Art. 220. A manifestacao do pensamento, a criacdo, a expressao e a informagao,
sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdao qualquer restricao, obser-
vado o disposto nesta Constituicdo.

§ 12 Nenhuma lei conteré dispositivo que possa constituir embaraco a plena li-
berdade de informagao jornalistica em qualquer veiculo de comunicagao social,
observado o disposto no art. 52, 1V, V, X, Xl e XIV.

15. Algumas conclusdes preliminares podem ser enunciadas desde logo
a partir das disposicdes constitucionais. A intimidade e a vida privada sdo direi-
tos fundamentais a luz da Constituicdo de 1988, e sua protecdo podera justifi-
car, nos termos da lei, e ainda que em carater excepcional, limitagdes a publi-
cidade de atos do Judiciario e ao acesso a informagdes de atos de governo. A
liberdade de informacao jornalistica em meios de comunicacao social também
tera de conviver com a inviolabilidade da intimidade e da vida privada prevista
no art. 5¢, X.

16. E certo que a intimidade e a vida privada nao existem isoladamente:
elas poderdo sofrer compressdes e ponderagdes por conta de outros direitos e
liberdades — como as liberdades de expressao e, sobretudo, de informacdo — e
até mesmo por forga de fins publicos considerados legitimos pela Constituigao.
Isso ndo significa, porém, que a intimidade e a vida privada deixem de existir ou
possam ser ignoradas e esvaziadas. A Constituicao prevé que sigilos podem ser
quebrados por determinagdo judicial, e até por outras autoridades, em alguns
casos para fins de apuragdo criminal e em outros para fins civeis, mas trata-se
de providéncia excepcional que deve ser motivada e limitada no tempo?:. A
seguranga da sociedade e do Estado justifica algum nivel de monitoramento
e vigilancia, mas ndo de forma irrestrita. Naturalmente, a prépria pessoa pode
tornar publicos fatos préprios da sua intimidade, abrindo mao da protegao nesse
particular. Este Gltimo tema merece um aprofundamento especifico.

[1.3 INVIOLABILIDADE DA INTIMIDADE E DA VIDA PRIVADA. PESSOAS NOTORIAS, RENUNCIA A DIREITO E
HISTORIA

17. A inviolabilidade da intimidade e da vida privada é um direito fun-
damental titularizado por todas as pessoas, nos termos do art. 5%, caput e inciso

22 CF/1988, art. 5°, XII, art. 58, § 3°; e Lei n® 9.296/1996.
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X, ndo havendo subcategorias de seres humanos excluidos da protegdo. Mas
o que dizer das pessoas notérias? Teriam elas renunciado a inviolabilidade da
intimidade e da vida privada em decorréncia de suas proprias opgoes de se
tornarem celebridades? Ou, sob outra perspectiva, as pessoas notérias teriam
“inseridas as suas vidas pessoais e o controle de seus dados pessoais no curso
da historiografia social”, como sustenta o autor da ADIn 4815, de tal sorte que
haveria um direito ao registro histérico, que excluiria o direito a intimidade das
pessoas notorias?

18. A questdo, na realidade, nao se resolve a partir da légica do tudo ou
nada. Como acontece com frequéncia com os direitos fundamentais, é a l6gi-
ca da ponderagdo que acabara por reduzir — mas ndo eliminar — o ambito de
protecdo da intimidade e da vida privada nesses casos. H&, assim, trés questdes
a examinar aqui: a ideia de pessoas notdrias, o tema da rendncia ao direito a
intimidade e o argumento historiografico.

19. Existem varios tipos de “pessoas notoérias” e trés grupos chamam a
atengdo desde logo. Um primeiro grupo é formado por individuos que se tor-
naram famosos por conta de sua participagdo (voluntaria ou ndo) em eventos
de grande repercussdao, como, por exemplo, criminosos e suas vitimas. Crimes
sdo eventos publicos, de interesse da sociedade, e sua apuragdo e punigdo,
ademais, é levada a cabo por agentes publicos. A situagdo, porém, é particular-
mente sensivel para as vitimas e suas familias, cujo envolvimento no evento — e
a notoriedade daf decorrente — em nada se relaciona com uma escolha pessoal.
Também no caso do criminoso que ja cumpriu pena e se reintegrou a socieda-
de, discute-se como lidar com o chamado direito ao esquecimento e a natureza
publica dos fatos nos quais ele se envolveu, que integram a histéria daquela
coletividade®.

20. Em segundo lugar, existem os agentes publicos, isto €, pessoas not6-
rias por conta de seus vinculos com o Estado, considerados de forma ampla. Em
uma democracia, o exercicio do poder politico decorre de delegacao, e a regra
geral é a da publicidade, devendo o agente publico dar satisfagdes de todo seu
oficio a populacdo. A Constituicao de 1988 trata longamente sobre os temas da
publicidade, transparéncia e prestacdo de contas, de modo que, ao se vincu-
larem de alguma forma ao Estado, os individuos recebem a incidéncia dessas
normas e a esfera de sua vida privada e, eventualmente, até de sua intimidade
serda menor que a das pessoas sem relagdo com o Poder Piblico®®. Por exem-
plo, embora se considere que informagdes patrimoniais integram, como regra, a

23 Sobre a complexa questdo do chamado “direito ao esquecimento”, vale conferir as decisoes proferidas pelo
Superior Tribunal de Justica no REsp 1. 334. 097 (Rel. Min. Luis Felipe Salomé&o, DJe 10. 09. 2013) e no
REsp 1. 335. 153 (Rel. Min. Luis Felipe Saloméao, DJe 10. 09. 2013).

24 Sobre o tema, na perspectiva do direito espanhol, v. CIFUENTES,Carolina Gonzalez. £/ derecho a la intimidad
de los altos cargos: limitaciones y control patrimonial, 2011.
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vida privada, esse nao sera o caso dos agentes publicos, ja que tais informagoes
sdo publicas®.

21. Um terceiro grupo, especialmente importante para o presente estudo,
congrega as pessoas que se tornaram famosas por conta de suas atividades pro-
fissionais que, embora privadas, tém repercussdo publica: artistas, esportistas,
escritores, jornalistas de grande projecdo, etc. Também aqui, ainda que por
razdes diferentes, o ambito de protecdo da vida privada e da intimidade do
individuo sera menor que a de um anonimo, ja que parte relevante da vida da
pessoa se desenvolve publicamente por forca de suas préprias opgdes existen-
ciais. Os fatos relacionados com a atividade publica da pessoa, que a tornou
notdria, sdo naturalmente publicos? e sobre eles ndo incide a inviolabilidade
da vida privada. Mesmo momentos pessoais — como o choro depois da derrota,
da vitéria, da vaia ou da ovagdo — estardo fora da protecdo da privacidade se
vinculados a atividade publica do individuo.

22. Mas teriam as pessoas notorias renunciado de forma geral a protegao
de sua intimidade e vida privada por conta de suas opgoes? O tema da rentincia
a direito fundamental merece aqui uma nota breve. Apesar da referéncia dou-
trinaria e até legislativa no sentido da indisponibilidade dos direitos fundamen-
tais?’, a afirmacdo simplista de que tais direitos seriam totalmente indisponiveis
ndo é capaz de abarcar a complexidade do assunto?®. Como se sabe, a liberdade
e a autonomia individuais sdo também direitos fundamentais, que repercutirdo
na forma como cada individuo decide exercer todos os demais direitos?®. Assim,
divulgar fotos ousadas de uma pessoa sem sua autorizacdo viola sua intimidade
e sua imagem, mas ndo se pode dizer o mesmo quando a exposi¢do é volun-
taria. Submeter alguém a uma cirurgia plastica contra sua vontade caracteriza
violagdo de sua integridade fisica, mas as pessoas podem livremente optar por
tal procedimento cirtdrgico. Nesse sentido, e ainda que se discuta acerca de
quais seriam os limites a essa liberdade, as pessoas podem, em alguma medida,

25 STF, DJe 03 out. 2011, SS 3902 AgR-segundo/SP, Rel. Min. Ayres Britto: “Conflito aparente de normas
constitucionais. Direito a informacdo de atos estatais, neles embutida a folha de pagamento de 6rgéos e
entidades publicas. Principio da publicidade administrativa. Nao reconhecimento de violagéo a privacidade,
intimidade e seguranca de servidor publico”.

26 Acerca da notoriedade, sua relacdo com a publicidade e outros elementos dela constitutivos, v. LOUGHLAN,
Patricia. Celebrity and the Law, 2010, p. 1-26.

27  Cddigo Civil, art. 11: “Com excecéo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sao intransmissiveis
e irrenunciaveis, nao podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria”.

28 De um modo geral, a doutrina reconhece a necessidade de interpretar os direitos fundamentais a luz da
liberdade pessoal, assegurando aos individuos um aspecto de decisao sobre as formas mais adequadas para
o seu exercicio. A despeito desse consenso essencial, ha diferencas no enfoque dado ao tema. Sobre o tema,
v. NOVAIS, Jorge Reis. Renlncia a direitos fundamentais. In: MIRANDA, Jorge. Perspectivas constitucionais
nos 20 anos da Constituicao de 1976, 1996; CANOTILHO, J. J. Gomes; MACHADO, Jénatas. Reality shows
e liberdade de programacéo, 2003; SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas, 2004;
SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacao do Direito — Os direitos fundamentais nas relacoes entre
particulares, 2005; e MENDES, Laura Schertel. Um debate acerca da rentncia aos direitos fundamentais:
para um discurso dos direitos fundamentais como um discurso de liberdade, Direito Publico 13: 121, 2006.

29 Nesse sentido, BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade, 2001, p. 5.
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dispor de seus direitos, e, nessa linha, nada impede que elas abram mao da
inviolabilidade de sua intimidade e vida privada quando assim o desejarem?°.

23. Dai ndo se pode concluir, porém, que a disposicdo de um direito
fundamental em determinada circunstancia importe uma rentncia geral e per-
manente a protegdo conferida aquele direito em quaisquer circunstancias. Ao
optar por exibir sua imagem em determinado contexto, por exemplo, a pessoa
ndo autoriza, por isso, que os terceiros possam livremente captar e divulgar em
outros contextos a sua imagem. Nao é proprio afirmar, portanto, que alguns in-
dividuos teriam renunciado genericamente a inviolabilidade de sua intimidade
e vida privada pelo fato de serem pessoas notérias. E certo que, dependendo
de suas opcdes pessoais, o ambito de protecdo da intimidade e da vida privada
de um individuo sera menor que o de outros, e, mais que isso, alguém pode
escolher simplesmente ndo reagir contra eventuais violagdes a sua intimidade.
Isso ndo significa, porém, que os individuos — todos eles — ndo sejam titulares de
alguma esfera de intimidade que podera ser protegida pelo Direito.

24. Isto é: embora as pessoas notorias tenham, em diferentes niveis, uma
esfera menor de protecdo quando comparadas com pessoas sem notoriedade,
isso ndo significa que elas ndo sejam titulares de alguma esfera de intimidade e
vida privada a ser protegida’'. Nem tudo na vida desses individuos esta relacio-
nado a atividade que lhes da notoriedade e ndo se trata de uma troca: os pro-
veitos da fama em troca de seus segredos mais intimos. A eventual curiosidade
do publico sobre tudo o que diga respeito a seus artistas preferidos ndo afasta
o direito dessas pessoas a inviolabilidade de sua intimidade. Fatos envolvendo
as relacdes familiares do individuo, sua familia, sua salde, seus afetos e opgdes
sexuais frequentemente nao terdo qualquer relagdo com a vida publica do in-
dividuo.

25. E certo que pessoas notérias — quaisquer pessoas, a rigor — podem de-
cidir abrir mao da inviolabilidade da sua intimidade e tornar publicos detalhes

30 Sobre o tema, em outro contexto, vale conferir BARROSO, Luis Roberto. Legitimidade da recusa de transfusao
de sangue por Testemunhas de Jeova. Dignidade humana, liberdade religiosa e escolhas existenciais. In:
AZEVEDO, Alvaro Villaga; LIGIERA, Wilson Ricardo (Org.). Direitos do Paciente, 2012, p. 343-382.

31 O ponto foi tratado especificamente pela Corte Europeia de Direitos Humanos em deciséo envolvendo Caroline
de Hannover (conhecida anteriormente como Caroline de Mdnaco), a qual se voltara adiante. Aplicando o
art. 8 da Convencao Europeia sobre Direitos Humanos, a Corte concluiu: “As the Court has stated above, it
considers that the decisive factor in balancing the protection of private life against freedom of expression
should lie in the contribution that the published photos and articles make to a debate of general interest.
It is clear in the instant case that they made no such contribution since the applicant exercises no official
function and the photos and articles related exclusively to details of her private life. 77. Furthermore, the
Court considers that the public does not have a legitimate interest in knowing where the applicant is and
how she behaves generally in her private life even if she appears in places that cannot always be described
as secluded and despite the fact that she is well known to the public. Even if such a public interest exists,
as does a commercial interest of the magazines in publishing these photos and these articles, in the instant
case those interests must, in the Court’s view, yield to the applicant’s right to the effective protection of
her private life" (grifo acrescentado). (Corte Europeia de Direitos Humanos, Von Hannover v. Germany (24
June 2004). Disponivel em: <http://echr. coe. int/Documents/Reports_Recueil_2004-VI. pdf>. Acesso em:
07.11.2013).
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de sua vida intima que ndo tém relagcdo com a atividade que lhes da fama. Nao
é incomum, alids, que pessoas notoérias, por exemplo, falem sobre suas opg¢des
sexuais ou sobre problemas de satde que as afetam. Tanto a exposi¢do da pro-
pria intimidade quanto o esforco de preservacao da vida pessoal, quaisquer que
sejam os fundamentos, sdo decisdes existenciais legitimas. Entretanto, a escolha
por um ou outro caminho — ou por qualquer das possibilidades intermediarias
— é pessoal e intransferivel®2.

26. Examinado o tema da rentincia, um ultimo argumento que merece
referéncia é o historiografico. A histéria de um povo é feita pela histéria das
pessoas e, particularmente, das pessoas notdrias de uma determinada época e
lugar, e a Constituicdo de 1988 considera a preservagao de bens de valor hist6-
rico um fim puablico relevante®*. O aspecto publico da vida das pessoas notérias
integra a histéria, de modo que nao ha dificuldade nesse ponto, mas o que dizer
da intimidade dessas pessoas? A presenca do interesse historico autorizaria a
invasdo da intimidade e vida privada das pessoas notérias (e também das nao
notdrias)? A resposta é negativa, ao menos de acordo com as opgdes normativas
da Constituicdo de 1988, e igualmente com as opgdes valorativas que lhes sdo
subjacentes, que atribuem dignidade ao ser humano, limitando sua funcionali-
zagdo em prol de interesses coletivos. Explica-se melhor.

27. Os padroes de relacionamento sexual de uma populagao em determi-
nada época e lugar (ndo apenas de pessoas notérias), bem como caracteristicas
de seus relacionamentos familiares, por exemplo, sdo e sempre foram temas de
interesse historiografico*'. Mas esse interesse autorizaria o monitoramento da
vida sexual das pessoas, contra sua vontade, a fim de preservar o registro histo-
rico? Ou a filmagem ndo autorizada de cenas domésticas, de modo a apurar o

32 TEPEDINO, Gustavo. Informacéo e privacidade. In: Temas de Direito Civil, 1999. p. 473-475: “O direito
a privacidade consiste em tutela indispensavel ao exercicio da cidadania. A livre imprensa, por outro lado,
é o pressuposto de qualquer democracia. [...] E que, afora os extremos penais da difamacéo, é preciso
proteger a intimidade e o direito & informacéo na vida cotidiana, ainda quando nao se configure a hipotese
de crime. A rigor, a privacidade é direito casuistico por exceléncia, suscitando, por isso mesmo, protecao que
seja dictil e que possa servir ndo como uma forma de censura, mas como critério para orientar a imprensa
livre. A solugéo, portanto, nao estard provavelmente na legislacéo, senao na interpretacao do fato concreto,
em cotejo com as leis disponiveis. E nem se diga que o problema é brasileiro. O moderno direito da privacy
agita todo o mundo contemporaneo e, significativamente, nasceu como protegao contra a imprensa marrom,
justamente nos Estados Unidos. [...] Como conciliar a privacy com a crénica dos homens publicos, artistas
e politicos, cujas carreiras, sé por isso, implicam boa dose de devassamento? Até onde deve ir o direito
a informagédo e qual é o seu objeto — vale dizer, devemos ser informados do qué? Stefano Rodot4, um dos
mais talentosos juristas europeus da atualidade, sugere critérios interessantes para tais indagagoes. Afirma,
em sintese, que é a prépria vida do homem publico que deve determinar, em concreto, os confins da
informacéo sobre ele disseminada. Mesmo o homem publico tem o sagrado direito de ser resguardada sua
vida sentimental ou sexual; a manter sigilo em relacdo a quem recebe ou frequenta. O mesmo nao mais
se pode dizer, contudo, se ele professa um moralismo exasperado e é visto, pela imprensa, em situagao que
contradiga sua pregacao e a de seu partido. [...] A flexibilidade dos critérios, necessariamente maleaveis, em
funcdo das peculiaridades e das circunstancias de cada caso, deverd, de toda sorte, ter pontos de referéncia
implacaveis: a dignidade humana e o respeito a personalidade de cada individuo servem de guia, como
valores constitucionais primordiais e unificadores de todo o sistema” (grifo nosso).

33 CF/1988, art. 23, lll e IV; art. 24, VII; art. 30, IX.

34 DOTTI, René Ariel. Protecdo da vida privada e liberdade de informacéo: possibilidades e limites, 1980,
p. 204 e ss.
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relacionamento dos pais com os filhos? A resposta é claramente negativa. A des-
peito de sua importancia, o registro historiografico nao goza de superioridade
—valorativa ou normativa — em face das pessoas e de seus direitos fundamentais.
Pretender algo diverso, além de invalido no sistema brasileiro, seria 0 mesmo
que imaginar que mais importante que os eventos vividos pelas pessoas, sdo as
fotos eventualmente tiradas que registram esses eventos para a posteridade®.

28. Ao olhar para o passado, a pesquisa historiografica vale-se de muitos
elementos — registros pablicos, registros da imprensa, dados indiretos e indicios
- na tentativa de retratar uma época e, ao lidar com o presente, além de da-
dos puablicos, emprega instrumentos consensuais e de adesdo voluntéria, como
pesquisas. Essa perspectiva temporal, alids, é importante, pois, com a morte do
individuo, o nivel de protecdo a sua intimidade e vida privada sera reduzido,
abrindo-se naturalmente mais espaco para a pesquisa historiografica. Embora o
Direito brasileiro autorize que o conjuge, o ascendente ou o descente de pessoa
morta exerca algumas pretensdes tendo em conta direitos da personalidade do
de cujus, o nivel de prote¢do serd menor, por evidente, do que aquele reconhe-
cido ao préprio individuo na defesa de seus direitos personalissimos®.

29. Em resumo, é possivel dizer que a inviolabilidade da intimidade e
da vida privada é um direito fundamental titularizado por todos os individuos,
embora as opgoes pessoais de cada um possam restringir seu escopo. A pes-
quisa historiografica é um fim pablico importante, mas ndo afasta, por isso, a
inviolabilidade da intimidade e da vida privada das pessoas vivas. A protecdo a
intimidade e a vida privada podera tanto impor restrigdes a outros direitos como
sofrer compressdes por conta de outros direitos, mas ndo podera ser esvaziada.
Examinado o tema da intimidade, cabe agora fazer alguns registros sobre as
liberdades de expressdo e informagao, a luz da questdo submetida a consulta.

IIl — LIBERDADES DE EXPRESSAO E DE INFORMAGAO NA CONSTITUICAD DE 1988. LIBERDADE DE
IMPRENSA E SENTIDO DA POSICAO PREFERENCIAL. O CASO DAS BIOGRAFIAS

[11.1 LiBeRDADES DE EXPRESSAO E DE INFORMAGAO NA Constituicio pe 1988

30. As liberdades de expressao e de informagdo tém um percurso histé-
rico conturbado, ndo apenas no Brasil, mas no mundo. Opinides contrarias e

35 SCHREIBER, Anderson. Os direitos da personalidade e o Cédigo Civil de 2002. In: TEPEDINO, Gustavo;
FACHIN,Luiz Edson (Org.). Didlogos sobre direito civil, 2008, p. 235-237: “O tenebroso perigo de um retorno
a ‘censura’ nado se afigura menos assustador que a ideia de que a vida privada de pessoas famosas pertence
nao a eles proprios, mas a histéria e a sociedade. Num caso, como noutro, um suposto interesse coletivo
passa a autorizar a integral supressao ao exercicio de um interesse existencial da pessoa — a liberdade de
expressao, no caso da censura; a privacidade, no caso da exposigao pUblica. Ao contrario; a postura também
aqui nao deve ser da prevaléncia, mas a ponderagao”.

36 MORAES, Maria Celina Bodin de. Biografias nao autorizadas: conflito entre a liberdade de expressao e a
privacidade das pessoas humanas? Civilista.com, Editorial a. 2, n. 2, 2013. Disponivel em: <http://civilistica.
com/biografias-nao-autorizadas/>. Acesso em: 7 nov. 2013.
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criticas nao sdo em geral bem recebidas por governantes — ou por quem quer
que exerca alguma espécie de poder social —, de modo que o emprego de meios
capazes de silenciar opositores e de mecanismos de censura foi pratica ampla-
mente utilizada pelos Estados até meados do século XX (no Brasil, em particular,
até a metade da década de 1980, com o fim da ditadura) e continua a ser em
muitos lugares. Por outro lado, apenas com a consolidagdo da democracia e a
consagragao de principios como os da publicidade e da prestagdo de contas é
que o sigilo passou a ser considerado como excecao no ambito da agdo esta-
tal, que deverd ser justificada, sendo a publicidade e o acesso a informacdo a
regra*’. Mais que uma liberdade, o acesso a informagdées detidas por terceiros
acerca da propria pessoa e da agao estatal passou a ser considerado um direito,
ainda que excecdes possam existir.

31. Embora liberdades de expressdo e informacao frequentemente cami-
nhem juntas e dificilmente se possa falar de uma narrativa totalmente objetiva
e neutra de fatos, a liberdade de expressdo envolve a comunicagdo de ideias e
opinides, ao passo que a liberdade de informacdo cuida da liberdade de procu-
rar, receber e divulgar fatos. A distincao continua relevante, pois o exercicio da
liberdade de informagdo demanda um compromisso minimo com a imparciali-
dade e com a busca da verdade dos fatos. Cada individuo pode ter uma opiniao
diversa e pessoal sobre o mesmo tema, mas cada um ndo podera ter o seu pro-
prio “fato” pessoal, ainda que versdes de um mesmo evento sejam ndo apenas
possiveis, como permitam, em geral, uma melhor compreensdo acerca dele.

32. As liberdades de expressdo e de informagdo tém, em primeiro lugar,
uma dimensdo individual. Cada pessoa tem a liberdade de pensar por si pro-
pria, formar seu préprio juizo e avaliagdo criticos, ter suas proprias opinioes e
veicula-las. Embora o desenvolvimento da liberdade de expressdo esteja his-
toricamente ligado a liberdade de crenca religiosa e a critica politica, ela ndo
esta limitada a tais temas. A liberdade de expressao tutela a livre comunicacao
de qualquer espécie de ideia, opinido ou critica, sobre qualquer assunto. Em
principio, mesmo opinides que parecam absurdas e nocivas a maioria deverao
ser combatidas com outras opinides, e ndo com proscrigao.

33. As pessoas tém igualmente a liberdade de buscar informacdes sobre
o mundo, sobre aquilo que pode afetar a si mesmas, a coletividade na qual
se inserem e que, portanto, pode repercutir sobre suas escolhas. Em relagdo a
determinados fendbmenos, como ja referido, mais que uma liberdade de buscar,
as pessoas terdo um direito de obter tais informacdes. A liberdade de buscar,
receber e difundir informagao, porém, é mais limitada que a liberdade de ex-
pressao. Nao se pode licitamente, e.g., difundir informacao que se sabe falsa*® e

37 BARCELLOS, Ana Paula de. Um debate para o neoconstitucionalismo, papéis do direito constitucional no
fomento do controle social democratico: algumas propostas sobre o tema da informacéo. In: FRANCISCO, José
Carlos (Org.). Neoconstitucionalismo e atividade jurisdicional, 2012, p. 155-192.

38 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Direito de informacédo e liberdade de expresséo, 1999,
p. 24: “Todos os doutrinadores citados, mesmo os que, em maioria, adotam uma disciplina comum entre
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ndo ha um direito de acesso a toda e qualquer informagdo ou dado existente na
sociedade. Ndo ha liberdade, e muito menos direito, de obter informacao, e.g.,
sobre segredos industriais, sobre dados protegidos por patentes ou de difundir
obras protegidas por direitos autorais. Também como regra ndao ha um direito
a informagao sobre a intimidade alheia ou sobre o que se passa na casa de ter-
ceiros*. E até a seguranca da sociedade e do Estado pode justificar restricdes a
liberdade de informar.

34. Além do aspecto individual, as liberdades de expressdo e de informa-
¢do apresentam uma dimensado coletiva que protege os meios de comunicagao
social de forma ampla. Até porque, em sociedades massificadas e complexas
como as contemporaneas, os meios de comunicacdo social terdo melhores con-
di¢des de veicular as diferentes opinides em debate na sociedade, bem como
de buscar e difundir amplamente informacao de interesse geral. Surge, entdo, a
liberdade de imprensa, acerca da qual se vai tratar de forma especifica adiante.

35. Embora as liberdades de expressao e informacao sejam direitos indi-
viduais e, portanto, valiosas em si mesmas, a verdade é que elas criam condi-
¢oes indispensaveis para o desenvolvimento de uma democracia e esse valor
instrumental merece destaque. Sem informagdo sobre os problemas publicos e
sobre a agdo estatal, a minoria politica, os grupos de pressdo organizados e a
populagdo em geral ndo tém como levar a cabo qualquer forma de controle.
Ademais, o proprio exercicio do controle social e da critica da agao dos agentes
publicos por parte da sociedade depende de se assegurar ampla liberdade de
expressdo. Por fim, o livre debate acerca das propostas a serem adotadas ou
rejeitadas, inerente ao pluralismo politico e ideoldgico, s6 pode ter lugar se
respeitadas tais liberdades*.

36. A relevancia das liberdades de expressao e de informagao, bem como
uma clara reagdo as praticas da Ditadura Militar, levou o constituinte a consa-
grar ambas as liberdades de forma ampla. Acerca da liberdade de expressao, os
seguintes dispositivos sdo expressivos da opcao constitucional na matéria:

expressao e informacéo, deparam-se com, pelo menos, uma distincdo importante entre os dois institutos: a
veracidade e a imparcialidade da informacao. E é justamente em razéo dessa distincdo fundamental que se
deve pensar em um direito de informacgéo que seja distinto em sua natureza da liberdade de expressao”.

39 Sobre a inexisténcia de um direito a satisfagao de mera curiosidade, SOLOVE, Daniel J. The virtues of knowing
less: justifying privacy protections against disclosure, Duke Law Journal 53: 1045, 2003: “Despite the fact
that people may be curious about the private lives of others, they routinely recognize that curiosity should be
limited. One may want to read the diary of a spouse or friend, but may restrain herself from doing so. This
is because of certain social norms of restraint. Satisfying one’s curiosity is not an absolute value. In other
words, just because people are curious does not mean that they should be entitled to have information. Not
all itches ought to be scratched”.

40 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expressao e informacéo, 2000, p. 167: “Assim, a liberdade de expressao e informagao, acrescida
dessa perspectiva de instituicdo que participa de forma decisiva na orientacéo da opinido publica na sociedade
democrética, passa a ser estimada como elemento condicionador da democracia pluralista e como premissa
para o exercicio de outros direitos fundamentais”.
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Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, ga-
rantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade

N

do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
seguintes termos:

[...]
IV — é livre a manifestacao de pensamento, sendo vedado o anonimato;
[...]

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

[.].

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a informacao,
sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdao qualquer restricao, obser-
vado o disposto nesta Constitui¢do.

§ 12 Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena li-
berdade de informagao jornalistica em qualquer veiculo de comunicagao social,
observado o disposto no art. 52, IV, V, X, Xl e XIV.

§ 2° F vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideolégica e artistica.

37. Especificamente sobre a liberdade de informacao, e também sobre o
direito a informacao, a Constituicdo de 1988 traz os seguintes dispositivos, além
do art. 220, ja transcrito anteriormente:

Art. 52 [...]
[...]

XIV — é assegurado a todos o acesso a informagao e resguardado o sigilo da fonte,
qguando necessario ao exercicio profissional;

[...]

XXXII - todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos informagdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no
prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado;

[...]
LXXIl — conceder-se-a habeas data:

a) para assegurar o conhecimento de informagdes relativas a pessoa do impetran-
te, constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais
ou de carater pGblico;

b) para a retificagao de dados, quando nao se prefira fazé-lo por processo sigilo-
so, judicial ou administrativo;
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§ 32 A lei disciplinara as formas de participagao do usuario na administracao
publica direta e indireta, regulando especialmente:

[...]

Il — o0 acesso dos usuérios a registros administrativos e a informagdes sobre atos
de governo, observado o disposto no art. 52, X e XXXIII;

[...].
Art. 93. [..]
[...]

IX — todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fun-
damentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a pre-
senca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente
a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado
no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao;

[...].

38. Também aqui algumas conclusdes preliminares podem ser observa-
das a partir do sistema constitucional. A liberdade de expressao é consagrada
de forma amplissima, havendo apenas uma mencao geral, no caput do art. 220,
no sentido de que o disposto na Constituicdo devera ser observado. A liberdade
de informacdo, por seu turno, sofre maiores restricdes. Ela deve observar, nos
termos do art. 220, § 12, o disposto no art. 52, IV, V, X, Xlll e XIV, listagem que
inclui a inviolabilidade da intimidade e da vida privada (inciso X). A Constitui-
¢do autoriza também, como ja referido, que a publicidade de atos estatais possa
sofrer limitacdo por conta da intimidade das pessoas e da seguranca da socieda-
de e do Estado. O acesso a informagao € limitado ainda pelos sigilos previstos
na Constituicdo, aos quais ja se referiu. Por fim, a Constituicao assegura ao indi-
viduo um direito de acesso a informag¢des — ndo apenas uma liberdade — quando
se trate de dados de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral.

39. Os mesmos tratados mencionados quando se cuidou da intimidade
e da vida privada asseguram também as liberdades de expressao e de informa-
¢do*'. A nota relevante é a de que alguns deles trazem disposi¢oes diversas da-
quelas previstas na Constituicao de 1988. A Convencao Interamericana de Di-
reitos Humanos (art. 13), por exemplo, autoriza a lei a submeter os espetaculos

41 Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, art. XIX: “Toda pessoa tem direito a liberdade de opinido e
expressao; este direito inclui a liberdade de, sem interferéncias, ter opinides e de procurar, receber e transmitir
informacdes e ideias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras”.
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publicos a censura prévia, a fim de regular o acesso a eles, para prote¢do moral
da infancia e da adolescéncia*. A regra da Constituicao de 1988, no particular,
é a da classificagdo indicativa®. Tanto a Convengao Interamericana quanto o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (arts. 19 e 20)* autorizam
que a lei proiba propaganda de guerra, édio nacional, radical, racial ou reli-
gioso que constitua incitamento a discriminagdo, a hostilidade ou a violéncia,
embora a Constituicao de 1988 nao trate do tema.

40. Mesmo que as restri¢oes adicionais contidas nos Tratados sejam des-
consideradas, assim como a intimidade e a vida privada, também as liberdades
de expressdo e de informacgdo ndo existem sozinhas no sistema constitucional,
devendo conviver com os demais direitos e com os fins publicos considerados
valiosos pela Constituicdo. Uma particularidade, porém, merece registro. Em-
bora ndo haja hierarquia entre os direitos no sistema constitucional, reconhece-
-se as liberdades de expressdo e de informacdo uma posicdo preferencial geral
no caso de conflito, e a liberdade de imprensa, em particular, uma posicao pre-
ferencial reforcada. O ponto merece breve aprofundamento, tanto no que diz
respeito ao sentido da posicao preferencial, quanto no que envolve as conexdes
e distingoes entre liberdade de imprensa e biografias.

[11.2 LiBERDADE DE IMPRENSA E POSIGAO PREFERENCIAL. O CASO DAS BIOGRAFIAS

41. Como referido anteriormente, as liberdades de expressdo e de in-
formacdo tém uma dimensdo individual e outra coletiva, esta em geral descri-

42  Convengéo Interamericana de Direitos Humanos, art. 13: “Liberdade de pensamento e de expressao. 1. Toda
pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de expressao. Esse direito inclui a liberdade de procurar,
receber e difundir informacdes e ideias de qualquer natureza, sem consideragdes de fronteiras, verbalmente ou
por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua escolha. 2. O exercicio do direito
previsto no inciso precedente nao pode estar sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores,
que devem ser expressamente previstas em lei e que se facam necessarias para assegurar: a) o respeito dos
direitos e da reputagao das demais pessoas; b) a protegdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da
salde ou da moral publicas. 3. Nao se pode restringir o direito de expresséo por vias e meios indiretos, tais
como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de frequéncias radioelétricas ou de
equipamentos e aparelhos usados na difuséo de informagao, nem por quaisquer outros meios destinados a
obstar a comunicacéo e a circulacéo de ideias e opinides. 4. A lei pode submeter os espetaculos publicos
a censura prévia, com o objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para protecao moral da infancia e da
adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2. 5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra,
bem como toda apologia ao ddio nacional, racial ou religioso que constitua incitamento a discriminagéo, a
hostilidade, ao crime ou a violéncia”.

43 CF/1988, art. XVI: “Exercer a classificacao, para efeito indicativo, de diversoes publicas e de programas de
radio e televisao; [...]".

44 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos: “Art. 19: 1. Ninguém poderd ser molestado por suas
opinides. 2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expressao; esse direito incluira a liberdade de procurar,
receber e difundir informacoes e ideias de qualquer natureza, independentemente de consideragdes de
fronteiras, verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou artistica, ou qualquer outro meio de sua escolha.
3. 0 exercicio do direito previsto no § 2° do presente artigo implicara deveres e responsabilidades especiais.
Consequentemente, poderd estar sujeito a certas restricoes, que devem, entretanto, ser expressamente
previstas em lei e que se facam necessarias para:a)assegurar o respeito dos direitos e da reputacao das demais
pessoas;b) proteger a seguranca nacional, a ordem, a salide ou a moral publica. Art. 20: 1. Seréa proibido
por lei qualquer propaganda em favor de guerra. 2. Sera proibida por lei qualquer apologia do ddio nacional,
radical, racial ou religioso que constitua incitamento a discriminacéo, a hostilidade ou a violéncia”.
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ta como liberdade de imprensa. E impossivel superestimar a importancia da
imprensa nas sociedades democréticas. Em primeiro lugar, sua capacidade de
obter e difundir informagoes e ideias ndo tem precedentes, ja que se cuida de
empresas ou instituicdes com essa finalidade e que contam com profissionais
dedicados a esse fim. Ainda que a evolugdo tecnolégica e o desenvolvimento
das chamadas “midias sociais” venham alterando um pouco esse quadro, um
individuo ou um pequeno grupo terao dificuldade de difundir informagdes, opi-
nides e criticas em carater geral sem o apoio de um veiculo de imprensa. Em
segundo lugar, a imprensa é também uma das grandes responsaveis por definir
a pauta dos debates publicos*. Aquilo que a imprensa decide divulgar torna-se
naturalmente um tema comentado e discutido pela sociedade, ao passo que
outros assuntos, por nao serem objeto de atencao da imprensa, permanecem a
sombra.

42. E facil perceber que, se alguém pudesse ter o controle da imprensa,
essa circunstancia lhe atribuiria um poder amplissimo, e extremamente perigo-
so, na sociedade: o poder de definir os temas a serem discutidos, as informacdes
a que se teria acesso e de influenciar, sem contraponto, as opinides que se
deveria ter. A limitagdo desse poder — que decorreria do controle da imprensa —
exige, em primeiro lugar, ampla liberdade de expressao e informacao, e esse é o
primeiro fundamento da posicao preferencial reforgada atribuida a liberdade de
imprensa. Como regra, ndo se pode atribuir a alguém o controle acerca das opi-
nides que serdo divulgadas e das informacdes que serdo levadas a publico, até
para que seja possivel contrapor o erro e a falsidade com outras informacoes, e
combater ideias com outras ideias. Essa limitacdo do poder serd complementa-
da, além da posicao preferencial que se reconhece a essa dimensao coletiva das
liberdades de expressdo e informacao, com a regra que veda a monopolizaciao
de veiculos de imprensa®.

43. A posicdo preferencial da liberdade de imprensa decorre, ainda, e de
forma mais especifica, do papel que ela desempenha para o desenvolvimento
do debate publico e da cidadania, até porque é natural e esperado que seu
livre exercicio cause ressentimentos e tentativas de oposicdo. As autoridades
continuam a apreciar elogios e a aprovar a divulgacdo de fatos convenientes, ao
mesmo tempo em que gostariam de impedir ou silenciar a critica e a divulgacao
de fatos desabonadores. Cabe ao direito conferir uma protecdo reforcada as
liberdades de informacdo e de expressdo justamente nessas hipdteses: o elogio
ndo precisa de protecdo, mas a critica sim. O ponto é tradicional na jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal*” e foi o centro dos debates no julgamento

45  Sobre o papel da imprensa na definicdo da agenda publica, v. REISS, Michael. Toxic politics. Responding to
chemical disasters, 1991, p. 174-178.

46 CF/1988, art. 220, § 5°.

47  Apenas para registrar alguns julgados recentes do STF sobre o tema: ADIn 4451-MC, Min. Rel. Ayres Britto,
DJ 01.07.2011; ADPF 187, Min. Rel. Celso de Mello, DJ 27. 06. 2011; ADPF 130, Min. Rel. Carlos Britto,
DJ 06. 11. 2009; STF, Al 690. 841-AgRg, Min. Rel. Celso de Mello, DJ 05. 08. 2011; RE 511. 961, Min.
Rel. Gilmar Mendes, DJ 13. 11. 2009; RE 208. 685, Min. Rel? Ellen Gracie, DJ 22. 08. 2003.
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da ADPF 130, na qual se declarou a ndo recepcdo da Lei de Imprensa pela
Constituicdo de 1988%.

44. Por fim, a posicdo preferencial da liberdade de imprensa é inerente a
dinamica da proépria atividade, sobretudo quando se trata de obter e difundir in-
formagdo jornalistica. O ciclo da noticia é rapido — diario ou semanal frequen-
temente —, e os fatos ocorridos ontem, se ndo divulgados, ja sdo obscurecidos
pelos eventos de hoje e assim sucessivamente. Embora a liberdade de expressao
nado esteja necessariamente vinculada ao ritmo dos eventos do dia, a relevancia
e a atualidade de muitas opinides, ideias e criticas se relacionam com os fatos
ocorridos e em debate na sociedade naquele momento. Esse aspecto da questao
é importante, pois tera repercussdes no sentido da posicdo preferencial reco-
nhecida a liberdade de imprensa.

45. Pois bem: mas em que consiste, afinal, essa posi¢do preferencial re-
forcada? De forma abrangente, significa que a liberdade de imprensa goza de
ampla preferéncia no eventual conflito com outros direitos e liberdades, bem
como com fins publicos: mais ampla no caso da liberdade de expressao, como
visto anteriormente, com algumas restricdes adicionais no caso da liberdade de
informacdo. Nao se trata, porém, de uma liberdade absoluta, que nunca admi-
tira ponderacdo, mas de uma liberdade preferencial. De forma mais concreta,
essa preferéncia desdobra-se atualmente em trés questdes principais. Em pri-
meiro lugar, a exigéncia de “verdade” nas informacdes prestadas pela imprensa
é relativa e emprega-se o critério subjetivo do dolo ou da culpa grave (actual
malice)* do jornalista, e ndo um critério objetivo. Isso porque, caso se preten-
desse exigir uma apuracdo ampla e detalhada por parte da imprensa como con-
dicdo prévia para a divulgacao de qualquer informacdo, a atividade jornalistica
seria quase impossivel.

46. Em segundo lugar, ainda no campo da informagao, embora a imprensa
se ocupe de todo tipo de informacao considerada noticiavel (news worthiness),
a divulgacao de fatos sobre temas de interesse plblico ou sobre a agao estatal
goza de uma preferéncia reforcada diante de eventual conflito com outros di-
reitos ou fins plblicos®®. Afinal, um dos fundamentos da posicao preferencial da

48 ADPF 130, Rel. Min. Carlos Britto, DJ 09. 12. 2009 e DJ 26. 02. 2010.

49 O actual malice standard foi formulado pela Suprema Corte norte-americana em New York Times Co.
v. Sullivan (376 U. S. 254 (1964)) para resolver conflitos entre a liberdade de imprensa e o direito a honra de
agentes publicos. Esse standard — apenas aplicavel a veiculos de imprensa — determina que somente havera
responsabilidade civil por difamacao se o autor da acdo conseguir demonstrar em juizo que a publicagao
foi feita a despeito do conhecimento da falsidade da informagao (knowledge of falsity) ou em temeréria
desconsideracao pela verdade (reckless disregard for the truth). O escopo do actual malice foi posteriormente
expandido por Curtis Publishing Co. v. Butts (388 U. S. 130 (1967)), estabelecendo que figuras publicas,
ainda que n&o exergam cargos ou atuem como agentes pUblicos, podem buscar reparacdo com base nesse
standard. Em Gertz v. Robert Welch, Inc. (418 U. S. 323 (1974)), a Corte, no entanto, deixou claro que casos
envolvendo pessoas “privadas” ndo precisam sobreviver ao teste do actual malice, bastando a presenca de
negligéncia para caracterizar o dever de indenizar por difamacao.

50 DEACON, Robert; Lipton, Nigel; PINKER, Robert. Privacy and personality rights: commercial exploitation
and protection, 2010, p. 181: “Weight is given to whether, in any particular case, the press is exercising
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liberdade da imprensa decorre justamente de sua conexao com a construgao do
debate publico, com o fomento do controle social sobre a agdo estatal e com o
desenvolvimento da cidadania democratica.

47. Em terceiro lugar, a posicao preferencial da liberdade de imprensa
sugere que, na hipotese de conflito com outros direitos e fins publicos, a veda-
¢do a publicagdo seja a solucao excepcional, dando-se preferéncia, na medida
do possivel, a condenacado posterior do veiculo a indenizar pelo dano causado.
Esse aspecto da posicao preferencial decorre ndo apenas da preferéncia geral
atribuida as liberdades de expressdo e informagdo no contexto coletivo, mas
também da dinamica e do ritmo préprios da atividade da imprensa. No mais
das vezes, é inviavel discutir previamente a publicacdo ou ndo como forma de
impedir a lesdo de um direito por conta de uma publicacido da imprensa; de
todo modo, o tempo necessario para essa apreciacao levaria, frequentemente, a
perda de objeto da questdo, ja que a noticia teria perdido a relevancia.

48. Por fim, cabe uma observagdo acerca das biografias no contexto de
tudo o que se acaba de expor. Nao ha ddvida de que uma obra biografica é uma
manifestagdo da liberdade de informagdo — a pesquisa e a narrativa de fatos — e,
eventualmente, também de expressao, ja que o biégrafo pode veicular opinides,
ideias e criticas acerca do que narra. Incide sobre as biografias a posicao pre-
ferencial genérica associada as liberdades de expressao e informagdo em geral.
Nao seria correto, porém, equiparar uma biografia com o oficio diario préprio
da imprensa, de modo que a posicdo preferencial reforgada que se reconhece
a liberdade de imprensa nao pode ser aplicada em toda a sua extensdo e, sem
maiores reflexdes, as biografias. O ponto é relevante, pois o autor da ADIn 4815
procura equiparar as duas atividades e pretende ver adotado “o standard segun-
do o qual quaisquer informagdes sobre figuras publicas ou pessoas envolvidas
em eventos de interesse publico podem ser divulgadas — pela Imprensa ou em
biografias — sem a necessidade de autorizagdo prévia dos biografados, de seus
familiares ou do Poder Judiciario (em sentido aproximado ao decidido nos EUA
em New York Times v. Sullivan, 376 U. S. 254 (1964))"°".

49. As distingdes entre a atuagdo da imprensa e obras biograficas sao
de simples percepcao, mesmo fora do debate literario®>. Em primeiro lugar, o

an important ‘whatchdog’ role in public affairs so certain types of speech receive greater protection in a
democratic society than others. Political speech tops the list of types of speech receiving most protection
but weight is accorded to information to do with the political and social life of the community or the
intellectual, artistic or personal development of individuals”.

51 Embora o ponto seja de menor relevancia para o Direito brasileiro, Sullivan — onde se desenvolveu o actual
malice standard — aplica-se apenas a liberdade de imprensa. O caso, envolvendo a publicacéo pelo New York
Times de um anuncio pago noticiando abusos cometidos pelo agente publico responsavel pelo Departamento
de Policia de Montgomerry, Alabama, em 1964, tem como pano de fundo a atuacao da imprensa na cobertura
das manifestacoes levadas adiante pelo civil rights movement da década de 1960 nos EUA, e representou
um marco contra agdes que buscavam intimidar a atuacdo da imprensa naquela época. O case /law que o
expandiu e desenvolveu, da mesma maneira, aplica-se apenas a liberdade de imprensa.

52 O género biografico e o jornalismo sao, a rigor, formas distintas de composicéo escrita. A biografia é espécie
no ramo da Literatura — uma forma artistica, portanto — e faz uso de uma narrativa para recontar uma
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biografo, diferentemente do veiculo de imprensa, ndo esta premido pelo tempo
nem tem o compromisso de divulgar, da forma mais célere possivel, os fatos
ocorridos no dia. As opinides que ele por acaso veicule também ndo estdo
necessariamente ligadas a debates em curso na sociedade naquele momento.
Biografias sao, em geral, obras sobre o passado, produzidas ao longo de anos, e
resultam de pesquisa, estudo e multiplas revisdes do texto, estando muito mais
préoximas da historiografia do que da imprensa.

50. Dai porque nao se havera de empregar para biografias o mesmo cri-
tério acerca, e.g., da verdade ou falsidade dos fatos narrados que se utiliza no
caso da imprensa. Um jornalista sério e empenhado tem algumas horas ou no
maximo alguns dias para verificar as informagdes antes de leva-la ao pablico.
O bidgrafo, ao contrario, tem a sua disposicdo muito mais material, além de
meses e por vezes anos para desenvolver seu trabalho, de modo que é natural
que a exigéncia dirigida a ele no particular seja mais rigorosa. Por isso também
o bidgrafo tem condigdes muito mais adequadas — de tempo, assessoria e refle-
xdo — para avaliar o impacto de sua obra sobre outros direitos e fins publicos, de
modo a evitar ilicitos. Por fim, a urgéncia prépria do ritmo em que a imprensa
opera nao se aplica automaticamente as biografias. O eventual atraso na publi-
cacdo de uma biografia, até que o Judiciario avalie se existe de fato a violagdo
a direitos fundamentais alegada por uma parte, nao inviabiliza sua divulgagao
posterior, como acontece no dia a dia da imprensa.

51. Em resumo: as liberdades de expressdo e de informagdo gozam de
uma posicao preferencial genérica no sistema constitucional brasileiro, ao pas-
so que a liberdade de imprensa goza de uma posicdo preferencial reforcada.
Essa posigdo preferencial reforcada da liberdade de imprensa deve ser levada a
sério pelo legislador e, sobretudo, pelo aplicador do Direito diante de eventuais
conflitos com outros direitos e fins pablicos, ainda que ndo impeca a pondera-
¢do caso a caso. A elaboragdo de biografias € uma manifestagdo da liberdade de
informacdo e, eventualmente, da liberdade de expressdo, mas ndo se equipara
propriamente ao oficio da imprensa. A posicao preferencial reforcada que se re-
conhece a liberdade de imprensa ndo pode ser aplicada sem maiores reflexdes
as biografias.

52. Destacados os aspectos essenciais das liberdades de informacao e de
expressdo, cabe agora examinar como lidar, concretamente, e considerando o
sistema constitucional brasileiro, com eventuais conflitos entre essas liberdades

histdria. O jornalismo, de outra parte, tem como premissa o relato tanto quanto possivel imparcial de fatos
e circunstancias, com o objetivo de informar de forma objetiva seus leitores. V. BENTON, Michael. Literary
biography: the Cinderella of literary studies, Journal of Aesthetic Education 39: 48-49, 2005; e AVELAR,
Alexandre de Sa. A biografia como escrita da histéria: possibilidades, limites e tensoes, 2010, p. 157-172.
As semelhancas entre um género e outro tém origem na mdtua influéncia entre eles ao longo do tempo,
sobretudo do jornalismo sobre o género biografico. Sobre o tema, v. HOLROYD, Michael. What justifies
biography? The Threepenny Review 89: 16, 2002.
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e a intimidade e vida privada, seja no contexto da liberdade de imprensa, seja
no ambito de obras biograficas. A questao sera objeto do préximo tépico.

V- CUNSTITUIQ[\O DE 1388 E MODELOS DE SOLUGAO DE CONFLITOS ENTRE AS LIBERDADES DE
INFORMAGAO E DE EXPRESSAO E INVIOLABILIDADE DA INTIMIDADE E DA VIDA PRIVADA

53. A despeito de sua consagragcao em tratados e constituicdes, os direitos
fundamentais estdo continuamente sujeitos a restricdes com as quais é preciso
lidar. Do ponto de vista juridico®*, e como ja mencionado anteriormente, duas
ordens principais de restricdes podem ser identificadas®. Em primeiro lugar, os
direitos sofrem restricdes oriundas das autoridades estatais, fundadas em fins
publicos, considerados, ao menos em tese, legitimos pelas Constituicdes. Em se-
gundo lugar, os direitos precisam conviver entre si e essa convivéncia frequen-
temente gera colisdes que deverao ser conciliadas®. O conflito de que se cuida
no presente estudo — liberdades de expressao e, particularmente, de informagdo
versus intimidade e vida privada — é um exemplo cléssico desse fendbmeno®®.

54. E interessante observar que os sistemas juridicos de diferentes paises
— sistemas democraticos que consagram tanto as liberdades de expressdo e de
informacdo, quanto a protecdo da privacidade em alguma medida — ndo lidam
da mesma forma com conflitos entre a liberdade de informacao e a intimidade
e vida privada. Essas diferencgas decorrem das opgdes normativas feitas em cada
pais em cada momento histérico e também da cultura juridica de cada povo.
Também as doutrinas nacional e estrangeira apresentam posicoes variadas acer-
ca desse conflito. A questdao fundamental é saber, das op¢des de modelo de
solugdo disponiveis, tanto do ponto de vista tedrico quanto da experiéncia in-
ternacional, qual ou quais sdo compativeis com a Constituicdao de 1988.

55. E possivel cogitar de trés modelos principais para a solucio de con-
flitos entre a liberdade de informagdo e a intimidade/vida privada ao longo
de um continum: dois modelos nos extremos e um intermediario, que admite
modulacdes. A distingdo entre esses modelos decorre de trés elementos princi-
pais: (i) quem define o que integra a intimidade e a vida privada dos individuos;

53 O instrumental juridico é importante para a protecdo dos direitos fundamentais, mas esté longe de ser
suficiente. Ademais, os direitos ndo precisam apenas ser protegidos, mas também promovidos.

54  Existe consideravel debate sobre a forma metodologicamente mais adequada de tratar a questao: se se trata
de restrigoes, de limites, da definicdo do escopo do direito, entre outras possibilidades, mas nao é o caso de
percorrer aqui essa discussao.

55 E possivel cogitar de hipdteses em que essas duas ordens de restricoes aos direitos — fins (alegadamente)
publicos e outros direitos fundamentais — poderdo se apresentar em conjunto. N&o é irreal imaginar que se
pretenda restringir o direito a informacédo de determinados dados pessoais, e.g., do Presidente da Republica,
tanto sob o argumento de protecdo da intimidade, quanto sob a alegagao de seguranca do Estado. Também
nem sempre sera estanque a distingao entre o que é fim publico e o que seria direito fundamental: razdes de
saude publica, por exemplo, podem ser descritas sob ambas as perspectivas. Seja como for, e para os fins do
presente estudo, a distincao entre essas duas fontes de restricdes aos direitos permanece (til.

56 Sobre o tema, ainda antes da Constituicdo de 1988, v. DOTTI, René Ariel. Protecdo da vida privada e
liberdade de informac&o: possibilidades e limites, 1980.
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(ii) o tipo de mecanismo admitido para lidar com o conflito — tutela especifica
(isto é: a proibicao da divulgagdo) ou apenas indenizagao a posteriori; e (iii) os
parametros para a aplicagdo desses mecanismos. Cabe examinar cada um des-
ses trés modelos e confronta-los com o sistema da Constituicao de 1988.

IV.1 MopELo 1: INDENIZAGAO POSTERIOR COMO UNICA FORMA DE TUTELA DISPONIVEL PARA
VIOLAGOES A INTIMIDADE. INcomPaTIBILIDADE com A Gonstituigio pe 1988

56. Um primeiro modelo extremo é o que sustenta que, na hipdtese de
conflito, a liberdade de informacdo devera sempre prevalecer, condenando-se,
se for o caso, quem violou a intimidade/vida privada alheia a pagar uma inde-
nizagdo posterior. Assim, em um primeiro momento, caberia exclusivamente a
quem pretende divulgar a informagdo avaliar e decidir se aquele dado integra
ou ndo a intimidade e a vida privada de terceiros. Seria vedado ao Judiciario
proibir ou impedir a difusdo de informagdes sob qualquer fundamento. A ex-
pressdo “censura judicial” é frequentemente utilizada por aqueles que susten-
tam essa posi¢do, a fim de equiparar eventual decisdo judicial que proibe a
divulgacdo da informagdo com a censura cléssica, levada a cabo por 6érgaos
da Administragdo Pablica. Para alguns autores que sustentam essa posi¢do, a
violagdo a intimidade e a vida privada seria um “mal menor”, que deveria ser
tolerado em prol da liberdade de informagao®’.

57. Esse é o modelo que o autor da ADIn sustenta que deveria ser aplica-
do pelo STF (vide item 41 da peticdo inicial) e essa parece ser a posi¢do pessoal
do Ministro Carlos Ayres de Britto, ndo adotada, porém, pela maioria do STF°®.
Um dos Ministros da Suprema Corte argentina sustentou também posicao pesso-
al nessa linha, reconhecendo, porém, que essa ndo é a posicao daquela Corte®”.
A Convencdo Interamericana de Direitos Humanos parece sugerir essa ideia ao
dispor que a lei devera prever responsabilidades ulteriores para o exercicio das
liberdades de expressdo e informagdo, necessarias a assegurar, e.g., o respeito
dos direitos de outras pessoas, a seguranca nacional, etc. A mesma Convencao,

57 BELLUSCIO, Augusto César. La censura judicial. In: Anuario de derecho constitucional latino-americano,
2006, p. 960-961.

58 Da ementa da ADPF 130 consta o seguinte trecho: “Ponderacéo diretamente constitucional entre blocos de
bens de personalidade: o bloco dos direitos que dao contetido a liberdade de imprensa e o bloco dos direitos a
imagem, honra, ADPF 130/DF. Intimidade e vida privada. Precedéncia do primeiro bloco. Incidéncia a posteriori
do segundo bloco de direitos, para o efeito de assegurar o direito de resposta e assentar responsabilidades
penal, civil e administrativa, entre outras consequéncias do pleno gozo da liberdade de imprensa. Peculiar
formula constitucional de protecéo a interesses privados que, mesmo incidindo a posteriori, atua sobre as
causas para inibir abusos por parte da imprensa”. Trata-se, porém, de registro que consta apenas do voto
do Ministro Carlos Ayres, Relator daquele feito, e ndo dos votos dos demais Ministros, sendo certo que em
seus votos varios Ministros registram discordar desse aspecto do entendimento do Relator. Na Reclamacéao
n® 9.428/DF, a questdo foi discutida de forma especifica, e a maioria dos Ministros do STF registrou o
entendimento de que nédo se discutiu na ADPF 130 a questao de conflitos entre a liberdade de imprensa e
direitos igualmente constitucionais, como os previstos nos arts. 5°, X e Il, e 220, caput, que demandam uma
apreciacao casuistica.

59 BELLUSCIO, Augusto César. Op. cit. p. 960-961.
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porém, admite a restricdo as liberdades de informagao (e até de expressao) por
conta de outros fundamentos, entre os quais a protecdo de menores®.

58. A jurisprudéncia norte-americana sobre liberdade de informagao ver-
sus privacidade, embora ndo sustente teoricamente a inviabilidade de restricao
da liberdade, como se vera adiante, muito frequentemente opta pela indeniza-
¢do em vez da tutela especifica preventiva. Por fim, o modelo 1 identificado
anteriormente parece corresponder a posicdo atual do Professor Gustavo Te-
pedino, em trabalho elaborado especificamente sobre o tema das biografias®'.

59. Do ponto de vista tedrico, esse primeiro modelo — que ndo admite
restricoes ao exercicio da liberdade de informacdo, remetendo a solucdo de
eventual violagdo a intimidade/vida privada para indenizagao posterior — assu-
me que a liberdade de informagdo gozaria de uma hierarquia normativa supe-
rior em face da protegcdo outorgada a intimidade. Mais do que uma posicao pre-
ferencial, esse modelo sustenta uma superioridade rigida em favor da liberdade
de informagao, ja que o Judiciario ndao poderia, em qualquer hipétese, proibir
a veiculagao de trecho de uma biografia, por exemplo, por considerar que ha
invasdo da intimidade do biografado.

60. Uma incoeréncia interna desse modelo deve ser desde logo aponta-
da. O modelo ndo sustenta que a intimidade nao sera violada pela liberdade
de informagdo; ele admite que essa violagdo pode ocorrer e que caberd ao
Judiciario determinar, nesses casos, uma indenizacgao a posteriori. O Judiciario,
portanto, teria competéncia e legitimidade para verificar que houve um ilicito
e uma lesao a direito e determinar, por conta disso, uma pena pecuniaria, mas
nao estaria autorizado, uma vez tendo identificado a ameaca dessa mesma le-
sdo, a evita-la (ou minimiza-la), por meio da tutela especifica.

61. Com todo o respeito, esse primeiro modelo ndo parece compativel
com o sistema constitucional brasileiro por quatro razdes principais. Em primei-
ro lugar, os direitos fundamentais, e entre eles as liberdades de expressao e de
informacdo e a inviolabilidade da intimidade e da vida privada, estdo previstos
na Constituicdo, tendo a mesma hierarquia e status, e estando todos ligados a
dignidade humana. Assim, ndo é possivel hierarquiza-los em abstrato nem afir-
mar que algum deles é absoluto.

62. Isso € particularmente importante quando se cuide de direitos veicu-
lados sob a forma de normas-principios — como é o caso aqui —, cuja abstragdo
de sentido autoriza, ao menos do ponto de vista retérico, que comportamentos
os mais diversos se abriguem sob sua rubrica. Ndo é a toa que a frase “ndo ha
direitos absolutos” tem sido repetida em muitas instancias, inclusive pelo Supre-

60 SAGUES, Néstor Pedro. Censura judicial previa a la prensa. Posicion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. In: Anuario de derecho constitucional latino-americano, 2006, p. 965-976.

61 TEPEDINO, Gustavo. Direito sobre biografias no Brasil, Revista de Direito Administrativo 262: 314, 2013. O
parecer foi juntado com a inicial nos autos da ADIn 4815.



DPU N° 55 — Jan-Feu/2014 — PARTE GERAL — DOUTRINA ... I

mo Tribunal Federal®. A tentativa de proteger toda potencial manifestacdo de
um determinado direito ou liberdade — sem quaisquer avaliagdes acerca do im-
pacto sobre fins publicos ou outros direitos —, embora pudesse parecer simples
e atraente, ndo é compativel com o sistema constitucional brasileiro em vigor.
Sociedades plurais e democréticas, nas quais a liberdade e a dignidade humana,
entre outros bens, sdo consideradas valiosas, serdo inexoravelmente complexas
e dardo origem a sistemas juridicos complexos.

63. Ademais, sob a enunciagdo geral de conflito entre a liberdade de in-
formagdo, de um lado, e a intimidade e vida privada, de outro, existem muitos
tipos de conflitos, que apresentam caracteristicas diversas e podem atrair a inci-
déncia de outras normas juridicas. Como ja referido, se o eventual conflito entre
a liberdade de informacao e intimidade envolve um agente politico, serdo atra-
idas para o debate, além das normas de direito fundamental, também aquelas
que tratam da publicidade e da prestacdo de contas em um regime democratico.
Estas normas, porém, ndo incidirdo se a pessoa envolvida ndo tiver qualquer
relacdo com a atividade estatal. A conclusdo é a de que eventual conflito entre
direitos tera de ser resolvido mediante ponderacdo diante do caso concreto,
como observa com precisdo o Ministro Luis Roberto Barroso:

Quando um direito fundamental entra em rota de colisdo com outro, o juiz a
quem caiba resolver a disputa estara diante de um conflito normativo ao qual tera
de dar solucdo. Por conta da supremacia das normas constitucionais e de sua uni-
dade, nao é possivel ignorar um dos direitos. O juiz, portanto, terd de conceber
uma férmula de convivéncia entre os direitos em conflito mediante compressdes
reciprocas. A lei também podera formular restricdes aos direitos envolvidos e até
mesmo fixar parametros para a solucdo de colisdes entre direitos. Nada obstante,
seu papel nesse campo é mais limitado, pois ndo é possivel estabelecer em abs-
trato e com carater geral uma prioridade rigida entre direitos que tém a mesma
hierarquia. ©

64. Em segundo lugar, e enfrentando o conflito especifico de forma mais
direta, a opgdo de sempre subordinar a intimidade e a vida privada a liberdade
de informagdo — como se a violagdo a intimidade fosse um “mal menor” sempre
preferivel a se correr o risco de um “mal maior”, que seria a restri¢do a liberdade
de informagdo — sequer é compativel com as proprias previsdes constitucio-
nais®. O art. 52, X, da Constituicdo faz mencdo a inviolabilidade da intimidade

62 STF, MS 23452/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, DJU 12. 05. 2000: “Os direitos e garantias individuais nao tém
caréater absoluto. Nao ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de carater
absoluto”.

63 BARROSO, Luis Roberto. Liberdade de expressdo e limitacdo a direitos fundamentais. llegitimidade de
restricoes a publicidade de refrigerantes e sucos, Revista de Direito Publico da Economia 7: 109-141, 2004,

64 SAGUES, Néstor Pedro. Op. cit., p. 970: “En conclusién, la posicion que comentamos [Rechzo frontal de
la censura judicial] esta dispuesta a pagar un precio muy caro por el muy valioso bien de la libertad de
expresion: llegado el caso, aceptara sacrificar o posponer ciertos derechos personalissimos, como la honra
o la privacidade, assegurando reparaciones ulteriores a los damnificados, pero sin consentir una censura
preventiva para evitar la consumacién de lacto lesivo. Aunque la opcién sea dolorosa y algunas veces cruel,
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e da vida privada, expressdo indicativa de que o objetivo do constituinte nao
é admitir a violagdo, contanto que haja uma indenizagdo posterior. A propria
Constituicao prevé que a publicidade de atos publicos podera ser restringida
por conta da intimidade: novamente, a solugdo constitucional ndo é permitir
a violagdo a intimidade e prever uma indenizagdo posterior. Nesse contexto,
ndo parece consistente afirmar, como pretende esse primeiro modelo, que, ao
levar a cabo uma ponderagdo entre os direitos em questdo, o Judiciario jamais
poderia optar pela tutela especifica e determinar a eventual proibi¢ao no todo
ou em parte de uma obra biografica.

65. Ha ainda um desdobramento dessa segunda questao. Ideias e opini-
0es podem ser alvo de criticas por outras ideias e opinides no espaco publico.
A divulgacao de fatos falsos também pode ser controlada em alguma medida
pela difusdo publica dos erros da versao anterior e da correcdo. Nesses casos,
mais liberdade é o remédio para as eventuais disfung¢des que a liberdade acaba
por permitir nesses casos. Nao € isso o que acontece, porém, quando se trata de
fatos da intimidade do individuo. A exposicado publica de fatos intimos acerca
da vida do individuo e de sua familia contra sua vontade consolida por si s6 a
violagdo ao direito e ja ndo pode ser neutralizada ou remediada por qualquer
mecanismo inerente ao exercicio das liberdades®.

66. Em terceiro lugar, esse primeiro modelo é também incompativel com
a garantia geral da inafastabilidade do controle judicial, assegurada no art. 59,
XXXV, que garante que o Judicidrio podera apreciar qualquer lesdo ou amea-
¢a a direito. Ora, as pessoas tém o direito de recorrer ao Judiciario buscando
tutelas repressivas — quando o direito ja foi lesionado —, mas também tutelas
preventivas, cujo objetivo é impedir a lesdo que se aproxima ou a continuidade
da lesdo, quando seja possivel. E certo que existem situagcoes em que ja nao é
possivel impedir ou minimizar a lesdo, restando apenas a tutela indenizatéria,
mas eventualmente a tutela especifica sera viavel.

67. Em outro contexto, é facil imaginar que uma biografia — ou qualquer
outra publicagdo — que revelasse segredos comerciais, publicasse material pro-
tegido por direitos autorais ou fizesse uso de marca registrada poderia ser, nesse
ponto, proibida de circular pelo Poder Judiciario. Ora, nao faria sentido que a
tutela especifica em casos de conflito entre a liberdade de expressao/informa-
¢do e outros direitos ficasse restrita ao contexto dos direitos comerciais e nao
alcangasse os direitos a personalidade. Dinheiro pode até ser um equivalente
adequado para danos de natureza patrimonial, mas nao para violagdo a direitos

preferira, en términos de mal menor, la posibilidad de un perjuicio a un particular o al mismo Estado, pero
no despachar una media precautoria que instaure una censura impeditiva de la comunicacién libre de ideas
u opiniones. En definitiva, tende a reputar a la libertad de expresion sin censura previa como un derecho
absoluto”.

65 CIFUENTES, Carolina Gonzalez. E/ derecho a la intimidad de los altos cargos: limitaciones y control
patrimonial, 2011, p. 72-73.
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da personalidade®®. Caso ao Judiciario fosse vedado tomar providéncia capaz de
impedir a lesdo a direito, pouco significado teria a garantia do acesso a Justica.

68. Ademais, a inafastabilidade do controle judicial, nos termos da ga-
rantia constitucional, abarca a protecao de qualquer direito, ndo havendo qual-
quer razdo para excluir da categoria “direito” os direitos fundamentais a inviola-
bilidade e a vida privada. Isso ndo significa, note-se, que a posicao preferencial
da liberdade de informacao seja desconsiderada. O Magistrado deve procurar
distinguir com cuidado o que integra a intimidade da pessoa e o que sdo infor-
magoes publicas e aplicar também de forma conscienciosa a tutela especifica
preventiva. Seja como for, o ponto relevante aqui é apenas que a possibilidade
de tutela especifica existe e, mesmo que excepcionalmente, poderé ser mane-
jada pelo magistrado.

69. Por fim, e em quarto lugar, esse primeiro modelo procura excluir a
possibilidade de o Judiciario apreciar efetivamente os conflitos envolvendo a
liberdade de informagao, circunscrevendo sua atuagdo apenas a defini¢cdo de
uma eventual e futura condenagdo pecuniaria. Aparentemente, uma das razoes
subjacentes a essa opgdo é uma séria desconfianca acerca da capacidade do
Judiciario de proteger adequadamente a liberdade de informagdo. Ocorre que,
como se acaba de observar, a tentativa de excluir da apreciacao judicial a possi-
bilidade de emprego de uma tutela especifica no caso nao é compativel com as
opgoes constitucionais acerca do papel institucional do Poder Judiciario. Nao
se trata propriamente de confiar ou ndo no Poder Judiciario: trata-se da opgao
constitucional de atribuir ao Judicidrio a decisdo de conflitos em matéria de
direitos, quaisquer que sejam eles.

70. Mais que isso, porém, a critica que se pode dirigir a forma como
decisoes judiciais em particular lidam com esse conflito — confundindo, e.g.,
liberdade de expressao com informagao, vendo em toda critica um dano moral
e banalizando o uso da tutela especifica — ndo é um fundamento que autorize
a conclusdo pretendida por esse primeiro modelo. O eventual problema cau-
sado pelo fato de algumas decisdes lidarem mal com o conflito normativo de
que se cuida aqui ndo sera superado impedindo o Judiciario de lidar e resolver
essa espécie de conflito. Apenas a critica construtiva dessas decisoes judiciais —
seja em sede recursal, quando cabivel, seja por meio do exercicio préprio das

66 Sobre as limitacdes da tutela indenizatdria no caso de direitos da personalidade, v. TEPEDINO, Gustavo.
A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. In: Temas de direito civil, 1999.
p. 23-54: “A insuficiéncia das elaboracdes antes examinadas — monista e pluralista — para a protecédo da
pessoa humana foi posta em evidéncia atenta doutrina, segunda a qual tais correntes tratam, uma e outra,
os direitos da personalidade como expressao de tutela meramente ressarcitéria e de tipo dominical. Criticam-
se, nesta direcao, as construcoes dogmaticas que concebem a protecdo da personalidade aos moldes (ou
sob o paradigma) do direito de propriedade. Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica, associada ao objetivo fundamental de erradicagao da pobreza e da marginalizacéo,
e de reducao das desigualdade sociais, juntamente com a previsao do § 2° do art. 5°, no sentido da nao
exclusao de quaisquer direitos e garantias, mesmo que nao expressos, desde que decorrentes dos principios
adotados pelo texto maior, configuram uma verdadeira cléusula geral de tutela e promogdo da pessoa
humana, tomada como valor maximo pelo ordenamento”.
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liberdades de informacdo e de expressdo de atos do Poder Publico — podera
contribuir para uma visao mais adequada das liberdades em questdo e do seu
relacionamento com os demais direitos fundamentais.

71. Por fim, uma ultima observagdo. Parte daqueles que sustentam esse
primeiro modelo empregam, como argumento de autoridade, que esse mode-
lo seria a formula adotada pelo direito norte-americano. Em primeiro lugar, é
certo que o didlogo transconstitucional é relevante e tem enriquecido o deba-
te nacional e internacional. Isso, porém, ndo significa importacdo acritica de
modelos norte-americanos. No que diz respeito ao conflito entre o free speech
e a privacidade, os proprios autores norte-americanos procuram compreender
as razoes pelas quais sua jurisprudéncia é distinta, por exemplo, do modelo
predominante na Europa e em outros paises do mundo. Interessantemente, um
dos fundamentos identificados pela doutrina norte-americana para a diferenga
de como se encaminham os conflitos entre liberdade de informacao e privaci-
dade nos Estados Unidos e na Europa seria a circunstancia de o valor central
do sistema nos Estados Unidos ser a liberdade e, na Europa, o valor central ser
a dignidade humana®’.

72. A realidade, porém, é que nem mesmo nos Estados Unidos se adota
a ideia proposta pelo primeiro modelo identificado anteriormente. Embora a
liberdade de informagdo goze de ampla prevaléncia em face de outros direitos,
inclusive em relagdo a privacidade, cabe ao aplicador do direito fazer a pon-
deracgdo dos principios em questdo. Isso quer dizer que restricoes a liberdade
de expressdo, ndo sendo vedadas em abstrato, precisam sobreviver a revisao
constitucional sob o standard mais estrito da jurisprudéncia norte-americana
(strict scrutiny®®), o que, pelo menos em tese, pode levar a uma situagdo de pre-
ponderancia da privacidade em determinada situagdo. Esse standard de revisao
constitucional tao estrito confere posicao preferencial a liberdade de expressao
em casos de conflitos com outros direitos, mas ndo a sua prevaléncia absoluta®.

67 WHITMAN, James Q. The two Western cultures of privacy: dignity versus liberty, Yale Law Journal 113:1151,
2003-2004.

68 O strict scrutiny na jurisprudéncia norte-americana determina que, em casos envolvendo as chamadas
classificacoes suspeitas (classificagbes com base em raca, por exemplo) ou restricoes a direitos fundamentais
(como as liberdades previstas no Bill of Rights), a Corte aplique como teste os seguintes parametros: que a
medida cuja constitucionalidade esta sendo revisada esteja associada a protecdo de um relevante interesse
estatal (compelling government interest), que ela seja a menos restritiva possivel (least restrictive measure)
e que tenha sido desenhada de forma estrita para proteger o interesse estatal em questéo (narrowly tailored).
Sobre a aplicagao do strict scrutiny a liberdade de expressdo e uma critica a sua extenséo, v. VOLOKH,
Eugene. Freedom of Speech, Permissible Tailoring and Transcending Strict Scrutiny, University of Pennsylvania
Law Review 144: 2417-2445, 1996.

69 Esse éoentendimento da vertente no-absolutista da doutrina norte-americana. Diversas decisdes da Suprema
Corte lidam com situagdes de conflito entre a liberdade de expressao e a privacidade. A jurisprudéncia da
Corte nao foi, no entanto, por ela sistematizada ou decidida de forma abstrata e abrangente nessa matéria.
Por essa razéo, alguns autores defendem que a liberdade de expressao foi reconhecida como direito absoluto
pela Corte, enquanto outros entendem que a Corte a pondera em face de outros direitos, aplicando, todavia, o
standard de strict scrutiny em seu favor. Para criticas dessa abordagem absolutista da liberdade de expresséo,
v. EMERSON, Thomas. The Right of Privacy and Freedom of the Press, Harvard Civil Rights-Civil Liberties
Law Review 14: 360, 1979; SOLOVE, Daniel J. The virtues of knowing less: justifying privacy protections
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73. De todo modo, alguns autores norte-americanos tém criticado a ex-
cessiva preponderancia da liberdade de expressdao sobre a privacidade na ju-
risprudéncia daquele pafs: a jurisprudéncia tomaria o conflito em abstrato e
descontextualizaria as relagdes em que ele se da, supervalorizando os bene-
ficios da divulgacdo de certas informagoes que, irrelevantes para a sociedade,
sdo intimas e profundamente caras ao individuo’, além de favorecer juizos
sociais baseados em percepgdes superficiais e irracionais’”'. Parte da doutrina
norte-americana destaca ainda que essa preponderancia generalizada impede
que elementos essenciais — como, por exemplo, a distin¢cdo entre informagoes
obtidas legal e ilegalmente — sejam levados em consideragao’. Um exemplo
dos extremos a que a jurisprudéncia norte-americana pode chegar é dado por
decisdo da Suprema Corte de 19957%, na qual se considerou valida a realizagao
compulséria de teste de urina para verificar a presencga de drogas em atletas de
times do ensino médio (high school), entre outras razdes, porque eles frequen-
temente tomavam banho de forma coletiva, ficando nus diante uns dos outros,
o que corresponderia a uma espécie de rentncia da privacidade’™.

against disclosure, Duke Law Journal 53: 979 oom recisuriosidade, f flutista ontextualiza as relaras ao stnger
depends on the stablishment of a e ss, 2003, EPSTEIN, Richard A. Privacy, publication, and the First
Amendment: the dangers of First Amendment exceptionalism, Stanford Law Review 52: 1003-1047, 2000; e
SOLOVE, Daniel J. A Taxonomy of Privacy, University of Pennsylvania Law Review 154: 562-563, 2006: “Too
many courts and policymakers struggle with even identifying the presence of a privacy problem. Protecting
privacy requires careful balancing, as neither privacy nor its countervailing interests are absolute values.
Unfortunately, due to conceptual confusion, courts and legislatures often fail to recognize privacy problems,
and thus no balancing ever takes place. This does not mean that privacy should always win in the balance,
but it should not be dismissed just because it is ignored or misconstrued”.

70 SOLOVE, Daniel J. The virtues of knowing less: justifying privacy protections against disclosure, Duke Law
Journal 53: 1045, 2003: “Although in the abstract gossip can educate people about lifestyles and attitudes,
this claim seems somewhat overblown. What precisely is the educative value of a celebrity’s sex life, drug
use, or dating history? True, these celebrities may become spokespeople for particular causes, but they often
do so at their own initiative. Does society really need to thrust people into such a role when so many others
seem willing to do so voluntarily? There are countless people willing to participate in reality television, or to
go on talk shows and speak on virtually everything about their lives. With so many willing volunteers, what
is the marginal value of adding the unwilling to the ranks?”".

71 Idem, ibidem: “It is true that if the veils on people’s lives were all removed simultaneously, society might
collectively discard certain norms. However, the process of changing norms is complicated, and it is far
from certain that massive disclosure would effectuate a change in norms. Further, in reality disclosure is
haphazard, so the number of people subject to disclosure will rarely be enough to force a change in norms.
Human judgment is a profoundly important yet destructive activity. Although judging others is essential to
basic social relationships, judgments can be hasty, distorted, irrational, and undesirable. They can cause
immeasurable harm. The law certainly cannot stop people from judging each other, but it can help people
control some of the information that might be used to make judgments about them”.

72 EPSTEIN, Richard A. Privacy, publication, and the First Amendment: the dangers of First Amendment
exceptionalism, Stanford Law Review 52: 1003-1047, 2000

73 O caso referido, Vernonia School District 47J v. Acton (515 U. S. 646 (1995)) foi posteriormente reafirmado
em Board of Education v. Earls (536 U. S. 822 (2002)).

74  WHITMAN, James Q. The two Western cultures of privacy: dignity versus liberty, Yale Law Journal 113:
1202/1203, 2003-2004: “[...]1 Supreme Court’s 1995 decision in Vernonia School District 47J v. Acton.
This was a case that presented the question of whether high school athletes could be subjected to mandatory
drug testing. In holding that they could, the Supreme Court offered, among others, an argument that took
the following form: Athletes regularly shower together in the nude. Since they voluntarily expose themselves
through this ‘communal undress’, they have a ‘reduced expectation of privacy’ with regard to whether their
urine will be tested for the presence of drugs: Once a person appears nude in public — even before a highly
restricted public — he has, in the eyes of the Court, at least partly surrendered his claim to privacy. To the
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74. Em resumo, o primeiro modelo descrito, e sustentado pelo autor da
ADIn 4815, ndo é compativel com a Constituicdo de 1988. Simplesmente ndo
é possivel proibir o Judiciario, como pretende o primeiro modelo, de empregar
uma tutela especifica para proteger o direito fundamental a inviolabilidade da
intimidade e da vida privada, ainda que em carater de excepcionalidade.

IV. 2 MopELo 2: DIREITO POTESTATIVO DO INDIVDUO DE DEFINIR O QUE INTEGRA A SUA INTIMIDADE.
IncompaTiBILIDADE com A Constiruicio oe 1988

75. O segundo modelo extremo é o que sustenta que a intimidade e a
vida privada sdo trunfos do individuo contra intrusdes internas, cabendo a cada
um controlar o fluxo de informagdes a seu respeito com exclusividade. Esse
modelo atribuiria ao individuo o direito potestativo de definir o que integra e
0 que nao integra sua intimidade e sua vida privada, ndo podendo o Judiciario
rever a compreensdo e a decisdo do individuo acerca desses conceitos, dai a
potestatividade. O autor da ADIn 4815 sustenta que o art. 20 do Cédigo Ci-
vil poderia ser interpretado de acordo com esse segundo modelo, embora ele
mesmo reconheca que essa ndo é a compreensao e a aplicacdo levadas a cabo
pelos Tribunais brasileiros acerca do dispositivo. A ideia subjacente a esse mo-
delo é a de que haveria uma espécie de relacdo patrimonial entre o individuo
e as informagdes a seu respeito, de modo que ele poderia controlar de forma
absoluta o uso desses dados.

76. E o que dizer desse segundo modelo? Seria compativel com a Cons-
tituicdo de 1988 atribuir ao individuo o direito potestativo de decidir acerca de
que informagdes podem ou ndo ser divulgadas a seu respeito? Seria o individuo
a autoridade final acerca, por exemplo, do que é informagdo publica ou infor-
magdo que integra sua intimidade e vida privada? A resposta, também aqui, é
negativa.

77. Se o primeiro modelo pretendia criar uma hierarquia inaceitavel em
favor da liberdade de informagao, este segundo criaria a mesma espécie de hie-
rarquia em relagdo a intimidade e a vida privada’. Com efeito, a admitir-se o di-
reito potestativo na hipétese, cada pessoa teria o poder de restringir livremente
a liberdade de informagdo. Ademais, a protecdo dos direitos da personalidade
ja ndo assume a légica patrimonial, e sim a tutela de elementos existenciais que
protejam e promovam a dignidade do individuo, sua personalidade e seu livre
desenvolvimento.

continental ear, this is a bizarre non sequitur. The fact that students have willingly appeared naked in one
circumstance says strictly nothing about whether they have broadly surrendered their right to control access
to data about them, and certainly nothing about whether they have consented to a urine test”.

75 FERREIRA, Manuel Alceu Affonso. Liberdade de Expresséo e biografias, Revista do Advogado 117: 148,
2012.
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78. Note-se bem: cabera com exclusividade ao individuo decidir se quer
ou ndo expor publicamente aspectos da sua intimidade, por exemplo. Entre-
tanto, o individuo ndo seré o juiz final a decidir que informagodes sao publicas
— seja porque dizem respeito a atividades plblicas da pessoa, seja porque ela
decidiu torna-las pablicas, seja por conta da incidéncia de alguma outra norma,
como no caso da publicidade administrativa — e que informagdes integram sua
intimidade, para o fim de decidir um conflito com a liberdade de informacao.
Havendo disputa entre os interessados, cabera ao Judiciario apreciar a questao,
levando a cabo uma ponderagdo caso a caso.

[V. 3 MoDELo 3: INVIABILIDADE DE HIERARQUIZACAO DAS LIBERDADES DE EXPRESSAO E DE
INFORMAGAO EM FACE DA INTIMIDADE. ACESSO A JUSTIGA E NECESSIDADE DE PONDERAGAO CASO
A CASO. POSSIBILIDADE DE TUTELA TANTO ESPECIFICA QUANTO INDENIZATORIA PARA A PROTECAO
DE DIREITO PERSONALISSIMO. INTERPRETAGAO CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADA DO ARTIGO 20
0o Copigo Givi. CompariiLipape com A Constiruigio e 1988

79. Por fim, o terceiro modelo congrega um conjunto de posic¢oes inter-
mediérias que visualizam caber ao Judiciario, diante do conflito, realizar uma
ponderacdo em cada caso, tanto para o fim de decidir se ha uma violagdo da
intimidade e da vida privada quanto para decidir que providéncias adotar no
caso de ameaca ou lesdo a direito, providéncias que poderdo incluir a tute-
la especifica e/ou a tutela indenizatéria. Excluidos os dois modelos extremos,
demonstradamente invalidos, esse modelo intermediario é o Gnico compativel
com a Constituicdo de 1988. As diferencas entre as posicdes nesse terceiro mo-
delo decorrem dos parametros que se entendam pertinentes em cada hipotese,
em func¢do das préprias caracteristicas dos diferentes casos.

80. O sistema norte-americano, de fato, confere ampla preferéncia para
a indenizacao a posteriori, tanto que muitos imaginam, como ja se referiu an-
teriormente, que se adotaria la o modelo 1, embora esse ndo seja o caso (na
realidade, mais preciso é localizar o sistema dos EUA neste modelo 3, ainda que
em um ponto bastante extremo). Em posicdo diversa, encontram-se documentos
internacionais e a jurisprudéncia de Cortes internacionais e dos paises da Euro-
pa e da América Latina’®. Alguns exemplos ilustram o que se afirma.

76 RODRIGUEZ, Patl Guerra. Tutela Jurisdiccional de la Vida Privada de Deportistas Profesionales. El conflicto
constitucional del derecho a la libertad de informacién con los derechos a la intimidad, honor y propia
imagen, 2012; CIFUENTES, Carolina Gonzalez. E/ derecho a la intimidad de los altos cargos: limitaciones y
control patrimonial, 2011; CLAYTON, Richard; TOMLINSON, Hugh (Ed.). Privacy and freedom of expression,
2010; BARENDT, Eric. Balancing Freedom of Expression and Privacy: The Jurisprudence of the Strasbourg
Court, Journal of Media Law 1: 49-72, 2009; SAGUES, Néstor Pedro. Censura judicial previa a la prensa.
Posicion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. In: Anuario de derecho constitucional latino-
americano, 2006, p. 965-976; TOLLER, Fernando La tutela judicial preventiva del derecho a la intimidad.
Una aproximacién comparatista, Teoria y Realidad Constitutional 12/13: 181-221, 2003/2004; e TALCIANI,
Hernan Corral. Configuracion juridical del derecho a la privacidad I: origen, desarrollo y fundamentos, Revista
Chilena de Derecho27: 51-79, 2000.
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81. Na Francga, o caso recente mais famoso sobre o tema envolveu a
divulgacdo de informagdes sobre a satiide de um agente publico, ja falecido: o
Ex-Presidente Francois Mitterrand. A Justica francesa proibiu liminarmente (18
de janeiro de 1996) a publicacdo do livro Le Grand Secret, escrito pelo médico
particular de Mitterrand e publicado logo apds a morte do Presidente. A decisao
foi confirmada posteriormente. O livro narra que Mitterrand ja tinha o cancer
desde que chegou a presidéncia, o que foi mantido em segredo do publico por
varios anos. O pedido a Justica francesa foi feito pela familia de Mitterrand.

82. A decisdo francesa, porém, foi questionada perante a Corte Euro-
peia de Direitos Humanos (CEDH), que proferiu decisdo em 2004. A CEDH
entendeu adequada a proibicdo liminar de publicagdo do livro, mas condenou
a Franca por entender que a manutencao posterior da proibicdo violou a liber-
dade de informacao e expressao garantidas pela Convengdo. A CEDH observou
que, a despeito do sigilo médico e da privacidade sobre temas de satde, havia
um interesse publico do pais de saber sobre as reais condi¢des de satde do Ex-
-Presidente e, passado um razoavel periodo de tempo ap6s sua morte, ja ndo se
justificava a proibicao”.

83. Ainda na Europa continental, a jurisprudéncia alema merece igual-
mente um registro, bem como a jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos
Humanos (CDEH) acerca dela’. Em 2005, o Judiciario de Hamburgo proferiu
decisoes, mantidas pela Corte Federal de Justica em 2006 e 2007, envolvendo
um ator conhecido e um jornal (Bild, publicado pela Axel Springer). A Corte
Constitucional nao admitiu os recursos que lhe foram dirigidos sobre o caso. O
jornal publicou matérias reportando a prisao do ator pelo porte de cocaina no
festival de cerveja em Munique em 2004 e, em 2005, publicou reportagens so-
bre sua condenagao penal. A pedido do ator, o Judiciario alemao proibiu novas
publicagdes de boa parte dessas matérias. A posi¢do dos Tribunais alemaes foi
a de que a protecao da personalidade do individuo prevalecia sobre o direito do
publico de ser informado, a despeito da veracidade dos fatos, pois a publicagao
ocorreu apenas pela circunstancia de se tratar de um ator famoso, e nao por
conta da relevancia do evento em si.

84. A questdo chegou a CEDH, que, em 2010, condenou a Alemanha, na
hipétese, pela violagdo a liberdade de expressdo. A Corte Europeia concordou
com os julgamentos nacionais, no sentido de que a divulgacdo ocorreu apenas

77 Um resumo da decisao da CEDH esta disponivel em<http://echr. coe. int/Documents/CLIN_2004 05 64
ENG_863565. pdf>. Acesso em: 10 nov. 2013. Para uma perspectiva menos juridica do debate,
v. MANAOUIL,C.; GIGNON, M.; JARDE, O. Faut-il instaurer une dérogation au secret médical concernant I'état
de santé des hommes politiques? Is it necessary to found an exemption from the medical secrecy concerning
the health of politicians?, Rev Med Brux 28: 183-190, 2007.

78 Para um resumo dos casos, v. European Court of Human Rights, Press Release, ECHR 045 (07. 02. 2012),
Media coverage of celebrities’ private lives: acceptable if in the general interest and if in reasonable balance
with the right to respect for private life. Disponivel em:<http://hudoc. echr. coe. int/sites/eng-press/pages/
search. aspx#{%22display%22:[%221%22],%22dmdocnumber%22:[%22900164%22]}>. Acesso em:
10 nov. 2013.
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pelo fato de o envolvido ser um ator conhecido. Entretanto, a CEDH entendeu
que as matérias diziam respeito a fatos judiciais pablicos — prisao e condenagao
penal — acerca das quais o publico tinha o direito de ser informado, ocorridos
ademais em publico, e que ndo se ocupavam de outros detalhes privados da
vida do individuo. Ademais, o jornal havia obtido e confirmado as informagoes
com as autoridades policiais alemaes, de modo que ndo havia disputa sobre
sua veracidade. A CEDH observou ainda em sua fundamentacdo que o ator,
em vérias oportunidades, ja havia revelado detalhes de sua vida privada em
entrevistas.

85. Um segundo conjunto de casos alemaes envolveu a Princesa Caro-
line von Hannover e seu marido e veiculos de imprensa. Em trés ocasides ao
longo da década de 1990, os Principes ajuizaram demandas a fim de proibir
revistas de publicar fotos suas em circunstancias privadas. Os Tribunais ale-
maes negaram tais pedidos, sendo a decisdo final da Corte Constitucional de
1999, mas essas decisdes foram impugnadas perante a CEDH. A Corte Europeia
entendeu, em 2004, que as decisdes alemas violaram o direito da Princesa Ca-
roline de respeito a vida privada, sendo certo que a publicagdo das fotos tinha
exclusivo propésito de entretenimento, sem qualquer vinculagdo a um debate
de interesse geral.

86. Nada obstante, novas fotos foram publicadas dos Principes esquian-
do em 2002 e 2004 e outras a¢des foram ajuizadas por eles para impedir novas
publicagdes. Em relagdo a duas fotos, o Judiciario alemao atendeu ao pedido,
na linha da decisdo da CEDH de 2004, considerando que as informagdes e
fotos em questdo ndo contribuiam para qualquer debate de interesse geral. Em
relacdo a outra foto, no entanto, a Corte Federal de Justica entendeu que ela
se inseria no contexto de uma reportagem discutindo as condicdes de satde
delicadas do pai da Princesa, o Principe Rainier de Monaco, e as opgdes de
seus filhos em face de suas obrigacoes familiares e das necessidades proprias de
suas vidas privadas, como tirar férias. A Corte Constitucional alema inadmitiu o
recurso da Princesa.

87. Mais uma vez, a questao chegou a CEDH, que proferiu decisdao em
2010. Nesse caso, porém, a Corte Europeia entendeu que a decisdo alema nao
havia violado o direito de respeito a vida privada. A CEDH entendeu consistente
o argumento do Judiciario alemao de que a foto se inseria no contexto de um ar-
tigo que, em alguma medida, contribuia para um debate de interesse publico. A
Corte destacou ainda que outras decisdes haviam proibido a divulgacao de duas
outras fotos justamente porque publicadas apenas para fins de entretenimento,
de modo que nao seria préprio concluir que o Judiciario alemdo teria violado
as normas da Convencao.

88. Saindo do continente, mas ainda na Europa, a Inglaterra oferece al-
guns exemplos interessantes sobre o tema aqui em discussdo. Sobretudo ap6s a
adogdo do Human Rights Act (HRA) em 1998, a ponderagdo entre liberdades de
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informacdo e expressao e intimidade tem se tornado um tema importante para
as Cortes. A orientacao geral é a de que inexiste hierarquia entre esses direitos,
cabendo as Cortes levar a cabo uma ponderagdo diante do caso concreto, que
podera resultar na proibicao da publicagdo de informagdes inerentes a intimida-
de dos individuos e por eles ndo divulgadas. De fato, em algumas decisdes, os
Tribunais ingleses ja tém determinado providéncias nesse sentido™. O proprio
Human Rights Act prevé e regula, em sessdo propria, a possibilidade de as Cor-
tes proibirem a publicacdo de materiais®.

89. Alguns exemplos sdo interessantes®’. Em McKennitt v. Ash (2005),
cantora canadense (Lorena McKennitt) obteve decisdo impedindo a publicacao
de livro escrito sobre ela por Niema Ash, que havia sido sua amiga intima, mas
com quem McKennitt havia rompido relacdes. A Corte destacou que existe uma
distingdo entre reportar fatos que contribuem para o debate em uma sociedade
democratica e reportar detalhes da vida privada de individuos que ndo exercem
fungodes oficiais. A Corte inglesa observou, ainda, que uma informagdo nao se
torna automaticamente de interesse pablico pelo fato de estar associada a uma
pessoa famosa.

90. Em outro caso famoso, Corte de apelagdo inglesa atendeu ao pedido
da escritora J. K. Rowling de proibir a publicagdo pela imprensa — na realidade,
impedir que se continuasse a publicacdo — de fotos ndo autorizadas de um de
seus filhos (Murray v. Big Pictures (UK) Ltd — 2008). A foto retratava a crianca
sendo empurrada, em um carrinho, pelas ruas de Edimburg. Além da expecta-
tiva geral das criangas de ndo terem suas fotos publicadas na imprensa, a Corte
destacou que os pais, no caso, tinham uma pratica tradicional de preservar a
privacidade dos filhos, chegando ao ponto de sequer leva-los a eventos com
grande cobertura de imprensa, como as noites de autografos. As Cortes inglesas

79 CLAYTON, Richard; e TOMLINSON, Hugh (Ed.). Privacy and freedom of expression, 2010, p. 17-18: “The
factors that will come into the balance will be many and varied. The nature of the intrusion into privacy
will be relevant. The deeper the intrusion and the wider its dissemination or proposed dissemination, the
more likely that privacy will prevail. Thus, for example, if private information is disclosed in breach of an
undertaking of confidence, the court will be less likely to allow its subsequent publication than if it is
picked innocently. The court will also look beyond the specific interference with private life to the possible
consequences of disclosure and the likelihood of those coming about. For example, disclosure might be likely
to cause mental distress or illness or, in some cases, physical reprisals which might seriously jeopardize the
well-being of the Clariant. The court may also consider the effects on third parties, including the claimant’s
family. [...] On the other hand there is a series of factors tending towards permitting publication. Such
factors are often loosely described as the ‘public interest’ in disclosure, although it should be borne in mind
that disclosure to a limited section of the public may be justified in circumstances where wider publication,
for example, in the media would not be justified. The English courts have always recognized that there may
be occasions on which the public interest in the preserving of confidence is outweighed by other public
interests. [...] The various elements of the public interests are now simply factors to be taken into account
in the balancing exercise”.

80 HRA, Section 12: “Freedom of expression. (1) This section applies if a court is considering whether to grant
any relief which, if granted, might affect the exercise of the Convention right to freedom of expression. [...]".

81 STANLEY, James E. Max Mosley and English Right to Privacy, Washington University Global Studies Law
Review, v. 10, issue 3, 2011, p. 641-667.
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tém também concedido injunctions mais gerais, proibindo a publicacao de in-
formagoes para a protegao de menores.

91. Deixando a Europa, a Argentina é razoavelmente representativa da
experiéncia latino-americana. Além das previsdes constitucionais gerais acerca
das liberdades de expressao e de informacdo e da intimidade, o Codigo Civil
argentino expressamente autoriza o juiz a determinar que a atividade que in-
vade ou perturba a intimidade seja interrompida, afora a possibilidade de con-
denagdo pecuniaria®?. A Suprema Corte admite a possibilidade de o Judiciario
proibir a divulgacdo de informagdes a fim de proteger a intimidade, mas destaca
o carater excepcional da medida. Em caso rumoroso, que envolvia a cobertura,
pela imprensa, de agdo de reconhecimento de paternidade ajuizado contra o
jogador Maradona, a Suprema Corte proibiu a divulgacdo de informagdes que
pudessem identificar a crianga, reformando a decisdo anterior que tinha impos-
to a imprensa proibicdo mais ampla®:.

92. Em sentido similar, a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras conver-
gem majoritariamente para esse terceiro modelo. Com efeito, o entendimento
consolidado no Brasil é o de que, no caso de colisdo de direitos fundamentais
— inclusive e particularmente no caso da colisao entre intimidade e liberdade
de informagdo —, a lei podera estabelecer parametros e preferéncias, mas nao
podera criar uma hierarquia rigida entre direitos igualmente garantidos pela
Constituigdo. Cabera ao juiz, observados os parametros constitucionais e legais,
resolver o conflito normativo que se Ihe apresente. A diferenca fundamental en-
tre os autores é a énfase maior ou menor no carater excepcional da tutela espe-
cifica — isto é, a proibicao de divulgacdao — como forma de lidar com o conflito.
Confiram-se, refletindo diferentes énfases sobre a questdo, e entre outros®, o
que dizem os Professores Maria Celina Bodin de Moraes (em duas transcricoes,
sendo a segunda especificamente sobre o tema das biografias), Sidney Cesar

82 Cddigo Civil argentino, art. 1071.

83 BELLUSCIO, Augusto César. La censura judicial. In: Anuario de derecho constitucional latino-americano,
2006, p. 960-961: “En un juicio de filiacidn iniciado con el objeto de establecer la paternidad del jugador de
futbol Diego Armando Maradona respecto de una menor de edad, la parte actora solicité y obtuvo de la juez
de primera instancia la decision de hacer saber a los medios de prensa en general que debian abstenerse de
difundir cualquier noticia o dato que involucrara a la menor, bajo apercibimiento de multa y desobediencia.
Al ser apelada por la agencia Diarios y Noticias, la Camara limité la prohibicion a la difusién de cualquier
noticia relativa al juicio de filiacién. La mayoria de los integrantes de la Corte Suprema senalé que de la
armonizacién de las garantias constitucionales en juego — la libertad de prensa y consiguiente prohibicién
de censura previa, por un lado, y la tutela de los menores a no ser objeto de intrusiones ilegitimas y
arbitrarias en su intimidad, conforme a lo establecido por el articulo 16, inciso 1. o, de la Convencién sobre
los Derechos del Nifo, por el outro — cabia entender que la proteccién judicial del interés del menor debia
estar estrictamente cenida a lo que resultaba indispensable a fin de evitar una injustificada restriccion de
la libertad de prensa. En consecuencia, resolvié que la prohibicién formulada excedia la tutela requerida
por la Convencién sobre los Derechos del Nifio y que debia dictarse un nuevo pronunciamiento que limitase
la prohibicion a la difusién de cualquier dato que pudiera conducir a la identificacién de la nifa, debido a
que ello representaba una indebida intromision en su esfera de intimidad que podia causar un dafio en su
desenvolvimiento psicolégico y social”. O autor do artigo, Ministro da Corte, dissentiu da decisao, defendendo
a tese identificada neste estudo como Modelo 1.

84 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Liberdade de expressao versus direitos da personalidade, Revista CEJ 45,
2009, p. 4-13.
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Silva Guerra, Edilsom Farias, o também Ministro Luis Roberto Barroso e Luis
Gustavo Grandinetti:

Nos casos de colisdo — como entre os direitos a informacdo, de um lado, e a
imagem, honra ou privacidade, de outro —, o melhor caminho é reconhecer nos
chamados direitos da personalidade expressoes de irrestrita protecdo juridica a
pessoa humana e, portanto, atribuir-lhes a natureza de principios de inspiracao
constitucional. Assim, tais litigios deverdo ser examinados através do ja ampla-
mente aceito mecanismo da ponderacdo, com objetivo de verificar, no caso con-
creto, onde de realiza mais plenamente a dignidade da pessoa humana, confor-
me a determinacdo constitucional. 8

Se ponderarmos adequadamente os interesses em jogo, veremos que ha uma ma-
neira relativamente simples de equacionar a questdo — em particular, um marco
temporal, recurso tantas vezes empregado pelo legislador para pacificar questdes
igualmente controversas: a duragao da vida do biografado. De fato, nao é dificil
compreender que a violagdo a privacidade, a honra ou a imagem da pessoa s6
ocorre durante a sua vida; apds a morte, pode haver outras espécies de danos
mais ou menos relacionadas a pessoa, mas a direitos fundamentais da personali-
dade (ja extinta) ndo serdo. Além disso, a morte parece ser um termo muito claro:
se ndo ha interesse social relevante na publicacdo de fofocas e de detalhes pican-
tes da vida das pessoas enquanto elas estiverem vivas, a tendéncia é que com a
morte da pessoa sua perspectiva diante da histéria, se é este o fundamento que
se quer proteger, podera ser muito mais bem avaliada. E quanto aos familiares e
pessoas proximas indiretamente atingidas? Essa parece ser a questao de mais facil
solucdo: os herdeiros, se se sentirem agredidos por dano reflexo (“em ricochete”),
devem pretender, em nome préprio, indenizacdo. Evidentemente, a extensao dos
fatos narrados sobre pessoas coadjuvantes pode, no caso concreto, transformar o
dano, que seria reflexo, em dano direto, mas nesse caso, em principio, a histéria
teria prevaléncia — a tutela serd ressarcitéria e ndo mais preventiva. 8

De fato, ndo é permitida a censura dos meios de comunicagdo, entretanto a pro-
pria Lei Maior enuncia expressamente alguns limites do direito a informacao, dos
quais destacamos o direito a imagem (§12 do art. 220). No que se refere a censu-
ra, partilhamos da mesma ideia de Luis Grandinetti e Pedro Caldas, no sentido de
que ha possibilidade de bloquear um impresso ou um programa sem, contudo,
caracterizar-se uma censura prévia. [...] 16. Cabe ao Poder Judiciario compor
os conflitos existentes em sociedade, podendo inclusive agir preventivamente,
necessitando para tanto que a parte que foi ofendida venha provocar o referido
poder para que a prestagao jurisdicional se faga. 17. Nao ha porque se falar em
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MORAES, Maria Celina Bodin. Ampliando os direitos da personalidade. In: Na medida da pessoa humana:
estudos de direito civil-constitucional, 2010. p. 128-129. No mesmo sentido, TEIXEIRA, Daniele Chaves.
Breves consideracoes sobre a privacidade da pessoa notéria no espago publico. In: TEPEDINO, Gustavo;
FACHIN, Luiz Edson. Didlogos sobre direito civil. 2012, v. 3, p. 197-217.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Biografias ndo autorizadas: conflito entre a liberdade de expressao e
a privacidade das pessoas humanas?, Civilista. com, Editorial a. 2, n. 2, 2013. Disponivel em:<http://
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censura prévia, como pretendem alguns autores, pois o Poder Judiciario, no exer-
cicio de suas atribuicdes legais e, ainda, na observancia da Lei, estara concreti-
zando o exercicio das liberdades publicas garantindo os direitos fundamentais. 8

O argumento principal esgrimido nesta oportunidade é que a Constituicao Fede-
ral, coerente com o postulado segundo o qual a ordenacdo juridica democratica
nao reconhece valor absoluto a qualquer direito ou liberdade, sujeita a liberdade
de expressdo e comunicagdo, como também a garantia institucional da comu-
nicagdo social a vérios tipos de restricdes, a despeito de seu inestimavel valor
[...]. Todavia, a vexata quaestio relativa aos referidos direitos personalissimos,
na condicao de restrigdes, e que desafia o engenho dos operadores pratico-ju-
ridicos, é a superacdo normativa da colisdo desses direitos com o jus narrandi,
especialmente no ambito da liberdade de comunicacao social. Nesse sentido,
ndo existindo na ordem constitucional brasileira nenhum direito ou liberdade
irrestrita, a inviolabilidade dos direitos a honra, a intimidade, a vida privada e a
imagem igualmente nao é absoluta. Portanto, na colisdo descrita, assim como a
liberdade de expressao e comunicagao nao prevalece a priori, também os citados
direitos ndo a restringem automaticamente. [...] Por isso, na colisdo frisada, a ir-
redutivel singularidade do caso concreto tende a condenar o intérprete-aplicador
do direito a sorte de Sisifo, [...], isto é, cada caso exige renovado esfor¢o para
a compreensdo das suas circunstancias particulares, que nunca sdo iguais em
tudo as de outros julgamentos. [...] os critérios desenvolvidos para por cobro a
colisao, envolvendo a liberdade de expressdo e comunicagdo, em atengio ao
carater institucional dessa liberdade e a sua consequente importancia para a for-
macao da opinido publica e para o funcionamento da democracia, tém refletido
uma certa preferéncia valorativa abstrata pela expressdao e comunicagao. Isso de
modo algum dispensa a ponderacdo concreta, mas, sob determinadas situacdes e
requisitos, pode conduzir & prevaléncia das opinides e informacdes divulgadas. &8

Na verdade, tanto em sua manifestacdo individual como especialmente na co-
letiva, entende-se que as liberdades de informacao e de expressdao servem de
fundamento para o exercicio de outras liberdades, o que justifica uma posicao
de preferéncia — preferred position — em relagdo aos direitos fundamentais indivi-
dualmente considerados. Tal posicao, consagrada originariamente pela Suprema
Corte americana, tem sido reconhecida pela jurisprudéncia do Tribunal Consti-
tucional espanhol e pela do Tribunal Constitucional Federal alemao. Dela deve
resultar absoluta excepcionalidade da proibicao prévia de publicagoes, reservan-
do-se essa medida aos raros casos em que ndo seja possivel a composigao pos-
terior do dano que eventualmente seja causado aos direitos da personalidade. %

E mesmo o Poder Judiciario s6 deve impor qualquer restricao a liberdade de ex-
pressdo quando for imprescindivel para salvaguardar outros direitos que ndo pos-
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GUERRA, Sidney Cesar Silva. A liberdade de imprensa e o direito a imagem, 2004, p. 121 e 134.
FARIAS, Edilsom. Liberdade de expresséo e comunicagdo, 2004, p. 241 e 251-253.

BARROSO, Luis Roberto. Liberdade de expressdo versus direitos da personalidade. Colisdo de direitos
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sam ser protegidos ou compostos de outro modo menos gravoso. Especialmente,
a concessdo de liminares sé deve ocorrer em casos muitissimos excepcionais.
Na maioria das vezes, o direito invocado pode ser perfeitamente composto com
a indenizacgdo por dano moral, o que é melhor solucdo do que impedir a livre
expressdo. O sistema proposto contribui, também, para criar um sentimento de
responsabilidade entre os agentes criativos em geral pelos danos causados pelas
suas obras. %°

93. Nesse sentido é igualmente a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fe-
deral. Trés casos emblematicos merecem registro. O tema especifico da possibi-
lidade de restringir-se a liberdade de informacao em prol da inviolabilidade da
intimidade ou, de outra parte, limitar-se a tutela no caso de violagao do direito
da personalidade a posterior indenizagao foi examinado pela Corte na Medida
Cautelar em Peticdo n® 2.702, em 2002 (DJ 19. 09. 2003).

94. Na ocasido, 6rgao de imprensa pretendia obter efeito suspensivo ati-
vo a recurso extraordinério para o fim de publicar o contetido de conversas tele-
fonicas de conhecido politico, objeto de intercepgao ilicita, a que o jornal teve
acesso. O Ministro Relator, Septlveda Pertence, acompanhado pela maioria da
Corte, negou o pedido do jornal. O Ministro Pertence assinalou a complexidade
dessa espécie de colisdo de direitos, destacando, porém, que, no caso concreto,
embora se tratasse de um politico, a informagdo que se pretendia difundir era
objeto de interceptacao telefonica ilicita e, ademais, a divulgacdo produziria
efeitos irreversiveis. Vale transcrever trecho do voto do Ministro Pertence sobre
a questdo tedrica ali em debate (p. 820 e ss.):

51. A tensdo dialética permanente entre a liberdade de informacao, de um lado,
e a protecdo a intimidade, a privacidade, a honra e a imagem das pessoas €,
sabidamente, o pano de fundo mais frequente das especula¢des doutrinarias e
pretorianas acerca da ponderagdo de interesses, como técnica de solucdo da
colisao entre principios e garantias constitucionais.

52. Nos limites desse terreno — campo, aqui e alhures, de permanente ocupacdo
dos tedricos e de numerosas dissen¢des nos Tribunais — é que a peticao procura
entrincheirar-se e sustentar a prevaléncia — sobretudo, quando se trata de fatos de
interesse publico e relativos a homens publicos —, da liberdade de informar, da
imprensa e do direito a informacao, de todos, para a protecao dos quais a Consti-
tuicdo prescreveu a vedagdo peremptoéria da censura prévia (CF, art. 220 e § 29).

53. “Nem mesmo a certeza do prejuizo de uma publicagdo futura” — extratam as
razdes do RE da manifestacdo de Sérgio Bermudes (no Jornal do Brasil — f. 148)
— “justificaria a publicagdo dela. Para proteger a liberdade de imprensa, a Cons-
tituicdo, num juizo de valor, consagrou o principio absoluto da sangdo posterior
a publicagdo danosa”.

90 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Direito de informacédo e liberdade de expresséo, 1999,
p. 51.
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54. “A inexisténcia de possibilidade de restricao prévia da liberdade de impren-
sa, no sistema da Constituigao do Brasil” — conclui o jurista respeitado — “repele
qualquer decisdo judicial, liminar ou definitiva, que pretendesse impedir uma
publicacao jornalistica”.

55. Nem ai, porém, as aguas, em que navegam 0s juristas sdo assim tdo reman-
sosas.

56. Em posicdo diametralmente oposta, situa-se o celebrado Gilmar Mendes
(Colisdo de Direitos Fundamentais [...] em Direitos Fundamentais e Controle de
Constitucionalidade, 1998, p. 85), a partir da garantia da inviolabilidade dos di-
reitos da personalidade do art. 52, X — do qual, assevera, “parece evidente que
o constituinte ndo pretendeu assegurar apenas eventual direito de reparagdo ao
eventual atingido” e ao qual, de respeito, faz remissdo o art. 220, § 12, ao pro-
clamar a liberdade de informagao jornalistica — assim como “da efetiva protecao
judiciaria contra lesdo ou ameaca de lesdo a direito” (art. 52, XXXVI) — que muito
pouco significaria, concluir, “se a intervencao” (judiciaria) “somente pudesse se
dar apés a configuragdo da lesao”.

95. A questdo tedrica envolvendo o conflito entre liberdade de informa-

¢do — e particularmente a liberdade de imprensa — e direitos da personalidade
foi abordada por vérios ministros do STF no préprio contexto da ADPF 130,
embora esse ndo fosse propriamente o tema ali discutido. A conclusao geral
na ocasido foi igualmente no sentido de que a liberdade de informagdo nao é
absoluta, justificando-se restricdes a ela com fundamento nos direitos da per-
sonalidade, que também tém status constitucional. Trataram da questdo nesse
sentido, e.g., os Ministros Menezes Direito”', Cezar Peluso®?, Ellen Gracie®,
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P 86/87/91: “Por outro lado, estou convencido, como assinalei em outra ocasiao, de que o sistema de
garantia dos chamados direitos da personalidade ganhou especial protecdo da Constituicdo de 1988,
sejam aqueles relativos a integridade fisica, sejam aqueles relativos a integridade moral, nestes incluidos os
direitos a honra, a liberdade, ao recato, a imagem (cf. Estudos de direito publico e privado, Renovar, 2006,
p. 259 e ss. [...] Quando encaminhei meu raciocinio para concluir pela suspenséo integral da lei, tinha
na minha consciéncia essa perspectiva, qual seja, afastar a lei vigente porque incompativel com o sistema
constitucional de 1988, sem perder de vista a necessidade de valorizar a defesa dos direitos da personalidade.
E que a propria Constituicdo Federal criou essa ampla liberdade de informacéo e de protecéo dos direitos
da personalidade. [...] Por outro lado, a sociedade democratica é valor insubstituivel que exige, para sua
sobrevivéncia institucional, protecéo igual a liberdade de expresséo e a dignidade da pessoa humana. Esse
balanceamento é que se exige da Suprema Corte em cada momento de sua histéria. O cuidado que se ha
de tomar é como dirimir esse conflito sem afetar nem a liberdade de expressdo nem a dignidade da pessoa
humana”.

P 123: “Noutras palavras, a liberdade da imprensa é plena nos limites conceitual-constitucionais, dentro
do espaco que lhe reserva a Constituicdo. E é certo que a Constituicdo a encerra em limites predefinidos,
que o sao na previsao da tutela da dignidade da pessoa humana. Noutras palavras, a Constituicado tem a
preocupacao de manter equilibrio entre os valores que adota, segundo as suas concepcdes ideologicas, entre
os valores da liberdade de imprensa e da dignidade da pessoa humana”.

P 127/128: “Néao descuido, tal como fez o nobre relator, do dogma, conquistado a duras penas pelos Estados
Democraticos de Direito, de que a imprensa é essencialmente livre ou, entdo, ndo é imprensa, ndo podendo o
Estado cair na tentacao de se fazer intermediario entre as atividades de expresséo e informacao e a sociedade.
No entanto, n&o enxergo, com a devida vénia, uma hierarquia entre os direitos fundamentais consagrados
na Constituicdo Federal que pudesse permitir, em nome do resguardo de apenas um deles, a completa
blindagem legislativa desse direito aos esforcos de efetivagdo de todas as demais garantias individuais.
Entendo, com todo respeito e admiragao a visdo exposta pelo eminente relator, Ministro Carlos Britto, que



85 .................................................................................................................. DPU N° 55 — Jan-Fey/2014 — PARTE GERAL — DOUTRINA

Celso de Mello”* e Gilmar Mendes?. O Ministro Gilmar Mendes, na realida-
de, manteve a posicdo doutrindria ja manifestada anteriormente® e inclusive
mencionada pelo Ministro Pertence no trecho da decisdo da Peticdo n® 2.702
transcrita anteriormente.

96. A Corte voltou ao tema na Reclamacdo n® 9.428, ocasido em que se
discutiu se decisdo judicial que proibiu jornal de divulgar dados cobertos por
sigilo de justica com fundamento na protecdo da intimidade violava a autorida-
de da decisdo proferida da ADPF 130. Também aqui o interessado era pessoa
que tinha vinculos com o Poder Piblico. Ao examinar a reclamacao, e embora
criticas de mérito tenham sido dirigidas a decisdo reclamada, o STF afirmou
que ndo decidiu, na ADPF 130, que a tutela preventiva e especifica em favor
dos direitos da personalidade estaria vedada, de modo que nio se cogitaria, na
hipétese, de violacdo a autoridade daquele acordao pela decisdo reclamada. O
ponto foi destacado pelo Relator, Ministro Cezar Peluso, nos seguintes termos:

Ora, ndo se extraem do acérdao da ADPF 130 motivos determinantes, cuja uni-
dade, harmonia e forca sejam capazes de transcender as fronteiras de meras
opinides isoladas, para, convertendo-se em rationes decidendi determinantes
atribuiveis ao pensamento da Corte, obrigar, desde logo, de maneira perene e pe-

a inviolabilidade dos direitos subjetivos fundamentais, sejam eles quais forem, ndo pode ser colocada na
expressao adotada pelo eminente relator, num ‘estado de momentéanea paralisia’ para o pleno usufruto de
apenas um deles individualmente considerado. A ideia de calibragdo temporal ou cronolégica, proposta por
Sua Exa., representaria, a meu sentir, a propria nulificacdo dos direitos fundamentais a intimidade, a vida
privada, & imagem e & honra de terceiros. E de todos bastante conhecida a metéfora de que se faz a respeito
da busca tardia pela reparacdo da honra injustamente ultrajada, esforco correspondente aquele de reunir as
plumas de um travesseiro, langadas do alto de um edificio. [...] Cabera sempre ao Poder Judiciério apreciar se
determinada disposicao legal representou verdadeiro embaraco ao livre exercicio de manifestagao, observadas
as balizas constitucionais expressamente indicadas, conforme disposto no art. 220, § 1°, da Constituigao, nos
incisos 1V, V, X, Xlll e XIV do seu art. 5°”.

94 P 161/174 “E por tal razédo que esta Suprema Corte ja acentuou que ndo ha, no sistema constitucional
brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de carater absoluto, mesmo porque razoes de relevante
interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda
que excepcionalmente, a adocédo, por parte dos drgéos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas
individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos pela propria Constituicéo. [...] Torna-
se importante salientar, neste ponto, presente o contexto em exame, que a superacao dos antagonismos
existentes entre principios constitucionais — como aqueles concernentes a liberdade de informagao, de um
lado, e a preservacao da honra, de outro — ha de resultar da utilizagao, pelo Poder Judiciario, de critérios que
Ilhe permitam ponderar e avaliar, hic et nunc, em funcdo de determinado contexto e sob uma perspectiva
axioldgica concreta, qual deva ser o direito a preponderar em cada caso, considerada a situagado de conflito
ocorrente, desde que, no entanto, a utilizagdo do método da ponderacéo de bens e interesses ndo importe em
esvaziamento do contelido essencial dos direitos fundamentais, tal como adverte o magistério da doutrina”.

95 P 226,227, 234, 235: “Pode-se afirmar, pois, que ao constituinte nado passou despercebido que a liberdade
de informacéo haveria de se exercer de modo compativel com o direito a imagem, a honra e a vida privada
(CF, art. 5°, X) [...] Outro nado deve ser o juizo em relacéo ao direito a imagem, a honra e a privacidade, cuja
protecao pareceu indispensével ao constituinte também em face da liberdade de informagao. N&o fosse assim,
nao teria a norma especial ressalvado que a liberdade de informacéo haveria de se exercer com observancia
do disposto no art. 5°, X, da Constituicao. [...] Essas colocacdes hao de servir, pelo menos, para demonstrar
que o tema nao pode ser tratado da maneira simplista ou até mesmo simpldria como vem sendo apresentado,
até por alguns juristas. Como se vé, ha uma inevitavel tensao na relacéo entre a liberdade de expresséo e de
comunicagao, de um lado, e os direitos da personalidade constitucionalmente protegidos, de outro, a qual
pode gerar uma situacéo conflituosa, [...]".

96 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade, 4. ed., 2012.
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remptéria, toda e qualquer decisao judicial acerca dos casos recorrentes de con-
flito entre direitos da personalidade e liberdade de expressdo ou de informagao.
E, muito menos, nos exatos termos em que esta posta, na decisdo impugnada, a
complexa questao de concordancia pratica, i. e., nos contornos do caso concre-
to, entre as garantias constitucionais de inviolabilidade dos direitos a intimidade
e a honra (art. 52, inciso X), o alcance da liberdade de imprensa (art. 220, caput)
e a inviolabilidade do sigilo das comunicagdes telefénicas, imposto por decisao
judicial (art. 52, inciso XII), sob comunicacgdo da pratica de crime (arts. 82 e 10 da
Lei n? 9.296, de 1996, e art. 153, § 1°-A, do Cédigo Penal).

Daquele ac6rddo nada consta.

Salvas as ementas, que ao propdsito refletem apenas a posicao pessoal do emi-
nente Ministro Relator, ndo a opinido majoritaria da Corte, o contetido semanti-
co geral do acérdao traduz, na inteligéncia sistematica dos votos, o mero juizo
comum de ser a lei de imprensa incompativel com a nova ordem constitucional,
ndo chegando sequer a propor uma interpretacdo unissona da clausula do art.
220, § 1¢, da Constituigao, quanto a ressalva a legislagao restritiva, que alguns
votos tomaram como reserva legal qualificada.

Basta recordar as decisivas manifestacdes que relevaram a necessidade de pon-
deragdo, tendentes a conduzi-los a uma concordancia pratica nas particulari-
dades de cada caso onde se lhes revele contraste teérico, entre liberdade de
imprensa e direitos da personalidade, como intimidade, honra e imagem, para
por em evidéncia o desacordo externado sobre a tese da absoluta prevaléncia
hierarquica da liberdade de expressao frente aos demais direitos fundamentais.

97. No mesmo sentido foi o registro do Ministro Eros Grau (p. 243):

De qualquer modo, é também necessario dizer que a liberdade de imprensa coe-
Xxiste com a protecao de intimidade. Por essa razdo, embora se repudie sob todas
as formas a censura, ao juiz incumbe decidir, em cada caso, sobre a relatividade
da liberdade de imprensa e da protecdo da intimidade. Nenhuma é superior a
outra, nao ha nenhuma absoluta e ao juiz incumbe, caso a caso, limitado pela
lei, decidir a situacdo. Por isso, cada caso ha de ser examinado individualizada-
mente.

98. E dos debates entre o Ministro Gilmar Mendes e o Ministro Carlos
Brito, também na Reclamacgdo n? 9.428, consta o seguinte esclarecimento, de
aparte do Ministro Gilmar Mendes (p. 219/220):

E importante que haja o debate. Agora, vem a questao — desculpe, Ministro Britto,
por esse aparte se alongar, porque houve tantas participagdes, mas isso é neces-
sario para o esclarecimento, por isso estamos debatendo: é o conceito de censura
prévia, que Vossa Exceléncia foca dentro da unicidade intelectual que marca
o seu carater, definindo que a censura prévia constitui ndo sé a eventual inter-
vencao legislativa, como a interveng¢do administrativa, como também a eventual
intervencdo judicial.
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O Ministro Peluso ja coloca de outra maneira e eu ja havia também colocado
quando fiz no meu voto, entendendo que essa matéria era passivel de protecao
judicial efetiva, porque esse é um principio elementar. Inclusive, quando nés
lemos e debatemos aqui a clausula do art. 220, nés ressaltdvamos esse aspecto
[...]. Ai, vém todos os dispositivos que tratam da preservacdo da intimidade, da
honra. Mas, entdo, Vossa Exceléncia coloca um adendo nesse seu pensamento
dizendo “primeiro se publica e depois se busca a protecao”, o que resulta apenas
em indenizagao. Quando o texto constitucional — e essa é uma regra central do
sistema — diz que nenhuma lesdo ou ameaca de lesdo ficara imune a protecao
judicial, é isso que resulta. [...] Isso foi focado na época. Eu pelo menos procurei
deixar muito claro. Se sdo inviolaveis a honra, a intimidade, a vida privada das
pessoas e se o sistema tem esse modelo de protecdo judicial efetiva, ndo apenas
para lesdo, mas para ameaca a lesdo, é preciso que isso tenha alguma consequ-
éncia, ndo que se banalize esse tipo de pratica.

99. Pois bem. Diante do que se acaba de expor, cabe fazer uma dltima
nota acerca dos arts. 20 e 21 do Coédigo Civil, impugnados na ADI 4815. Por
facilidade, transcrevem-se os dispositivos:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracao da justica ou a
manutencdo da ordem publica, a divulgacao de escritos, a transmissdo da pa-
lavra, ou a publicacdo, a exposicdo ou a utilizagdo da imagem de uma pessoa
poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagdo que
couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se des-
tinarem a fins comerciais.

Paragrafo Ginico. Em se tratando de morto ou de ausente, sao partes legitimas para
requerer essa protecao o conjuge, os ascendentes ou os descendentes.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato
contrario a esta norma.

100. O art. 21, a rigor, reproduz o que diz a Constituicdo no art. 52,
incisos X — sobre a inviolabilidade da intimidade e da vida privada — e XXXV -
sobre a inafastabilidade do controle judicial na hipétese de lesdo ou ameaga a
direito. Caberd ao juiz avaliar, diante das circunstancias de cada caso concreto,
o que integra a vida privada, ou a intimidade, e o que ndo integra, bem como
levar em conta outras normas pertinentes na hipétese (como, e.g., as que tratem
da publicidade no ambito da Administragdo Plblica) e tomar as providéncias
necessarias para impedir a lesdo. A opcao do legislador, claramente, é a de que
a tutela especifica é possivel, ndo se havendo de cogitar que a indenizagao pos-
terior seria a Gnica forma de lidar com a violacdo a intimidade.

101. Ja o art. 20 apresenta uma redacdo que nao é realmente a mais feliz,
embora o dispositivo ndo trate propriamente da difusdo de informacdes sobre
pessoas e menos ainda de biografias, e sim do uso da imagem, da divulgacdo
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de escritos e da transmissdo da palavra. O dispositivo acaba se comunicando
com o tema dos direitos autorais e do direito de arena”, e, como se sabe, a
imagem de um individuo ndo pode ser usada sem o seu consentimento em um
anudncio publicitario, por exemplo, e, do mesmo modo, a legislagdo regula os
limites da liberdade de informacao jornalistica em face de obras protegidas por
direito autoral.

102. Seja como for, é fato que o dispositivo pode ser interpretado de for-
ma inadequada e usado para restringir as liberdades de expressao e informagao,
como ja se tem verificado. A reda¢do da norma contribui em certa medida para
esse equivoco, pois as expressdes “administracdo da justica” e “manutencao
da ordem publica” ndo abarcam, em seu sentido mais usual, o principio geral
das liberdades de expressao e de informagdo. O dispositivo também nao faz
distingdes importantes, como a que decorre de as circunstancias e fatos serem
publicos ou inerentes a intimidade do individuo. Assim, é certo que a imagem
de uma pessoa (qualquer pessoa) ndo poderia ser associada a um produto em
um comercial sem autorizagdo, mas podera ser exibida em um jornal quando
envolvida em um evento pablico, ndo se cogitando aqui de autorizagdo.

103. Ora, considerando a posi¢ao majoritaria da doutrina e da jurispru-
déncia brasileiras acerca do modelo 3 identificado anteriormente, ndo é sur-
preendente que a doutrina ha anos sustentasse que o art. 20 do Cédigo Civil
deveria ser interpretado a luz da Constituicdo, de modo a evitar hierarquizagoes
entre os direitos envolvidos, e permitir uma ponderagdo mais adequada a luz
dos elementos constitucionais pertinentes e das circunstancias do caso concre-
to?®. Nesse sentido é a posicao doutrinaria do Ministro Luis Roberto Barroso:

De fato, as leituras mais evidentes do art. 20 do novo Cédigo o levam a um con-
fronto direito com a Constituicdo: as liberdades de expressao e de informacao
sdo por ele esvaziadas: consagra-se uma invalida precedéncia abstrata de outros
direitos fundamentais sobre as liberdades em questdo; e as supostas valvulas de
escape para essa regra geral de preferéncia sdo clausulas que ndo repercutem
qualquer disposicao constitucional. Nada obstante essa primeira visdo, parece
possivel adotar uma interpretacdo conforme a Constituicao do dispositivo, ca-
paz de evitar a declaracdo formal de inconstitucionalidade de seu texto. [...] Ou

97 Sobre o assunto, v. BARBOSA, Alaor. Dois temas importantes: biografias “nao autorizadas” e limites de
citagdes de livros, Revista de Informacéo Legislativa 181: 234, 2009.

98 SCHREIBER, Anderson. Os direitos da personalidade e o Coédigo Civil de 2002. In: TEPEDINO, Gustavo;
FACHIN, Luiz Edson (Org.). Didlogos sobre direito civil, 2008, p. 235-237: “Por esta razao, alguns autores
chegaram mesmo a sustentar a inconstitucionalidade do art. 20 do Cédigo Civil brasileiro, em face da
liberdade de pensamentos e do acesso a informacédo consagrados no art. 5° da norma fundamental. Embora
nao seja imprescindivel concluir pela inconstitucionalidade, o certo é que o Poder Judiciério, na anélise dos
casos envolvendo o uso indevido de imagem, devera ter em conta diversas circunstancias que, embora nao
sendo mencionados pelo art. 20, afiguram-se relevantes para a ponderagao entre os interesses tutelados que
vém a se chocar nestas espécies de conflito. A melhor doutrina sustenta, assim, que o magistrado devera
atentar, por exemplo, para ‘a veracidade do fato’; ‘a personalidade publica ou estritamente privada da pessoa
objeto da noticia’; ‘o local do fato’; ‘a natureza do fato’ (fato que é noticia por si, como uma enchente ou uma
eleicdo, ou que se torna noticia apenas por conta da pessoa envolvida); ‘a existéncia de interesse publico na
divulgacéo em tese’; e assim por diante”.
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seja: ao contrario do que poderia parecer em uma primeira leitura, a divulgacao
de informagdes verdadeiras e obtidas licitamente sempre se presume necessaria
ao bom funcionamento da ordem publica e apenas em casos excepcionais, que
caberd ao intérprete definir diante de fatos reais inquestionaveis, é que se podera
proibi-la. Essa parece ser a Ginica forma de fazer o art. 20 do Cédigo Civil convi-
ver com o sistema constitucional; caso ndo se entenda o dispositivo dessa forma,
ndo podera ele subsistir validamente.?

104. Em resumo, conflitos entre liberdade de expressao e de informacgao,
de um lado, e inviolabilidade da intimidade e da vida privada, de outro, terdo
de ser solucionados pelo juiz, diante das circunstancias do caso concreto, por
meio de um raciocinio ponderativo que leve em conta a posicdo preferencial
das liberdades mas proteja, igualmente, os direitos personalissimos dos afeta-
dos, podendo envolver a determinacao de tutela especifica e/ou indenizatoria.
A Constituicao de 1988 ndo admite que se vede a possibilidade de tutela espe-
cifica — legitimando eventuais violagdes a direito e limitando o acesso a Justica
a eventual indenizagdo posterior —, nem que se atribua um direito potestativo
ao individuo de definir o que pode ou nao ser publicado a seu respeito. O
art. 20 do Cédigo Civil deve ser compreendido e aplicado a luz dessas premis-
sas constitucionais.

V — CONCLUSOES

105. De tudo o que se expos até aqui, é possivel compendiar as princi-
pais ideias desenvolvidas nos seguintes termos:

| — A inviolabilidade da intimidade e da vida privada é um direito funda-
mental titularizado por todos os individuos a luz da Constituicao de 1988, que
podera tanto impor restricdes a outros direitos como sofrer compressdes por
conta de outros direitos, mas ndo podera ser esvaziada. A liberdade de informa-
¢do, em particular, tera de conviver com a inviolabilidade da intimidade e da
vida privada, nos termos do art. 220, § 1¢, X, e a pesquisa historiografica, embo-
ra um fim publico importante, ndo afasta, por isso, a protecdo constitucional da
intimidade, sobretudo das pessoas vivas. As opgoes pessoais de cada um podem
restringir o escopo dessa protecdo, e, no caso de pessoas notérias, os aspectos
publicos de suas vidas ndo integram a area de inviolabilidade. Isso ndo significa,
porém, que ndo lhes reste espago de intimidade e vida privada a ser protegido.

Il — As liberdades de expressdo e de informagao gozam de posicao prefe-
rencial no sistema constitucional brasileiro, sendo a preferéncia da liberdade de
expressdo mais ampla que a da informagdo. A liberdade de imprensa goza de
uma posicao preferencial reforcada. Essa posi¢ao preferencial, geral ou reforga-

99 BARROSO, Luis Roberto. Liberdade de expresséo versus direitos da personalidade. Colisdo de direitos
fundamentais e critérios de ponderacéo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais, informéatica
e comunicag¢go, 2007, p. 96.
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da, deve ser levada a sério pelo legislador e, sobretudo, pelo aplicador do Di-
reito diante de eventuais conflitos com outros direitos e fins piblicos, mas nao
impede a ponderacdo caso a caso. A elaboracao de biografias € uma manifes-
tacdo da liberdade de informacdo e, eventualmente, da liberdade de expressao,
embora ndo se equipare propriamente ao oficio da imprensa.

Il — Eventual conflito entre a liberdade de informacao e a inviolabilidade
da intimidade teréa de ser resolvido pelo juiz, a luz do caso concreto, que devera
considerar ndo s6 a posigao preferencial das liberdades de expressdo e informa-
¢do, mas também a inviolabilidade da intimidade. Os direitos em questdo tém
igual assento constitucional, ndo sendo valido hierarquiza-los de forma rigida
e em abstrato. Invalidade tanto de se impedir a tutela especifica — legitimando
violages a direito e limitando o acesso a Justica a eventual indenizagdo poste-
rior — quanto de se atribuir um direito potestativo ao individuo de definir o que
pode ou ndo ser publicado a seu respeito. Ha necessidade de ponderacao pelo
juiz, que podera valer-se de tutela tanto especifica quanto indenizatéria para a
protecdo de direito personalissimo.



