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RESUMO

Este trabalho, fruto de uma pesquisa qualitativa calcada em fontes indiretas, enfrenta a
problematica afeta a questdo das biografias ndo autorizadas no ordenamento juridico patrio.
Embora o Supremo Tribunal Federal ja tenha se manifestado sobre o tema recentemente
(2014) através da ADIN 4815, urge uma analise reflexiva acerca do tema, mormente através
das perspectivas do Po6s-Positivismo, Neoconstitucionalismo e Direito Civil-Constitucional.
Além disso, busca-se releitura do instituto das biografias atraves da teoria dos fatos. N&o se
pode descurar que o tema relativo as biografias ndo autorizadas envolve uma série de
conflitos relativos a direitos fundamentais e direitos da personalidade, de forma que se tornou
necessario o enfrentamento de questBes relativas as fronteiras entre o Direito Publico e o
Direito Privado. Por ultimo, torna-se objetivo do presente trabalho a proposicdo de alguns
standards, baseados no conceito moderno de privacidade de modo a direcionar o tratamento
do tema afeto as biografias no ordenamento nacional.

Palavras-chave: Biografias n&o autorizadas. Direitos da Personalidade. Direitos
Fundamentais. Neoconstitucionalismo. Pos-Positivismo.



ABSTRACT

This work, the result of a qualitative research grounded on indirect sources, faces the problem
affects the issue of unauthorized biographies on brazilian law. Although the Supreme Court
has already spoken out on the subject recently (2014) by ADIN 4815, urges a reflective
analysis of the topic, mainly through the perspectives of post-positivism,
Neoconstitutionalism and Civil-Constitutional Law. In addition, it seeks to re-reading of the
Institute of biographies through the theory of the facts. One can not overlook the issue on
unauthorized biographies involves a series of disputes concerning fundamental rights and
rights of personality, so that it became necessary to address issues concerning the boundaries
between public law and private law. Finally, objective of the present work it is the proposition
of some standards, based on the modern concept of privacy in order to direct the affection
theme treatment to biographies in national law.

Keywords: fundamental rights; Neoconstitutionalism; Post-Positivism; privacy; unauthorized
biographies;
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INTRODUCAO

A guestdo das biografias ndo autorizadas sempre foi tema problematico
no estudo da ciéncia juridica. Os contornos e os direitos envolvidos na abordagem
do tema sdo assaz complexos. O direito a liberdade é de grande importancia no
ordenamento juridico; no entanto, ndo se trata de clausula absoluta. Justamente por
isso, podem conflitar com outros valores como os direitos de intimidade, privacidade
e a honra.

Desta forma, qualquer abordagem superficial sobre o tema deve ser
refutada. Trata-se de questdo complexa que merece enfrentamento teoricamente
referenciado. Para tanto, os processos de investigacdo e reflexdo propostos
empregardo como fio heuristico da teoria dos direitos fundamentais e da
personalidade. Para tanto, utilizar-se-4& como marco tedrico reflexdes de autores pos-
positivistas como Ronald Dworkin, Robert Alexy, Manuel Atienza, entre outros.

O Pés-Positivismo, conforme serd analisado pormenorizadamente em
momento oportuno, emerge como doutrina jusfiloséfica apds o periodo pés-guerra.
Trata-se de resposta as barbéaries observadas. Segundo os seus defensores o
Direito ndo se basta como ciéncia hermeticamente fechada. Ao revés, deve ser
permeado por valores morais, filoséficos, socioldgicos, etc. Além disso, teve-se
reconhecida a normatividade dos principios e o deslocamento do epicentro juridico
para a garantia de direitos fundamentais.

Destaca-se, no entanto, que a analise do tema proposto vai além das
fronteiras estritas dos direitos fundamentais. O tema das biografias ndo autorizadas
possui intima relacdo com teoria dos direitos da personalidade e, desta feita, ao
direito privado. Sendo assim, em um primeiro momento, buscar-se-a romper com a
dicotomia entre o direito publico e direito privado no ordenamento juridico brasileiro.
Mostrar-se-a que as fronteiras entre o conceito de direitos fundamentais e dos
direitos de personalidade nao é tao rigida no ordenamento juridico brasileiro.

N&o se pode esquecer, no entanto, da analise do tema das biografias nao
autorizadas pela perspectiva do Direito Comparado. Destaca-se que existe robusta
producdo por estudiosos alienigenas relativos aos seus ordenamentos juridicos.
Desta forma, poder-se-a compreender como o tema é tratado em outros sistemas e,

a partir disso, buscar solucdes para o Direito patrio.
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Por 6bvio, ndo se esquecerd da andlise por parte de doutrinadores
nacionais acerca do tema. Assim, sera possivel aferir o entendimento por parte dos
estudiosos brasileiros e debrucar-se criticamente acerca das suas perspectivas.

A abordagem legal acerca do tema também é de crucial enfrentamento.
Alias, acerca desse ponto, seré possivel investigar tanto a legislacdo vigente, quanto
a eventualmente revogada e, por ultimo, projetos legislativos em curso tendentes ao
tratamento do tema das biografias ndo autorizadas.

Feitas as abordagens relativas aos planos doutrinario e legal, devera
debrucar-se sobre perspectiva jurisprudencial. Acerca desta, ganha relevo a ADIN
4815 (BRASIL, 2014) e os debates travados em sede de audiéncia publica realizada
no Supremo Tribunal Federal - STF. Sob esse viés, poder-se-a trazer a baila os
argumentos enfrentados e os trazidos pelos ministros do STF.

Concluida a andlise do estado da arte relativo ao as biografias néo
autorizadas, passar-se-a para uma nova proposta de abordagem do tema. A
pesquisa ganha, nesta parte, maior relevancia construtiva. Para tanto, utilizar-se-a
como lente hermenéutica necessaria a abordagem do tema das biografias néo
autorizadas o marco tedrico proposto: o Pdés-Positivismo e a perspectiva de
abordagem do direito civil-constitucional. Desta forma, espera-se delinear o
contetdo do tema de forma a garantir os direitos fundamentais da forma mais
precisa possivel.

Para o alcance destes propdésitos, procedeu-se a investigacdo sob a
metodologia dedutiva e mediante emprego de fontes indiretas, quando se logrou a
formulacdo de novos paradigmas tedricos para o instituto das biografias nédo

autorizadas, que a seguir se expdem.
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1  POS-POSITIVISMO, NEOCONSTITUCIONALISMO E DIREITO CIVIL-
CONSTITUCIONAL

A evolucdo da ciéncia € baseada na ideia de paradigmas ou seja, das
realizacfes cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo,
fornecem problemas e solu¢cdes modelares para uma comunidade de praticantes de
uma ciéncia (Khun, 1975). Sao espécies de verdades tidas como basilares a
compreensao de certo fenbmeno, em determinado recorte histérico, compartilhadas
por uma série de estudiosos.

Nessa toada, as revolugBes cientificas, estdo relacionadas a superacao
de paradigmas e a transicdo sucessiva de um paradigma a outro. Este € o padrédo
usual de desenvolvimento da ciéncia amadurecida. Thomas Kuhn (1975) traz
exemplos solidos acerca do tema como o fato de que em nenhum periodo entre a
antiguidade remota e o fim do século XVII exibiu uma Unica concep¢ao da natureza
da luz que fosse geralmente aceita; ou a teoria geocéntrica de Ptolomeu, que
afirmava ser a terra o centro do universo, e que foi substituida por um novo modelo,
a teoria heliocéntrica de Copérnico, que afirmava ser o0 sol o centro.

Projetando a perspectiva apresentada para a seara juridica, pode-se dizer
que a doutrina positivista € um paradigma juridico e vem sendo superado cada vez
mais pela ciéncia juridica patria e pelo o Direito Comparado, de uma forma geral.
Explica-se.

O surgimento do Positivismo esta atrelado, por alguns, as idéias de
Augusto Comte quando abandona a busca de causas religiosas para centrar seu
pensamento na busca empirica nos préprios fenbmenos observaveis, propondo a
“separacao entre Igreja e Estado”. O ponto central de suas contribuicbes é a
tentativa de separar a religido de aspectos racionais (Fernandes & Bicalho, 2016).
Na seara juridica, teve grande evolucdo nas idéias de Hans Kelsen, Herbert Hart e
Joseph Raz.

Em que pese a divergéncia propria da ideologia particular de cada autor
positivista, € possivel estabelecer um ponto comum entre as suas idéias. De um
modo geral, a questdo central em torno do Positivismo Juridico gira em torno da
seguranca juridica, enquanto o ponto relativo a justica da aplicacdo da aplicacao de
uma norma restringe-se ao aspecto de sua validade, sob o prisma formal (Fernandes
& Bicalho, 2016), apresentando, portanto, juizo meramente subsuntivo. Em razéo

disso, abre-se muito espaco para juizos de discricionariedade, dentro da moldura



17

normativa. Desta forma, passa-se a entender o Direito como ciéncia hermeticamente
fechada em que a lei, calcada no primado da soberania popular, torna-se dogma. Tal
raciocinio é derivado justamente da mentalidade iluminista de limitacdo do Poder
Absoluto através da vontade popular que nessa esteira € exercida por meio de
representantes eleitos e corporificada através da lei.

Adaptando-se a mentalidade das ciéncias 6nticas a realidade juridica (e,
portanto, dedntica), o Positivismo Juridico chega a conclusdo de que o Direito,
enguanto ciéncia, estaria estruturado através de uma piramide normativa blindada as
influéncias de outras ciéncias afins como a Moral, a Filosofia, a Sociologia e a
Antropologia. Nessa toada, a validade de uma norma estaria unicamente atrelada a
sua compatibilidade logico-formal com outra norma superior. Dessa forma, haveria
uma norma hipotética fundamental em que funcionaria como fundamento de
validade de todo o ordenamento juridico (Kelsen, 2009). A partir disso, exclui-se
qualquer questionamento material acerca da validade normativa ja que o importante,
para essa concepcao, é a mera fundamentacéao logica.

Além disso, segundo a mentalidade Positivista, ndo é reconhecida a
natureza normativa relevante aos principios. Ao revés, 0s mesmos apresentam
natureza meramente supletiva ou interpretativa. Sao fontes normativas subsidiérias.
Desta forma, h& evidente prevaléncia das regras sobre os mesmos.

A aplicacdo dessas regras ocorreria através da légica dedutiva. Segundo
esta, as regras seriam consideradas as premissas maiores descrevendo situacfes
de forma abstrata. Ja os fatos juridicos concretos seriam considerados premissas
menores. Através de uma logica silogistica caso ocorresse faticamente a hipétese
prevista de forma abstrata na regra juridica, ter-se-ia a aplicacdo da consequéncia
estampada na mesma. Desta forma, ndo ha espaco para utilizacdo de raciocinios
valorativos acerca do conteudo material da regra a ser aplicada, tdo so juizo l6gico-
formal.

Por 6bvio, ainda segundo a mentalidade Positivista, uma regra, enquanto
Gnica espécie normativa, somente poderia deixar de ser aplicada quando fosse o
caso de previsdo de uma clausula de excecdo (Alexy, 2011). Nesse caso,
especificamente, ter-se-ia na propria regra a possibilidade de excepcionar a sua
aplicacdo. Seguindo o raciocinio, caso ndo haja previsdo de clausula de excecéo e
eventualmente estabeleca-se o conflito entre regras, a sua aplicagdo esta

condicionada ao plano da validade. Portanto, tem-se a aplicacdo da regra
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hierarquicamente superior ante a hierarquicamente inferior (critério hierarquico); da
regra especial sobre a geral (critério de especialidade); e da regra mais nova perante
a mais antiga (critério temporal).

Destaca-se que toda a légica positivista € a priori bem estruturada,
mormente através do discurso da seguranca juridica. No entanto, a legitimagcéo
normativa apenas no que tange a estrutura logico-formal é bastante duvidosa. Tal
entendimento é embasado pela nocédo de que a concepc¢do do Direito como ciéncia
hermeticamente fechada acaba por propiciar a propagacao de injusticas. Torna-se
evidente tal raciocinio na medida em que se tem a estruturacdo de regimes nazistas
e fascistas e das barbaries cometidas através do crivo da estrita legalidade.

Desta forma, precisava-se ir além. Tornou-se 6bvio que se necessitava da
aproximacdo do Positivismo Juridico com aspectos valorativos no que tange a
garantia de direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana. Conforme
salienta Barroso (2010), a partir da segunda metade do século XX, o Direito deixou
de caber integralmente ao Positivismo Juridico. Desta forma, a aproximacdo quase
absoluta entre o Direito e norma e a sua rigida separagcdo da ética néo
correspondiam ao estagio do processo civilizatério e as ambicdes dos que
patrocinavam a causa da humanidade (Barroso, 2010).

Com a proposta de sanar tais Obices relativos a filosofia juridica e a
prépria estruturacdo do arcabouco do Direito, emerge o Pds-Positivismo. Trata-se,
na verdade, de um modelo através do qual se busca uma terceira via entre as
concepgOes positivistas e jusnaturalista (Barroso, 2010). Desta forma, rompe-se com
0 postulado positivista de separacgéo entre Direito, Moral, Filosofia e Sociologia para
reconhecer como planos que possuem espacos de intersecdo e, portanto, de
interdependéncia.

Segundo a proposta pés-positivista, primeiramente, tem-se a mudanca do
epicentro da ciéncia juridica para a garantia de direitos fundamentais e protecédo da
dignidade da pessoa humana. Nesse diapasédo, torna-se reconhecido que toda a
estruturagdo do ordenamento juridico somente é legitimavel a partir de tais valores.
O objetivo-mor de toda construcao juridica deve pautar-se nessa concretizacao.

Além disso, passa-se a reconhecer natureza normativa aos principios.
Esta figura normativa que, até entdo, conforme ja salientado, era vista como
instrumento interpretativo e integrativo, passa a gozar do “status” de norma juridica,

ao lado das regras. Destaca-se, no entanto, que 0s principios possuem estrutura
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diferenciada em relacdo a estas, que se destacam por atuar através de uma logica

binaria-formal, na forma “all or nothing” (Dworkin, 2002). Os principios,
diferentemente, sédo considerados mandados de otimizacdo, uma vez que devem ser
concretizados na maior forma possivel, admitindo, portanto aplicacdo gradativa
(Alexy, 2011). Além disso, possuem carater mais abstrato, axioldgico e destacavel,
ja que apesar da necessidade de serem concretizadas na maior forma possivel, 0s
principios podem ser afastados por razdes faticas e juridicas antagonicas, sem que
isso afete a sua validade.

A colisdo de principios também é tratada de forma diferentemente do
conflito de regras. Na verdade, caso ocorra, aquela é resolvida através da dimenséo
peso, e nao validade. Primeiramente verifica-se se ha eventual possibilidade de
concordancia prética entre os principios envolvidos, ou seja, aplicacdo de todos os
mesmos. Caso ndo seja possivel, tendo um dos mesmos que sofrer restricdo parcial,
deve-se passar para a aplicacdo da maxima da proporcionalidade (Alexy, 2011).

O emprego da maxima da proporcionalidade, segundo Alexy (2011),
propde que o conflito passe por trés submaximas: (1) adequacao, (2) necessidade e
(3) proporcionalidade em sentido estrito. Na primeira, deve-se aferir um juizo de
meio-fim, em que se busca analisar se 0 meio proposto é apto a atingir o fim
proposto. No que tange a andlise da necessidade, propde-se analisar se 0 meio
empregado €, diante todos o0s possiveis, 0 menos gravoso para atingir o fim
proposto. Por ultimo, a andlise deve passar pela submaxima da proporcionalidade
em sentido estrito, que ira permitir ao 6rgao decisor que efetue o sopesamento dos
bens juridicos em confronto, mediante uma ponderacdo, a fim de identificar qual
deles deve prevalecer no caso, a partir dos valores e fundamentos constitucionais.
Esta andlise, entretanto, deve ser conduzida por uma argumentacao guiada por uma
teoria juridica capaz de conferir racionalidade a deciséo.

Como salienta Barroso (2010) o fenébmeno do Pos-Positivismo acaba por
gerar repercussdes em todo o ambito da seara juridica. Pode-se dizer inclusive, que
atrelado a essa mudanca paradigmatica emerge evidente alteracdo tedrica em
diversos ramos do Direito. Lammego Bulos (2014) traz referéncia expressa a esse
fendbmeno chamado de constitucionalizacgdo do direito através do
neoconstitucionalismo. Segundo Barroso (2010), tornam-se evidentes trés quebras

paradigmaticas: (i) A forca normativa da Constituicdo, (ii) a expansdo da jurisdi¢céo
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constitucional e (iii) o desenvolvimento de uma nova dogmética de interpretacdo
constitucional.

A partir da nocdo de forca normativa da Constituicao (Hesse, 1991), tem-
se a superacdo do modelo que vigorou até meados do século XIX, no qual a
Constituicao era vista como carta politica ou mero reflexo dos fatores reais de poder
(Lassale, 2008). N&o era reconhecido carater vinculante ao seu texto. Porém a partir
da evolucéao juridica, muito influenciada pelas idéias de Hesse (1991), passou-se a
entender que as normas constitucionais soam dotadas de imperatividade, como as
demais normas juridicas, e, portanto, ha de deflagrar os mecanismos préprios de
coacao e de cumprimento forcado.

Em se tratando da expanséo da jurisdicdo constitucional deve-se destacar
gue o modelo presente até 1945 baseava-se em duas teorias: a doutrina inglesa da
soberania do Parlamento e na concepcdo francesa da lei como expressédo da
vontade geral (Barroso 2010). Mas, no final da década de 40, ganha forca a doutrina
estadunidense referente a supremacia da Constituicdo. Desta forma, corrobora-se
com o postulado pds-positivista de tutela de direitos fundamentais ja que os mesmos
ficam imunizados contra acdo eventualmente danosa do processo politico
majoritario.

Como ultimo ponto importante relativo a evolug@o neoconstitucionalista do
Direito, tem-se a reelaboracdo doutrinaria da interpretacdo constitucional. Como
pode parecer 6bvio, as repercussdes decorrentes do Pés-Positivismo na jurisdicao
constitucional sdo enormes, a ponto de necessitar-se de novas perspectivas
interpretativas constitucionais, além das presentes na épocal. Dessa forma, torna-se
evidente o fenbmeno através de dupla perspectiva. Através de uma otica interna,
surgem diversas novas teorias acerca da interpretacdo constitucional como a
interpretacdo constitucional decorrente de uma sociedade aberta de intérpretes
(Haberle,1997) ou as decorrentes da concepcbes pluralistas como de Gustavo
Zagrebelsky (2011). Sob o aspecto externo, pode-se dizer que a importancia
deflagrada aos direitos fundamentais e a forca normativa da constituicdo acaba por
determinar importante vinculagcédo dos outros ramos do direito ao texto constitucional,

mormente com a protecdo dos direitos fundamentais. Exemplo disso é

! Importante estudo acerca das modalidades interpretativas constitucionais, mormente acerca da perspectiva
dos direitos fundamentais estado presente no livro de Bockenforde (1993).
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fortelecimento/surgimento de escolas como o Garantismo Penal (Ferrajoli, 2010) e
do Direito Civil-Constitucional (Pierlingieri, 2007).

Em suma, pode-se dizer, na esteira de Lammégo Bulos (2014) que em
que pese a multiplicidade de significados? que se extraem do termo
neoconstitucionalismo, pode-se dizer, para fins desse trabalho, que o mesmo
corresponde ao constitucionalismo moderno, ou seja, ao reflexos no Pds-Positivismo
a seara constitucional.

Especificamente no que tange as influéncias decorrentes do processo de
constitucionalizagdo dos diversos ramos do Direito, torna-se relevante, para este
trabalho, a abordagem relativa a seara do civilistica. Como é sabido, a constru¢éo do
Direito esteve, durante muito tempo, calcada na dicotomia publico-privado; porém
encontra-se atualmente superada na realidade brasileira. Desde o Direito Romano,
hé& raizes para essa divisédo. O Direito Publico era o Estado do Direito Romano, o
Direito Privado era a disciplina dos cidadaos, critério utilitario que o Digesto e as
Institutas assentaram como elemento diferenciador (Pereira, 2012). Ocorre que, com
o0 passar do tempo, os diversos critérios passaram a se tornar obsoletos para a
diferenciacdo dos ramos. Com a evolugéao do prisma social surgem dois fen6menos
de grande importancia: a publicizacdo do direito privado e a privatizagdo do direito
publico. A primeira destaca-se pelo crescente processo de intervencdo estatal,
mormente na esfera legislativa, decorrente da emersdo do Estado Social de Direito,
no Século XX. Desta forma, em uma busca por isonomia material € ndo meramente
igualdade formal, h& reducéo da autonomia privada em pro da tutela de direito dos
mais fracos (L6bo, 1999). Em se tratando da privatizacdo do Direito Publico, a
mesma deve ser entendida pela utilizacdo de mecanismos de Direito Privado nas
relacbes entre individuo-Estado. Desta forma, o Estado atua horizontalmente em
relacdo ao individuo, ndo possuindo prerrogativas especiais decorrente da sua
posicdo ontolégica de “ius imperii” (Estorninho, 2009). Através desses
acontecimentos cada vez percebe-se a artificialidade biparticdo entre os dois ramos

da seara juridica®.

2 Para uma analise mais profunda do fendmeno do neconstitucionalismo recomenda-se a leitura de Lammégo
Bulos (2015, pp. 76 e ss.).

3 A artificialidade da disting3o estd calcada basicamente na ideia de uma separacio classica, ou seja, através de
um conceito légico-formal. Por ébvio, pode-se claramente pensar nessa distingdo através da utilizagdo de
I6gicas nebulosas (fuzzy logic).
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Atrelado a isso, conforme apontado, ganha destaque o processo de
constitucionalizagdo dos ramos do Direito, e em especial, para fins desse estudo, do
Direito Civil. H& muito a Constituicdo estava atrelada ao epicentro do Direito Publico
como o centro de gravitacdo das demais normas referentes a esse ramo. Em se
tratando da seara privada, ocupava esta posicdo o Cddigo Civil, chegando a ser
chamado por alguns, como a Constituicdo do Homem Comum (Pereira, 2012).
Ocorre que, conforme aponta Tepedino (2005), nos ultimos anos ganha relevancia a
irradiacd@o dos principios constitucionais nos espacos de liberdade individual.

Nas palavras de Mario Delgado (2011, pp. 238), no Brasil, a partir da
Constituicdo de 1934, em razdo da influéncia da Constituicdo de Weimar, tem o
deslocamento para o0 plano constitucional de principios gerais atinentes as
instituicdes privadas®. Nesse diapasdo, pode-se dizer que além do deslocamento
dessas normas historicamente reconhecidas como civilistas para o texto
constitucional, repercute o fenbmeno do neoconstitucionalismo, condicionando a
interpretacdo de todo o ordenamento juridico a Constituicdo e a sua forgca normativa.
Desta forma, conforme salienta Judith Martins-Costa (2003) o modelo de
incomunicabilidade em que a Constituicdo e o Cadigo Civil andavam paralelos como
mundos que ndo se tocam sendo no aspecto formal, encontra-se superado. Ha que
se salientar, no entanto, que a ConstituicAo Federal (BRASIL, 1988) caminha
justamente nesse sentido em razao do seu texto dirigente.

Esse intercambio do Direito Civil com a Constituicdo € ressaltado nas
palavras de Tepedino (2005, p. 229):

tendo em vista a unidade indispensavel a propria existéncia do
ordenamento, a interpretacdo desse processo complexo ha de ser feita a luz
da Constituicdo da Republica, que centraliza hierarquicamente os valores do
sistema juridico, devendo suas normas, por isso mesmo, incidir diretamente
nas relacdes privadas.

Conforme Perlingieri (2007, p. 11), a aplicacdo de norma constitucional
sobre as relagbes de direito civil deve ser direta, independentemente de fattispecie.

Tal interpretacdo é decorréncia da prépria relacdo hierarquica entre a norma

4 0 fendmeno da nova abordagem dos textos constitucionais acerca das relagdes privadas é bem trazido por
Tepedino (1992). Segundo o autor, “a Constituicdo de 1988 retrata uma opcdo legislativa concordataria, em
favor do Estado social destinado a incidir, no que concerne as relages privadas, sobre um direito civil repleto
de leis especiais, chamados estatutos, que disciplinam exaustivamente inteiras matérias extraidas da incidéncia
do Cédigo Civil.”
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constitucional e a ordinaria, na medida em que a norma constitucional € razéo
priméria justificadora da normativa ordinaria aplicavel a qualquer caso concreto.

Por dltimo, ainda no que se refere a mudanca paradigméatica observada
nos ultimos anos, tem-se o translado da dignidade da pessoa humana para o
epicentro do ordenamento juridico (Barroso, 2010, pp. 250). Tal mudanca
paradigmética repercute na seara civilista através do fendbmeno da
“repersonalizacdao” do Direito Privado, através de uma concepgdo antropocéntrica
(Delgado, 2011, pp. 242). Desta forma, rompe-se com a ldgica meramente
patrimonialista da codificacdo oitocentista inspiradas pelo Cédigo Napolednico de
1804, e recoloca-se o ser humano e os valores existenciais no veértice do
ordenamento juridico. Justamente por isso, tem-se reforcada a concepcdo de um
patrimdnio personalissimo e reconhecimento e tutela dos direitos da personalidade
de forma diferenciada. No que tange ao reconhecimento destes direitos o tema sera
pormenorizadamente abordado em capitulo especifico.

2 AS BIOGRAFIAS NAO AUTORIZADAS

Antes de se adentrar a problematica envolvendo as possiveis
consequéncias da biografia ndo autorizadas nas esferas individuais (mormente
direitos fundamentais e direitos de personalidade), deve-se fazer uma abordagem
reflexiva acerca do conceito e limites das biografias ndo autorizadas.

Conforme salienta Mary Sarah Bilder (1991), o tema das biografias tem
origens remotas e esta relacionado a propria percepc¢ao histérica de um povo e sua
cultura em determinado recorte temporal. Desta forma, pode-se dizer que no periodo
classico, surgiram as chamadas biografias herdicas, que se caracterizavam pelas
histérias herdicas contadas por autores que, no mais das vezes, conheciam
pessoalmente o biografado. Destaca-se que os biografados, nessa época eram
guase sempre homens.

Evolutivamente, ainda, ja em um periodo moderno pode-se dizer que as
biografias também alteraram a sua forma de abordagem. O que inicialmente era
calcado em experiéncias conhecidas por relagbes pessoais e em feitos herdicos
passou a ganhar reflexos decorrentes desde criticas a forma de enaltecimento dos
mortos a abordagens através de perspectivas subjetivas decorrentes da psicanalise
(Bilder, 1991).
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7

Interessante € a abordagem de Vilas Boas (2002) acerca do tema.
Segundo o autor, definem-se as biografias como “a compilagdo de uma (ou varias)
vida (s). Pode ser impressa em papel, mas outros meios, como cinema, televisédo e
teatro podem acolhé-la bastante bem”.

Além do plano estritamente recreativo e inspirador decorrente da analise e
interpretacdo das biografias ndo autorizadas, urge a consideracdo do tema através
de uma perspectiva cientifica. Desta forma, pode-se dizer, inclusive, que sé&o
evidentes os beneficios decorrentes da analise biografica ao avanco da ciéncia e da
Historia. Nesse diapasao, urge ressaltar, por exemplo, a relevancia das biografias de
Dom Pedro para a compreenséo da historia nacional ou os relatos de Platdo acerca
do seu mestre Sécrates para compreensao de suas idéias.

Apesar da importancia das biografias para as interpretacdo e construcao
histérica, cultural e social, as mesmas também acabam por gerar uma série de
transtornos juridicos. Um grande ponto inclusive ja amplamente debatido pela
doutrina estadunidense refere-se aos direitos autorais decorrentes do relato
biografico, no que tange aos elementos subjetivos do autor agregados a andlise do
caso. Segundo a doutrina norte-americana, urge a distincdo entre “fact” e
‘expression”; 0os primeiros seriam elementos objetivos, decorrentes de informagdes
anteriores e independentes de interpretacdo. Ja os segundos decorrem de analise
subjetiva do biégrafo. Sobre o que for considerado “fact”, portanto, ndo incidiriam
direitos autorais; todavia, em se tratando da “expression”, haveria a incidéncia dos
mesmos (BILDER, 1991).

A partir dessa caracterizacdo, torna-se evidente o reconhecimento de
certo aspecto autoral e, portanto, subjetivo, em sede de producéo biografica. Trata-
se, na verdade, de interpretacdo necessaria ao relato dos fatos. Uma vez, portanto,
reconhecida a existéncia do papel subjetivo na criacdo biogréfica, torna-se crucial a
reproducao da perspectiva de Graciano Ramos, trazida pela Academia Brasileira de
Letras, em sede de Audiéncia Publica realizada no Supremo Tribunal Federal.
Segundo este, mesmo que haja a busca da verdade e ndo da mentira, pode haver
varias versdes igualmente validas e diversas sobre o mesmo fato relatado. S&o
admitidos, portanto, pontos de vistas diferentes.

Nesse diapaséo, a andlise factual ndo é abordada através de perspectiva

meramente objetiva. Ao revés, a abordagem dos fatos depende, muita das vezes, da
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perspectiva do autor. A partir disso, podem ofender, ainda mais, interesses
constitucionais.

No que tange a possibilidade dessas ofensas, urge destacar um segundo
ponto relativo, agora sim, ao objeto de enfrentamento do presente trabalho. Quando
se fala de biografias, deve-se pensar, primeiramente, através lente hermenéutica
constitucional, mormente através do principio da dignidade da pessoa humana e dos
direitos fundamentais. Desta forma, ndo ha como desconsiderar que a elaboracao
das biografias € decorréncia de véarias liberdades derivadas do plano constitucional
(liberdade de expressao, liberdade de informacao, liberdade filosofica, etc.). No
entanto, essas mesmas liberdades podem eventualmente colidir com direitos
decorrentes da personalidade dos biografados e de terceiros. Esse conflito emerge
de forma mais imponente quando se trata das biografias ndo autorizadas e da sua
repercussao nas esferas individuais. Nao raro, surgem casos concretos envolvendo
colisdes entre as referidas liberdades e direitos como o de imagem, a honra e a
privacidade.

A grande questdo, portanto, a ser enfrentada em sede desse trabalho
refere-se a lesividade das biografias ndo autorizadas aos direitos fundamentais e da
personalidade do biografado e de terceiros. Desta forma, deve-se afunilar o estudo
em questao nesse ponto especifico para obter-se informacdes acerca das liberdades

em questao e dos direitos eventualmente lesados pelas mesmas.

3.1 Biografias ndo autorizadas como uma teoria dos fatos

O relato biogréfico é a exposicao dos fatos relacionados a vida de uma ou
mais pessoas. Pode-se dizer mais, que as biografias nada mais sdo do que a
condensacao da exposicao desses fatos. Sera através delas que determinados fatos
poderdo ser expostos, utilizando-se como fio heuristico a vida de determinado
individuo.

Desta forma, ndo ha como adentrar-se pormenorizadamente na teoria das
biografias sem debrucar-se sobre o estatuto dos fatos.

A questdo dos fatos € demasiado abordada nas ciéncias naturais e
sociais, porém de maneira diversa. Embora haja escolas como a neo-empirista que
buscam estabelecer sinonimia entre fato e fato juridico, destaca-se que ndo esta nao

parece ser a melhor solucdo. Diferentemente do que ocorre com as leis fisico-
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matematicas que buscam retratar de maneira neutra e objetiva a realidade, as leis
juridicas buscam sempre os fatos (Reale, 2011). Conforme observa Miguel Reale
(2011, p. 200):

Quando falamos, todavia em fato juridico, ndo nos referimos ao fato como algo
anterior ou exterior ao Direito, e de que o Direito se origine, mas sim a um fato
juridicamente qualificado, um evento ao qual as normas juridicas ja atribuiram
determinadas conseqliéncias, configurando-o e tipificando-o objetivamente. Nada
mais errdneo, por conseguinte, do que confundir fato com fato juridico.

Desta forma, fenomenologicamente falando, ndo serédo todos os fatos que
irdo angariar o status de fato juridico. H4 questdes que ndo possuem basicamente
nenhuma relevancia no aspecto juridico®. Exemplos ajudam a aclarar a questdo: um
raio que cai em alto-mar e ndo afeta qualquer embarcacéo ou sujeito de direito ndo
podera ser considerado fato-juridico na medida em que n&o possui agregado ao
mesmo a atribuicdo de relevancia juridica. O fato em que uma estrela qualquer que é
engolida por um buraco negro no espa¢o ndo possui qualquer relevancia juridica e,
portanto, ndo pode ser considerado também um fato juridico.

A partir do que foi explicado, ressalta-se a qualificacdo de Reale (2011)
acerca de fatos juridicos como “todo e qualquer fato que, na vida social, venha a
corresponder ao modelo de comportamento ou de organizagdo configurado por uma
ou mais normas de direito”.

Desta forma, em suma, pode-se dizer que quando os fatos ganham
relevancia juridica, recebem o “status” de fatos juridicos. Estes podem ser definidos,

segundo Betti (2008), como:

Agueles fatos a que o direito atribui relevancia juridica, no sentido de mudar as
situacdes anteriores a eles e configurar novas situag¢des, a que correspondem novas
qualificacdes juridicas. O esquema logico do fato juridico, reduzido a expressao mais
simples, obtém-se estudando-o como um fato dotado de certos requisitos
pressupostos pela horma, o qual incide sobre uma situagéo preexistente (inicial) e a
transforma numa situagéo nova (final), de modo a constituir,a constituir, modificar ou
extinguir poderes e vinculos ou qualificagdes e posic¢des juridicas.

Destaca-se que a descricdo dada remonta a perspectiva positivista da
época, mormente quando o autor, paginas adiante, submete a natureza dinamica de
transformacao dos fatos juridicos & questao ao conceito de fatispécie. Nessa esteira,

torna-se evidente a vinculagcédo a ficcdo antromorfica da vontade do legislador e ao

5> Para Perlingieri (2007, p. 90) ha outra perspectiva sendo encarada. Segundo o autor o fato concreto é sempre
juridicamente relevante. Portanto, mesmo aquele fato aparentemente indiferente para o direito, tem sempre o
aspecto de juridicidade. Nao existiria, para o autor, fato que ndo tenha uma valoragdo expressa ou implicita no
ambito do ordenamento.
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conceito de regras, enquanto molduras normativas fechadas. No entanto,
agregando-se a contribuicdo de Betti uma visdo pos-positivista, pode-se romper com
a questdo da fatispécie e adotar um conceito condizente com a previsdo normativa
tanto sob o viés principiolégico quanto das regras. Desta forma, ganha relevancia
para o estudo dos fatos tdo s6 a relevancia juridica.

Portanto, pode-se, a partir do exposto, estabelecer-se a primeira premissa
no sentido de que o elemento caracterizador da biografia sdo os fatos relatados.
Tais fatos dizem respeito, obviamente, a vida de determinado sujeito. O grande
ponto, no entanto, € que esses fatos tém que ser dotados de relevancia juridica ou,
pelo menos, o ato de exp6-los ndo pode ser considerado como um ato juridico
ilicito®.

Desta forma, entende-se que, envolto no relato de cada fato biografico, ha
uma série de direitos e interesses conflitantes. A grande questdo, no entanto, é
saber quando, através do conflito principioldgico em questdo poder-se-a concluir
pela juridicidade da exposicdo do mesmo. Nos proximos capitulos, expor-se-40 0s
principais direitos e interesses envolvidos para que ao final, possam ser
estabelecidos alguns standards capazes direcionar a resolucdo dos conflitos em

questéao.

3 A LIBERDADE E AS BIOGRAFIAS NAO AUTORIZADAS

O primeiro ponto a ser abordado quando se traz a tona o tema relativo as
biografias ndo autorizadas refere-se as liberdades. O poder de relatar e expor ao
publico refere-se basicamente ao principio da liberdade. Tal principio pode ser
considerado dos mais complexos dentro da seara juridica em razdo das suas
infindaveis facetas.

Em razdo justamente da demasiada complexidade do principio em
questao, esse trabalho deve-se ocupar somente com a investigacao de alguns de
seus feixes. Somente algumas dimensfes do principio em questdo sao relativas a
analise das biografias ndo autorizadas.

Conforme aponta Farias (2001), o primeiro problema no que tange a
definicdo de liberdade de expressdo e de comunicacdo refere-se a sua

conceituacdo. Tém sido usados varios termos na doutrina e jurisprudéncia para

6 Para Perlingieri (2007, p.92) pode-se conceituar o fato ilicito como a conduta dolosa ou culposa que cause
dano injusto
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relatar a difusdo de pensamentos e idéias, opiniées, crencas, juizos de valor, fatos
ou noticias como liberdade de pensamento, liberdade de palavra, liberdade de
imprensa, liberdade de informacado jornalistica, etc. Em razdo disso, corrobora-se
para majorar as imprecisbes e a inseguranca juridica sobre a abordagem do
assunto.

Desta forma (para ndo se desviar do enfoque precipuo desse trabalho
gue € justamente a analise instrumental dessas liberdades pelo viés das biografias
nao autorizadas), opta-se por adotar a definicdo proposta por Farias (2001, pp. 44)
para utilizar-se o termo liberdade de expressdo e comunicacao para representar o
conjunto de direitos, liberdades e garantias relacionadas a difusdo de idéias e

noticias. Nas palavras do autor (2001, pp. 45):

Assim, com a locucdo liberdade de expressdo e comunicagdo
pretende-se aqui aludir a um direito fundamental de dimensao subjetiva (garantia da
autonomia pessoal) e institucional (garantia da formacdo da opinido publica, da
participacdo ativa de todos no debate publico, do pluralismo politico e do bom
funcionamento da democracia) assegurado a todo cidad&o, consistindo na faculdade
de manifestar livremente os proprios pensamentos, idéias, opinides, crencas, juizos
de valor, por meio da palavra oral e escrita, da imagem ou de qualquer outro meio de
difusdo (liberdade de expressédo), bem como na faculdade de comunicar ou receber
informacdes verdadeiras, sem impedimentos nem discriminagfes (liberdade de
comunicacao).

Destacam-se, ainda, nessa linha, que a liberdade de expressdo e a
liberdade de comunicacdo séo termos que ndo se confundem, pelo menos em plano
abstrato, embora muitas das vezes estejam concorrentemente presentes em casos
concretos. A liberdade de expressdao tem por objetivo a manifestacdo de
pensamentos, opinides e juizos de valor. A liberdade de comunicagdo tem como
objetivo a liberdade de difusdo de fatos e noticias. Portanto, a primeira apresenta
maior cunho subjetivo e a segunda, carater objetivo e necessidade de
correspondéncia com a verdade.

Conforme salienta Sarmento (2007) a histéria brasileira recentemente
apresentou grave violacdo a esses direitos. No tempo da ditadura militar, a censura
recaia quase sempre sobre as manifestagfes consideradas perigosas pelo governo.
Tratava-se de época em que o Estado controlava demasiadamente o exercicio
desses direitos e isso acabava por implicar sérias violacdes ao livre desenvolvimento
da personalidade dos individuos. Justamente por isso, a Constituicdo de 1988

protegeu enfaticamente as liberdades de comunicacao. Fortaleceu-se, nesse prisma,
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o papel do Poder Judiciario, através da independéncia, para fazer garantir esse
direito.

A protecdo da liberdade de expressdo e de informacédo é destacavel
através de inumeros vieses (Farias, 2001, pp. 55). O primeiro deles refere-se
justamente a perspectiva subjetiva ou individual, ja destacada aqui. Através da
garantia dessas liberdades resguarda-se o préprio conceito de dignidade da pessoa
humana e a protecéo ao livre desenvolvimento de sua personalidade, assim como 0s
demais direitos fundamentais, e em razao disso deve ser levada a sério (Dworkin,
2002). Mas ndo € sO0. Tem-se uma segunda perspectiva através da qual se torna
imprescindivel a tutela do direito a liberdade de expresséo e de informacéo. Trata-se
de um viés objetivo através do qual se defende que a liberdade de expressdo ganha
relevo na medida em que propicia a participacdo dos cidadados no debate e na vida
publica. Através dessa reconhece-se que a garantia dessas liberdades séo
indispensaveis a participacdo dos cidaddos no debate publico e na vida politica.

Através dessa segunda perspectiva, pode-se reconhecer um direito de
carater negativo relacionado as liberdades de expressédo e de informacédo. O seu
papel democrético acaba por reconhecer uma funcao informativa, na medida em que
guanto mais informados estiverem os cidaddos acerca de assuntos de relevancia
publica, mais preparados estardo para levarem a cabo decisdes inteligentes, uma
vez que compete a soberania popular efetivar decisbes fundamentais em regimes
democraticos. Além disso, acaba por garantir certa fungéo critica, na medida em que
assegura aos cidadaos a faculdade de julgar as decisfes e a forma que esta sendo
conduzido o poder publico.

Portanto, ciente da importancia tutela desses direitos, o constituinte
originario previu expressamente na Constituicdo de 1988, mecanismos de tutela dos
mesmos. Além da previsdo genérica presente no caput do artigo 5°, a tutela

encontra-se esmiugada nos incisos IV e IX. Veja-se:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato;

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violacgao;
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Ha, ainda, no artigo 220 do texto constitucional outra previsédo relativa a
protecdo desse direito.

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a
informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo
gualquer restri¢cdo, observado o disposto nessa Constitui¢ao.

1° Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embaraco a
plena liberdade de informagdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicagao social, observado o disposto no art. 5° 1V, V, X, Xlll e
XIV.

2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideolégica e
artistica

No que tange a abordagem jurisprudencial acerca do tema, o STF tem
dado especial atencdo a garantia da liberdade de expressdo e comunicacao.
Conforme pode perceber-se através de alguns dos julgados dessa corte, tem-se
entendido que essas garantias sdo essenciais a manutencdo do Estado Democratico
e ao pluralismo, ostentando, inclusive, de posicéo de preferencial’.

Destaca-se, no entanto, conforme a teoria do P6s-Positivismo, ndo ha que
se falar em direitos absolutos. Ao revés, a solucdo de conflitos envolvendo direitos
fundamentais, deve ser concreta mediante 0 emprego do postulado da
proporcionalidade. Desta forma, embora as liberdades de expresséo e comunicagao
sejam pontos de extrema importancia no Estado Democratico de Direito,
eventualmente elas entrardo em conflito com outros valores de igual importancia.
N&o raro, sdo observados casos como estes e, no que tange as biografias néo
autorizadas, torna-se comum a colisdo desses direitos com interesses relacionados
ao livre desenvolvimento da personalidade dos individuos.

Portanto, impende-se debrucar-se sobre a potencialidade lesiva das
biografias ndo autorizadas. Esse ponto sera mais bem detalhado no préximo
capitulo, de forma que se estabelecam as principais possiveis ofensas no que tange
as biografias ndo autorizadas.

4. DA OFENSA DAS BIOGRAFIAS NAO AUTORIZADAS A DIREITOS
A principal polémica envolvendo biografias ndo autorizadas refere-se a

sua suposta ofensa aos direitos dos biografados e de terceiros. Nao s&o raros os

casos trazidos ao Judiciario em que se alegam excessos por parte do autor das

7 Essa posi¢3o é corroborada pelo STF nas ADPFs n2 130 e n2 187.
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biografias. A partir disso, surge determinada corrente de individuos defendendo a
possibilidade de condicionar a exposi¢do de biografias a autorizacdo do biografado.

Essa corrente utiliza como principal argumento a ofensa ao artigo 5° X, da
Constituicdo (BRASIL, 1988) e os artigos 20 e 21 da lei numero 10.406 (BRASIL,
2002);

Art. 5°. (...)

X — séo 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
violacgao;

()

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessérias a administracdo da justica ou a
manutencéo da ordem publica, a divulgagdo de escritos, a transmisséo da palavra,
ou a publicacéo, a exposi¢do ou a utilizagdo da imagem de uma pessoa poderéo 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 destinarem a fins
comerciais.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou de ausente, séo partes legitimas para
requerer essa prote¢do o cdnjuge, os ascendentes ou os descendentes.

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

Através dessa perspectiva, defende-se que o fato de expor-se a vida de
um individuo através de uma biografia ndo autorizada acaba por ofender a
privacidade, a imagem, o nome e a honra do biografado, direitos tutelados pelo
ordenamento juridico.

Exemplo classico referente ao tema e exposto pela grande midia refere-se
a biografia do cantor Roberto Carlos. No ano de 2007, o cantor entrou com uma
acao judicial para proibir a divulgacdo da biografia sobre ele escrita pelo bidgrafo
Paulo César Araujo e intitulada de “Roberto Carlos em Detalhes”. Neste caso,
alegou-se violagcéo ao direito de privacidade e, tal argumento foi suficiente para que
a obra fosse recolhida, embora ja houvessem sido vendidos mais de 30 mil
exemplares®.

Outro exemplo igualmente emblematico refere-se ao caso da biografia do
ex-jogador de futebol, Garrincha, morto em 1983. As filhas do atleta processaram a
editora responsavel pela elaboracdo da obra “Estrela Solitaria” alegando que o
biégrafo Ruy Castro, traz a publico, de modo chulo as particularidades fisicas da

genitalia de Garrincha. Este caso chegou ao STJ que decidiu pela condenacéo da

8Para maior detalhamento e exemplos sobre casos polémicos conferir
<http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/06/150609_biografias_polemicas_lgh> . Acesso em
15/07/2016
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editora no pagamento de 100 salarios minimos para cada herdeira de Garrincha, por
danos morais, com juros moratérios de 6% ao ano desde a data do lancamento do
livro e por danos materiais de 5% sobre o total de vendas do livro, com juros de 6%
ao ano, contados a partir da citacéo das partes do processo®.

Mas, deve-se destacar que a biografia ndo autorizada pode ser ofensiva
ndo somente a vida do biografado, mas também aos direitos de terceiros. Conforme
ja dito, a biografia se refere a exposicdo de fatos, porém com a peculiaridade de
possuir como fio heuristico a vida do biografado. No entanto, esses fatos, na maioria
das vezes, relatam situacbes referentes a terceiros, estranhos a pessoa do
biografado.

Mais uma vez, exemplos ajudam a clarificar a situacdo. O livro de
Fernando Morais, O Mago, intitula-se biografia do escritor Paulo Coelho. No entanto,
em uma das passagens da obra, Coelho acusa Celso Lafter (ex-ministro das
relacbes Exteriores) de pedir votos para a eleicdo de Helio Jaguaribe para ABL
(Academia Brasileira de Letras) em troca de viagens, convites e medalhas. Nessa
toada, Lafter processou a editora, que foi obrigada a desembolsar R$ 50.000,00 por
dano a sua imagem.

Torna-se evidente a possibilidade lesiva das biografias ndo autorizadas.
Os exemplos trazidos ajudam a vislumbrar tal possibilidade. Por outro lado,
conforme ja demonstrado em momento oportuno, o direito de biografas refere-se a
prépria nocdo de liberdade em multiplas facetas. N&o raro, portanto, surgira o
conflito de direitos por parte do bidgrafo e do biografado, além da necessidade de
protecdo de interesses de terceiros.

Portanto, o tema em questdo necessita, em razdo da complexidade, de
analise apurada. Para tanto, deve-se passar para a conceituacdo pormenorizada

dos direitos envolvidos.

5.1 Direitos da personalidade e direitos fundamentais

Primeiramente, antes de adentrar a polémica acerca das possiveis

ofensas a direitos causadas pelas biografias ndo autorizadas, cabe, para fins de

% Para maior detalhamento e exemplos sobre casos polémicos conferir
<http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/06/150609_biografias_polemicas_lgb> . Acesso em
15/07/2016
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refinamento tedrico, diferenciar dois institutos base para o enfrentamento das
gquestdes objeto dessas pesquisas: os direitos da personalidade e os direitos
fundamentais. Conforme ja dito, as biografias ndo autorizadas podem ofender
diversos tipos de direitos. Portanto, tornam-se necessarias as observacdes a seguir.

Em se tratando dos direitos de personalidade, pode-se dizer que possuem
génese diferenciada. Segundo aponta Diogo Leite de Campos (1991), a invencéo
dos mesmos foi decorréncia do cristianismo através da ideia de que o homem é
criacdo divina e feito, portanto, a imagem e semelhanca de Deus. Desta forma,
destaca-se também a nocdo de igualdade entre os seres humanos, através da
interpretacdo de que Deus ndo quis que a criatura, dotada de razdo e feita a sua
imagem e semelhanca, exerca o seu dominio sobre outras criaturas, para além das
gue sao desprovidas de razao. Nao situou 0 homem acima do homem.

Desta forma, foram criados, a partir da nocdo da dignidade do ser
humano, uma série de direitos que seriam garantidos aos individuos pela sua prépria
natureza humana. Por 6bvio, surgiram inimeras teorias com 0 avanco dos tempos
para definir os reais contornos dessa nova categoria.

Pode-se dizer que as variantes destacam desde o0s negativistas da Escola
Histérica que relegavam ao absurdo juridico o fato de o individuo ocupar tanto a
posicdo de objeto quanto de sujeito na relacdo juridical®, até o confronto entre
pluralistas e negativistas!!. Todas estas contribuiram de fato para o desenvolvimento
para o Estado da Arte desses direitos.

No entanto, uma vez estruturada a categoria dos direitos de
personalidade, pode-se estabelecer a caracterizacdo dos mesmos a partir dos
ensinamentos de Pereira (2012), que os reconhece como categoria a par dos
direitos econdmicos. Segundo o autor, trata-se de direitos atinentes a propria
natureza humana, ocupando a posicdo supraestatal, atreladas a sua condicao de
individuo e pessoa. Estdo presentes nos artigos 11 a 22 da lei numero 10.406
(BRASIL, 2002) e também podem ser abstraidos diretamente do artigo 1°, lll, da
Constituicdo (BRASIL, 1988), ou seja, da clausula de protecdo da dignidade da

10 Estes foram importantes para o desenvolvimento da teoria da pessoa. Gragas as suas criticas foi possivel
desenvolver a ideia substancial e formal de sujeito.

110 conflito em pluralistas e negativistas foi importante na medida em que propiciou a dialética acerca da
estrutura dos direitos da personalidade. Foi através desse confronto que situaram-se as bases para a defini¢dao
do instituto.
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pessoa humana (Moraes, 2003). Estdo relacionados, portanto, originariamente a
esfera privada e, desta forma, as relacdes entre particulares.

Em suma, pode-se dizer que a categoria dos direitos da personalidade foi
desenvolvida pelo direito cristdo esta relacionada a protecédo do individuo concebido
a imagem e semelhanca de Deus e no principio da igualdade entre os homens. Em
raz8o da propria natureza ontologica do ser, garantem-se direitos inatos a sua
pessoa protegendo-o dos demais individuos no que tange as relacbes privadas.
Desta forma, surgem os direitos ao nome, a imagem, a privacidade, a honra, ao
corpo, etc. nas relagdes privadas.

Jéa direitos fundamentais sao estruturas mais complexas do ordenamento
juridico. Nao ha como se falar dos mesmos sem se recorrer a um minimo de
historicidade ja que eles séo fruto de varias conquistas angariadas no decorrer dos
tempos e, em razao disso, caracterizam-se pela prépria nogcdo de relatividade. O
cristianismo também possui papel interessante no que tange a génese dos direitos
fundamentais, mormente no que se refere a sua idealizacdo relativa a nocdo de
dignidade e, portanto de criacdo a imagem e semelhanca de Deus (Coelho, 2008, p.
233). No entanto, o grande desenvolvimento dessa categoria se deu nos séculos
XVII e XVIII, quando os contratualistas vém a enfatizar a primazia que se atribui ao
individuo perante o Estado. Essas ideias tiveram acolhimento em inimeros diplomas
como a Declaracdo de Virginia de 1776 e na Declaracdo Francesa, 1789. Desta

forma, cabe destacar a precisdo de Inocéncio Martires Coelho (2008):

Os direitos fundamentais assumem posi¢cdo de definitivo realce na
sociedade quando se inverte a tradicional relagdo entre o Estado e
individuo e se reconhece que o individuo tem, primeiro, direitos, e
posteriormente, deveres perante o Estado, e os direitos que o Estado
tem em rela¢&@o ao individuo se ordenam ao objetivo de melhor cuidar
das necessidades dos cidad&os.

Destarte, pode-se perceber que nesse primeiro momento, os direitos
fundamentais, diferentemente do que ocorre com os direitos da personalidade, sao
ontologicamente afetos a relagdo individuo-Estado e néo individuo-individuo.
Justamente por isso, pode-se considerar que, segundo essa ideia, seria inconcebivel
pensar-se no emprego de direitos fundamentais em relagdes privadas.

No entanto, conforme j& destacado em momento oportuno deste trabalho,
h& muito vem sendo questionada a artificiosidade da separacédo entre as esferas

privada e publica. Por obvio, os limites entre o publico e o privado ndo séo téo
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definidos como se buscou demonstrar outrora. A Constituicio ndo é mais vista
simplesmente como uma carta meramente politica ou como nucleo do Direito
Puablico. De fato, durante muito tempo o Cddigo Civil foi considerado a “constituigao
do homem comum”, sendo verdadeiro nucleo do Direito Privado e, nao
apresentando, de imediato, qualquer relacdo com o texto constitucional. Mas,
destaca-se que com o fendbmeno do direito civil-constitucional, essa realidade né&o
pdde mais prosperar e, mais ainda, a atenuacéo da linha diviséria entre as esferas
publico e privada passou a ser questionada. No que tange a essa discussao e a
relacdo da mesma com o propoésito deste trabalho, dois pontos merecem ser
considerados: (i) o reconhecimento de direitos da personalidade derivados
diretamente do texto constitucional e (ii) o reconhecimento da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais.

No que tange a primeira das consequéncias, conforme aduz Tepedino,
Barboza e Moraes (2011, p. 32), inicialmente, os direitos da personalidade foram
rechacados pelos negativistas como Savigny e Jellinek em razdo da objecéo logica
de que a pessoa ocuparia posicdo de sujeito de direito e de objeto da relacao
juridica. Entretanto, essa objecdo foi afastada pela doutrina com a divisdo entre
pessoa em sentido formal (capaz de ocupar a posicao de sujeito de direito) e em
sentido material (como ente dotado de dignidade). Posteriormente, reconhecida a
juridicidade dos direitos da personalidade, passou-se para o confronto entre
pluralistas e monistas. Neste embate, os primeiros defendiam a existéncia de
multiplos direitos da personalidade, enquanto 0s monistas sustentavam a existéncia
de um Unico direito de personalidade originario e geral. No entanto, mais uma vez, o
confronto pareceu-se obsoleto, j& que ambas as correntes tentavam legitimar a
natureza dos direitos de personalidade baseando-se na estrutura dos direitos
patrimoniais. Desta forma, para ambas as correntes, os direitos da personalidade
seriam considerados numerus clausus baseado nas categorias expressamente
previstas no do Cddigo Civil. Tal perspectiva, por Obvio, acabava por tornar-se
insustentavel em razdo da pequena previsdo normativa do codigo de 2002. Em
razao disso, passou-se a reconhecer através de uma perspectiva do direito civil-
constitucional, direitos da personalidade derivados da clausula geral de tutela da
pessoa, dignidade da pessoa humana, presente no artigo 1° Il da Constituicao
Federal de 1988 (Bodin, 2003).
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A segunda consequéncia do rompimento do muro segregador dos direitos
fundamentais com os direitos da personalidade tem origem na jurisprudéncia alema,
em 1958, no chamado caso Liuth. Neste caso, famoso cineasta aleméo chamado
Veit Harlan que ficou conhecido durante o regime nazista pela elaboracdo de
propagandas antissemitas, foi boicotado na Semana de Filme Aleméo de 1950 por
Erich Luth, presidente do clube de imprensa de Hamburgo. Lith dirigiu-se, em
palestra, a empresarios e produtores cinematograficos, convocando-os a boicotar o
realizador do filme Unsterbliche Geliebte, de Veit Harlam. Em razdo deste feito, duas
companhias de cinema moveram processo contra Luth, com base na lei alemé de
difamagdo. Em decisdo, o tribunal de Landgericht Hamburg ordenou que Lith
suspendesse a campanha de incentivo a nao distribuicdo do filme, sob pena de
pagamento de fianca ou de ser preso. Inconformado com o teor da decisdo, Lith
recorreu ao Tribunal Constitucional Alemao que reconheceu pela aplicabilidade dos
direitos fundamentais, em especial, da liberdade de expressao nas relacoes privadas
reconhecendo ao recorrente este direito.

Em razdo da repercussdo que teve essa decisdo, muitos autores
passaram a se debrucar sobre a analise do tema da chamada eficacia horizontal dos
direitos fundamentais. Em especial, importante estudo sobre o tema remonta a
Claus-Wilhelm Canaris (2009) em que se analisa pormenorizadamente esse novo
evento. Analisando a repercussdo do constitucionalizacdo do Direito, Canaris
entende que em razdo da propria hierarquia normativa constitucional deve-se
concluir pela aplicabilidade das normas de direitos fundamentais também as
relacbes privadas. Em que pese as criticas relativas a suposta supressdo da
autonomia privada e a diferenca estrutural da relacdo individuo-individuo para a
relacao individuo-Estado (originarias do direito publico), ndo se pode ferir a nog¢éo de
hierarquia das normativa e, mormente, ndo se pode permitir que as leis
infraconstitucionais funcionem como espécie de bitolas impedindo a irradiacdo da
eficacia constitucional.

No Brasil, a questdo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais é
reconhecida pela jurisprudéncia desde o caso da Unido Brasileira de Compositores,
no recurso extraordinario 201.809 (BRASIL, 2006).

Neste caso, especificamente, a Unido Brasileira de Compositores — UBC
interpds recurso extraordinario contra decisdo do Tribunal de Justica do Estado do

Rio de Janeiro que reintegrou socio que fora excluido da associa¢do por néo ter sido
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a ele conferido o direito de ampla defesa no procedimento que resultou em sua
exclusdo. A recorrente alegou que o principio constitucional da ampla defesa néo é
aplicavel ao caso, por tratar-se de entidade de direito privado e ndo de 6rgao da
administracao publica.

No entanto, a Segunda Turma do Tribunal entendeu que os direitos
fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas
poderes publicos, pois também estdo direcionados a protecdo dos particulares em
face dos poderes privados. Dessa maneira, ficou consignado que as violacdes a
direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das relagdes entre o cidadao
e o Estado, mas igualmente nas rela¢gBes travadas entre pessoas fisicas e juridicas
de direito privado. Sendo assim, o espaco de autonomia privada conferido as
associacfes esta limitado pela observancia aos principios e direitos fundamentais
inscritos na Constituicao.

Nessa esteira, entendeu-se que a exclusdo de associado sem a
observancia dos principios constitucionais do devido processo legal e da ampla
defesa acaba por restringir a propria liberdade de exercicio profissional do sdcio, vez
que fica impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos a execucédo de suas
obras. Vencida a tese de que as associacdes privadas tém liberdade para se
organizar e estabelecer normas de funcionamento e de relacionamento entre 0s
sécios, desde que respeitem a legislacdo em vigor. Segundo esse entendimento, a
controvérsia sobre a exclusdo do sécio resolve-se a partir das regras do estatuto
social e da legislacao civil em vigor, ndo havendo que se falar em incidéncia do
principio constitucional da ampla defesa.

Destaca-se, assim, que a Segunda Turma do Tribunal, por maioria de
Votos, negou provimento ao recurso extraordinario®.

Desta forma, uma vez reconhecida a aplicabilidade dos direitos
fundamentais as relacbes privadas e a possibilidade de utilizagcdo de uma clausula
geral de tutela da personalidade, calcada no texto constitucional em seu art. 1°, lll,
(BRASIL, 1988), entende-se que, muita das vezes, pode-se haver confusdo entre os
institutos. Os direitos fundamentais que somente eram aplicados as relacdes entre
individuo-Estado, passam a estar presentes também nas relagbes entre particulares.

Por 6ébvio, o conceito de direitos fundamentais, conforme Joyceane Menezes e

12 para maiores detalhes acerca do caso, consultar o teor completo da decisdo em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=388784> . Acesso em 15/07/2016.
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Camila Gongalves (2012) mantém-se mais amplo do que o de direito de
personalidade, abarcando, por exemplo, direitos difusos e coletivos. No entanto, a
partir do momento em que o conceito de direitos fundamentais passou a convergir
para a preocupacdo da tutela com a pessoa humana e admitiu-se a sua eficacia
horizontal, tornou-se muito dificil (para ndo dizer impossivel) entender-se por uma
teoria dos direitos fundamentais que ndo englobe também o conceito de direitos de
personalidade. Seria, inclusive, defensavel uma categoria que englobasse essas
duas modalidades de direito. Por outro lado, poder-se-ia pensar que com essa
convergéncia tedrica e quebra dos muros divisores das searas privada e publica
seria defenséavel que os direitos da personalidade estivessem contidos no conceito
de direitos fundamentais em sentido amplo. De qualquer forma, devem-se ressaltar
as palavras de Joyceane Menezes e Camila Goncalves (2012), acerca do

movimento relatado:

Dai ja se pode extrair o ponto que aproxima esses direitos: com o amadurecimento
dos direitos fundamentais e humanos destinados a promog¢édo do homem, os direitos
de personalidade vieram para, também na ordem privada, edificar muros para
salvaguarda da pessoa. E de facil observagio a zona de coincidéncia entre as trés
categorias: a busca incessante pela garantia da dignidade da pessoa humana.
Inicialmente, pelos direitos humanos, depois por meio dos direitos fundamentais até
culminar nos direitos de personalidade, numa evolugéo conturbada, com avangos e
retrocessos, mas com o objetivo comum de zelar pela pessoa.

5.2 Da ofensa a privacidade

Conforme ja aduzido em momento oportuno, ndo raro a questdo das
biografias ndo autorizadas se choca com direitos da personalidade do biografado e
de terceiros. Nessa toada, adentrando-se especificamente a andlise dos direitos de
personalidade que podem ser lesados, parte-se primeiramente para o enfrentamento
da privacidade.

O nascimento da privacidade, na esteira dos estudos de Rodota (2008),
emerge historicamente associado a desagregacdo da sociedade feudal, na qual
individuos eram todos ligados por uma complexa série de relagdes que se refletiam
na propria organizacdo de sua vida cotidiana. O isolamento era privilégio de
pouquissimos eleitos ou daqueles que, por necessidade ou opcéo, viviam distantes
da comunidade (misticos ou monges, pastores ou bandidos). Posteriormente, tal
conceito se estendeu a todos os individuos que dispunham dos meios materiais que
Ihes permitissem reproduzir, mesmo no ambiente urbano, condi¢des que satisfaziam

a nova concepcéo. Foi gracas a Revolucdo Industrial que a nogcao de intimidade
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passou a estar relacionada a caracteristicas burguesas. Trata-se, € verdade, de
interesse relacionado ao individualismo. Com base na noc¢éo de privacidade e na
ideia do brocado the right to be alone o burgués apropria-se do direito a propriedade
“solitaria”. Portanto, seguindo-se o fio heuristico proposto pelo autor, o nascimento
da privacidade ndo se apresenta como a realizacdo de uma exigéncia “natural” do
individuo, mas como a aquisicio de um privilégio por parte de um grupo. E
justamente essa nocdao individualista de privacidade que é relatada por Warren e
Brandeis (1890) em relevante artigo sobre o tema, The Right to Privacy. Neste
estudo, considerado como o primeiro marco de abordagem acerca do direito de
privacidade encara justamente o ideal burgués da época, encarando este direito com
a feicdo do direito a ser deixado a so.

Mas, conforme salienta Rodota (2008), o direito a privacidade com a
evolucdo dos tempos ganha outros contornos. Tem-se reconhecida a sua
importancia para a sociedade democratica como requisito de outras liberdades
fundamentais. Esta ideia passa se tornar ainda mais clara justamente quando se
percebe que a garantia da privacidade amplia a tutela do pluralismo jA que os
individuos possuem resguardada uma ideia de intimidade ndo atrelada a
interferéncia de terceiros. Desta forma, contribui-se por via reflexa para a evolugao
democratica.

No mesmo sentido salienta Doneda (2006) para quem a privacidade
acompanha a propria teoria dos direitos da personalidade. Embora originariamente
ligada a interesses egoisticos, entende-se que a evolucdo da tutela da privacidade
esta relacionada permite a construcdo de uma esfera privada prépria, dentro de um
paradigma de vida em relacdo e sob o signo da solidariedade. Com base nisso,
garante-se maior comunicacao e relacionamento com os demais.

Em se tratando do ordenamento juridico patrio, o direito a privacidade
ganha status constitucional, estando previsto e resguardado expressamente no
artigo 5°, X da Constituicao (BRASIL, 1988):

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano material
ou moral decorrente de sua violacao;

Embora haja a previsdo constitucional e a garantia do direito a

privacidade, a sua definicdo ndo se torna simples. Na verdade, para averiguagao
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das suas reais dimensdes, urge trabalho além da esfera juridica, perpassando por
conceitos filosoficos, antropoldgicos e sociolégicos. Nesse sentido ganha relevancia
0 estudo realizado pela Vieira (2007) como requisito para obtencdo do grau de
Mestre pela Universidade de Brasilia. Segundo a autora, pode-se conceituar o direito
a privacidade como sendo a “faculdade que tem cada pessoa de obstar a
intromissdo de estranhos na sua intimidade e vida privada, assim como a
prerrogativa de controlar suas informacgdes pessoais, evitando acesso e divulgacao
nao autorizados”. O direito em questao trata-se, portanto, de prerrogativa que se
confere ao individuo para manter um afastamento confortavel em relacdo ao mundo
exterior, preservando o seu direito de autodeterminagédo. Desta forma, surgem duas
formas basicas de violacdo: o acesso ndo autorizado ou a divulgacéo indevida. No
primeiro ha a obtencéo da informacao de forma ilegitima. J4 no segundo, a obtencao
das informac6es pode até ser licita, mas a sua divulgagéo néo o €.

Ainda na esteira de Vieira (2007, p. 29) quando da abordagem da
privacidade e da intimidade, a doutrina alema utiliza-se da teoria das esferas.
Segundo esta, a privacidade engloba trés circulos concéntricos. O maior deles
refere-se a esfera privada (Privatsphare ou sphere of privacy, para os americanos),
excluindo-se de terceiros aspectos especificos acerca da vida da pessoa. O segundo
(Intimsphéare) abrange valores relativos a esfera confidencial cujo conhecimento se
desenvolve somente para os individuos com que se tem relacbes de forma mais
intensa. Por ultimo tem-se o mais fechado dos circulos (Gehimsphare) que abrange
a reserva, o sigilo, o segredo, as mais profundas manifestacbes espirituais da
pessoa.

Com base no gque foi relatado, torna-se facilmente visivel a possibilidade
de ofensa através da liberdade de expressdo e comunicacdo a privacidade dos
individuos. Essa ofensa, pode se dar tanto através da obtencdo de informacfes de
formas ilegitimas (acesso ndo autorizado) quanto através de obtencdo de
informacdes de forma licita, mas divulgando-as através do crivo da ilegalidade
(divulgacéo indevida). Em se tratando, mormente, das biografias ndo autorizadas,
entende-se que essa possibilidade de conflito ganha maior evidéncia. Nao raro,
bidégrafos extrapolam os limites do razoavel para a obtencdo de informacdes
sigilosas acerca dos biografados. Muitas das vezes, estas informacgdes referem-se,
inclusive, as mais internas manifestacdes espirituais e pessoais dos mesmos e séao

reproduzidas sem qualquer consentimento.
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5.3 Da ofensa a honra

Como um segundo valor a ser resguardado pelo ordenamento juridico,
tem-se o direito a honra. A mesma pode ser entendida como a reputacao pessoa e a
consideracao no meio em que vive. Desta forma, acaba por abranger o bom nome e
o renome, chamada de honra objetiva, como também o seu sentimento pessoal,
honra subjetiva (Tepedino, 2011, pp. 55). Conforme admite Antdénio Charves (1972)
0 conceito de honra vem, muita das vezes, atrelado e compreendido no de direito de
imagem. Mas, segundo Edilsom Pereira de Farias (1996), o direito de imagem nao
se confunde com o direito a honra, sendo, inclusive, este reconhecido como berco
daquele. A origem do direito a honra €, relatado por Nelson Hungria (apud, Carmen

Lucia, pp. 110):

Entre todos os povos e em todos os tempos, depara-se a nocdo da
honra como um interesse ou direito penalmente tutelavel. J& nas leis
de Manu eram objeto de puni¢Bes as imputacdes difamatdrias e as
expressdes injuriosas. Na Grécia, os crimes contra a honra eram
previstos na legislacdo de SOLON. Em Roma, desde a mais remota
época, eram punidas as ofensas ao illesae dignatatis status, moribus
ac legibus comprobatus. A honra, entre 0s romanos, era como um
direito publico dos cidadaos, cujos fatos lesivos desse status (Carmen
famosum, contumelia, conviclum, libellus famosus) eram
compreendidos no conceito amplissimo da injdria: "Generaliter injuria
dicitur, omne quod non jure fit; specialiter, alias contumelia quae a
contemnendo dieta est, quam Graeci ébrin appelant... injuria autem
committitur, non solum... sed et st convicium jactam fue-rit;... vel si
quis aa infamiam alicufus libellum aut carmen scripserit, cumposuertt,
ediderit" (Inst., IV, 4, pr., e § 1.°). Na Idade Média, o direito candnico
ocupava-se das ofensas a honra, notadamente do pasquttlus, do
Ubettus famosus e da detractio, correspondendo esta a moderna
difamacao ("actractio famae alterius -publica seu coram multtis jacta et
cum airecta vel indirecta intentione alterius infamiam in pu-blicum
propalandi"). Os préticos, reproduzindo o conceito romanistico da
injuria incluiram os crimes contra a honra e boa fama. No direito
germano-béarbaro, entretanto, ja eram tratadas distintamente a lesédo a
honra, (laesio famae) como a lesédo corporal (laesio in corpore); mas
s6 em época relativamente moderna foi que os crimes contra a honra
passaram a constituir uma classe autdbnoma, perfeitamente escondida

pela sua especial objetividade juridica’®

13 (HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cadigo Penal. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1958, v. VI, p. 39).
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Bitencourt (2012), ainda no que tange ao direito a historicidade da tutela
do direito a honra salienta que a protecdo da mesma é bastante antiga, existindo na
Grécia e na Roma antigas. Inclusive, entre os romanos a honra tinha o status de
Direito Publico do cidaddo. Com o Direito Canénico a tutela a honra ganha ainda
mais importancia, na medida em que a mesma era reconhecida como bem juridico
autbnomo, néo constituindo interesse somente do individuo, mas de toda a
coletividade na preservacdo da mesma. Mas, no que tange a tutela da mesma pela
seara penal somente veio a ser feita recentemente com o Codigo Penal Frances de
1810.

Em se tratando do ordenamento juridico patrio, a honra é resguardada por
varios ramos da ciéncia juridica. Desta forma, no Codigo Penal, ha capitulo exclusivo
tutelando os crimes contra a honra (Capitulo V). No ambito civilistico ha previsédo
expressa da sua tutela como direito da personalidade no artigo 20 da Lei numero
10.406 (2002). O teor da Constituicdo Federal de 1988 também néo deixa de tutelar
esse direito. No seu artigo 5°, X, prevé a inviolabilidade do direito a honra.

Ressalta-se que a tutela da honra é realizada através de duplo prisma: um
subjetivo e outro objetivo. Em se tratando do primeiro, tem-se justamente a ideia da
perspectiva do individuo sobre si mesmo, da sua autoconsciéncia, autoestima e o
seu autoconhecimento. Portanto, quem tem a honra subjetiva afetada, acaba por
sofrer lesdo a dignidade em seu aspecto intrinseco, envolvendo questdes
psicolégicas e mentais referente a si proprio (Bitencourt, 2012). Na seara penal, a
ofensa a honra subjetiva é tratada pelo crime de injdria, previsto no artigo 140 do
Caddigo Penal

Injaria

Art. 140. Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:
Pena — detencdo, de 1 (um) a 6 (seis) meses, ou multa.

§ 1° O juiz pode deixar de aplicar a pena:

_I — _quando o ofendido, de forma reprovéavel, provocou diretamente a
I?Iju—nar;o caso de retorsdo imediata, que consista em outra injdria.

§ 2° Se a injdria consiste em violéncia ou vias de fato, que, por sua

natureza ou pelo meio empregado, se considerem aviltantes:

Pena — detencéo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa, além da
pena correspondente a violéncia.

§ 3° Se a injuria consiste na utilizacao de elementos referentes a racga,
cor, etnia, religido, origem ou a condicdo de pessoa idosa ou
portadora de deficiéncia:
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Pena — recluséo de 1 (um) a 3 (trés) anos e multa.

by

A ofensa ao direito a honra também podera se dar em seu aspecto
objetivo, isto é, a reputacdo do individuo, ou seja, € o conceito que os demais
membros da sociedade tém a respeito do individuo, relativamente a seus atributos
morais, éticos, culturais, intelectuais, fisicos ou profissionais (Bitencourt, 2012).
Nessa esteira, quando se tem ofendida a honra objetiva, ha o abalo a sua boa fama,
reputacdo que o mesmo goza perante a sociedade. Na seara penal, a honra objetiva
€ resguardada pelos crimes de callunia e difamagéo, presentes nos artigos 138 e 139
do Decreto-Lei n°® 2.848 (1940):

Calunia
Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime:
Pena - detencao, de seis meses a dois anos, e multa.

§ 1° - Na mesma pena incorre quem, sabendo falsa a imputagéo, a propala ou
divulga.

§ 2° - E punivel a caltnia contra os mortos.
Excecédo da verdade
§ 3° - Admite-se a prova da verdade, salvo:

| - se, constituindo o fato imputado crime de ag&o privada, o ofendido n&o foi
condenado por sentenca irrecorrivel;

Il - se o fato é imputado a qualquer das pessoas indicadas no n° | do art. 141;

Il - se do crime imputado, embora de acgédo publica, o ofendido foi absolvido por
sentenca irrecorrivel.

Difamacéao

Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua reputacéo:
Pena - detencdo, de trés meses a um ano, e multa.

Excecéo da verdade

Paragrafo Unico - A excecéo da verdade somente se admite se o ofendido é
funcionario publico e a ofensa é relativa ao exercicio de suas fungdes.

No que tange especificamente a biografias ndo autorizadas, torna-se
evidente a potencialidade lesiva a honra do individuo. Conforme ja aduzido em
momento oportuno, o relato biografico é realizado através dos fatos ligados a vida de

uma pessoa. Nessa esteira, muita das vezes este relato ndo é imparcial, levando
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consigo uma interpretacdo do biografo relativa aos mesmos. Em razdo disso,
especialmente, pode-se haver ofensa ao direito a honra tanto em seu aspecto

objetivo, quando em relagcéo ao aspecto subjetivo.

5.4 Da ofensa a imagem

O enfrentamento de questdes relativas ao direito de imagem é téo
polémica quanto a propria autonomia do mesmo. A partir disso, definir tal direito
tornou-se tarefa herculea. Ordenamentos juridicos como o Francés e a Doutrina
Anglo-Saxdnica entendem que o mesmo compde elemento do Direito a Intimidade
(Silva, 2011). Em que pese o debate académico em ordenamentos alienigenas
sobre o tema, ha certo consenso em reconhecer a autonomia de tal direito na
realidade nacional. Tal assertiva € corroborada pelo tratamento individualizado dado
a esse direito nos artigos 20 e 21 da lei numero 10.406 (BRASIL, 2002) e no artigo
59, inciso X da Constituigdo (BRASIL, 2002).

Deve-se, nessa toada, salientar que o reconhecimento que a importancia
da imagem remonta a idade da pedra. Ja naquela o ser humano produzia sobre
pedras registros e desenhos. No periodo romano destaca-se, inclusive, o lus
Imaginum, garantindo aos nobres romanos o direito de manter no atrium de suas
casas imagens de seus ancestrais (Silva, 2011). No entanto destaca-se que a
atencdo acerca da protecdo juridica dos direitos de imagem ganhou maior
importancia com a invencdo da fotografia, em 1829, pelo quimico francés Niceforo
Niepce (Vendruscolo, 2008).

O primeiro caso que se tem noticia envolvendo violagbes ao direito de
imagem, conforme salienta Vendrusculo (2008), ocorreu em 1858, que envolveu a
famosa atriz francesa Rachel, que foi retratada em seu leito de morte. A sua
fotografia foi entregue indevidamente a pintora O'Connel, que reproduziu e distribuiu
a imagem sem o consentimento dos familiares da atriz falecida. Nessa esteira, o
tribunal de Siene, atendendo aos reclamos dos entes queridos, determinou a
apreenséo e destruicao da imagem reproduzida.

No Brasil, o caso precursor envolvendo ofensa ao direito de imagem
refere-se a captacéo indevida de Zezé Leone, a Rainha da Beleza, em 1922, para a
reproducdo de um filme. Nesse caso, 0 juiz Octavio Kelly compreendendo como
grande objetivo da protecdo legal o resguardo da personalidade do retratado,

acolheu o Interdito Proibitorio da Miss Brasil, (Vendrusculo, 2008).
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Feita essa breve digressdo histdrica e reconhecida a importancia do
direito a imagem, urge a conceituagdo do mesmo. Segundo Loureiro (2005), a ideia
inicial desse direito estava relacionada unicamente a tutela visual estatica da pessoa
ou da coisa. Mas, com a evolucdo doutrinaria e cientifica, volta-se a definicdo mais
complexa de imagem, passando-a ser divida em imagem retrato e imagem-atributo.
Aquela diz respeito as expressdes formais e sensiveis da personalidade como a
reproducdo visual, da voz, composicdo genética e parte do corpo do individuo,
sendo titulares da mesma, os seres humanos. JA a imagem-atributo refere-se
basicamente ao conjunto de atributos cultivados pela pessoa fisica e juridica e
reconhecidos socialmente. Destaca-se que ambos direitos possuem tutela
constitucional expressa: a tutela imagem-retrato encontra protecdo no artigo 5°, X e
a imagem atributo no artigo 5°, V. Nessa toada, relacionando o direito a imagem com
a tematica ora enfrentada, destaca-se a observacéo feita por Loureiro (2005):

A reproducdo biografica de uma pessoa também é imagem para o
direito. Respeita tanto a imagem-retrato — quando versar sobre a
expressao formal e sensivel da personalidade do individuo — quanto &

imagem-atributo — quando se referir as caracteristicas efetivamente
apresentadas por alguém a sociedade.

No que tange ao regramento infraconstitucional, conforme ja dito em
momento oportuno, o Cdédigo Civil de 2002 rompe com a estilistica trazida pelo
Cdbdigo Civil de 1916. Desta forma, traz capitulo especifico acerca da tutela dos
direitos da personalidade. Justamente em seu artigo 20 prevé a tutela a imagem das
pessoas se atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem
a fins comerciais. Essa regra, segundo o legislador, somente podera ser relativizada
se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou a manutencdo da
ordem publica.

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracédo da
justica ou a manutencgdo da ordem publica, a divulgacéo de escritos, a
transmisséo da palavra, ou a publicacédo, a exposi¢do ou a utilizagédo
da imagem de uma pessoa poderéo ser proibidas, a seu requerimento
e sem prejuizo da indenizagdo 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, sdo partes

legitimas para requerer essa protecao o cOnjuge, os ascendentes ou
os descendentes.

Entretanto, conforme se pode facilmente perceber através de uma analise

literal do enunciado normativo presente no artigo 20 da lei numero 10.406 (BRASIL,
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2002), a imagem de uma pessoa somente poderia ser divulgada em duas situacgdoes:
se fosse devidamente autorizada, ou se a publicagdo fosse necessaria a
administracdo da justica ou a manutencao da ordem publica. Conforme bem observa
Souza (2011) esse raciocinio ndo esta compativel, por 6bvio, com proposta do Pos-
Positivismo e com a doutrina do Direito Civil-Constitucional, uma vez que ja
estabelece esta em descompasso com a ponderacédo entre direitos fundamentais e o
desenvolvimento tecnolédgico. Pode-se dizer que este artigo, inclusive, tornaria o
direito a imagem superior aos demais interesses que podem ser tutelados atraves
dos direitos fundamentais, como o direito a informacéo e a liberdade de expressao.
Justamente por isso, emerge o Enunciado n°® 279, da IV Jornada de Direito Civil com
0S seguintes termos:
a protecdo da imagem deve ser ponderada com outros interesses
constitucionalmente tutelados, especialmente em face do direito de
amplo acesso a informacgéo e da liberdade de imprensa. Em caso de
colisdo, levar-se-4 em conta a notoriedade do retratado e dos fatos
abordados, bem como a veracidade destes e, ainda, as caracteristicas

de sua utilizacdo (comercial, informativa, biogréfica), privilegiando-se
medidas que ndo restrinjam a divulgacao de informacdes.

No que tange as biografias ndo autorizadas, torna-se evidente essa
colisdo. Conforme aponta Gilmar Mendes (1994) em estudo relativo a colisdo entre
liberdade de expressdo e direitos da personalidade, sdo inidmeros 0s casos no
direito nacional e no direito alienigena que retratam esse conflito. Segundo Mendes,
uma decisdo de extrema relevancia que aponta o conflito em questédo refere-se ao
caso Mephisto. Neste, o filho adotivo do ator e diretor de teatro e de cinema Gustaf
Grindgen postulou, perante a Justica Estadual de Hamburgo, a proibicdo da
publicacdo do romance Mephisto com base na justificativa de que se cuidava de
uma biografia depreciada e injuriosa da memoéria de Grundgen, caricaturado no
personagem Hendrik Hofgen. O caso foi julgado em sede de liminar como
improcedente pelo Tribunal de Hamburgo e o romance foi publicado em setembro de
1965 com uma adverténcia do autor, Klaus Mann, afirmando “todas as pessoas
deste livro séo tipos, ndo sao retratos de personalidades”. Mas, posteriormente, esse
mesmo tribunal decidiu em sede de sentenca que pela proibigéo de publicagdo, com
base nos direitos de personalidade do falecido teatrélogo, quanto em direito
autdénomo do filho. Ao chegar ao Supremo Tribunal Federal Alemé&o, confirmou-se a
decis&o. Ao chegar ao Tribunal Constitucional, novamente entendeu-se que o direito
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de liberdade de expressao nao pode ser garantido de forma ilimitada sendo, nesse
caso, necessario dar primazia ao principio da dignidade da pessoa humana.

Com base no exemplo apontado, torna-se facilmente possivel observar a
possibilidade de conflitos envolvendo o direito de imagem das pessoas naturais e a
liberdade de expressdo dos bidgrafos. Nessa toada, na esteira da teoria pos-
positivista, deve utilizar-se do principio da proporcionalidade para sanar esse conflito
mediante o emprego do postulado da proporcionalidade ao caso concreto. Destaca-
se, no entanto, que o controle em concreto € muito das vezes feito de forma
repressiva e, portanto, como ocorre na maioria dos casos, apés o dano moral** ter
ocorrido.

A grande quest&do em se tratando de controle a posteriori refere-se ao fato
do cunho meramente compensatorio de eventual dano sofrido pelo biografado ou
terceiros. Ndo ha possibilidade de restituicdo do status quo ante, como ocorre nos
danos materiais. Justamente por isso, torna-se insatisfatéria a mera delegacédo da
solucéo para o emprego da maxima da proporcionalidade.

Exemplos ajudam a vislumbrar a questao: imagine-se um caso em que se
tem um relato biografico de uma celebridade casada e com filhos no qual séo
expostos ao publico informacdes, obtidas através de suas amantes, acerca de
suposta ma-formacédo genital. Trata-se de informacédo que ira atingir tanto o direito
de imagem, quanto a honra em seus planos subjetivos e objetivo e de privacidade
do biografado e de terceiros (como no caso, da esposa e filhos). Portanto, em casos
como este, de pouco serviria a utilizacdo a posteriori de eventual maxima da
proporcionalidade para através de tarefa herclulea ponderar os principios e obter
eventual solugdo como a possibilidade de condenacdo em danos morais.

Justamente por isso, em momento oportuno, tentar-se-a, através desse
trabalho, estabelecer certos standards para resolucédo desse tipo de conflito. Assim,
esses standards ndo substituirdo, por 6bvio, o0 emprego da ponderacdo no caso

concreto, mas através deles poder-se-a estabelecer certas balizas comportamentais

140 conceito de dano moral é resultado de enormes controvérsias na seara juridica. Nessa esteira, deve-se
salientar importante estudo sobre o tema é trazido por Maria Celina Bodin de Moraes (2003) em que se
investiga as raizes do mesmo. Deve-se destacar, no entanto, que o conceito de dano moral possui grande
evolugcdo na doutrina e jurisprudéncia patria de forma que ja fora considerado como sindnimo de dor,
sofrimento, angustia, etc. mas, tal teoria ja fora superada ja que confunde os efeitos do dano com o préprio
dano. Hoje prevalece em sede jurisprudencial a corrente que defende que o dano moral refere-se a ofensa aos
direitos da personalidade. No entanto, deve-se destacar a interessante posicdo de Moraes (2003) para quem
dano moral é ofensa a dignidade da pessoa humana, compreendida esta em (i) solidariedade, (ii) igualdade, (iii)
liberdade e (iv) integridade psicofisica.
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acerca dos conflitos envolvendo os direitos de personalidade e o direito a liberdade
de expresséo e de informacgéo.

5.5 O direito ao esquecimento

Seguindo a linha de raciocinio exposta, deve-se abordar, ainda, no que se
refere & potencialidade lesiva das biografias ndo autorizadas, a suposta ofensa a
teoria do direito ao esquecimento. Segundo esta, haveria respaldo, no ordenamento
juridico, a garantia de um direito que uma pessoa possui de ndo permitir que um
fato, ainda que veridico, ocorrido em determinado momento de sua vida, seja
exposto ao publico em geral, causando-lhe sofrimento ou transtornos. O
acontecimento de maior repercussdo acerca do tema foi o chamado caso Lebach.

Trata-se da condenacdo, em 1970, dos autores do assassinato de quatro
soldados durante o sono, ao passo que outro ficou gravemente ferido. Em razédo da
gravidade do delito, os autores principais foram condenados a prisao perpétua e o
participe a seis anos de reclusdo. Ocorre que, apds cumprir dois anos da pena, uma
emissora de televisdo editou um documentario sobre o caso, inclusive uma
reconstituicdo com referéncia aos nomes dos envolvidos, o que levou o participe,
gue estava a prestes a lograr livramento condicional, a requerer provimento judicial
para impedir a divulgagdo do programa, o que foi recusado pela instéancia ordinéria,
resultando em interposicdo de reclamacao constitucional ao TCF. Em sede de
deciséo, o Tribunal Constitucional Alema entendeu que a protecéo constitucional da
personalidade ndo admite que a imprensa explore, por tempo ilimitado, a pessoa do
criminoso e sua vida privada. Assim, naquele caso concreto, decidiu-se a favor da
tutela da personalidade do participe perante a liberdade de informa¢do. Conforme
aponta Sarlet (2015):

O tribunal entendeu que embora a regra seja o da prevaléncia do
interesse na informacéo, a ponderagdo, em funcdo do transcurso do
tempo desde os fatos (o julgamento é de junho de 1973), deve levar
em conta que o interesse publico ndo é mais atual e acaba cedendo
em face do direito a ressocializagédo. Portanto, ainda de acordo com o
TCF, se o interesse publico na persecucao penal, na divulgagdo dos
fatos e da investigacdo numa primeira fase prevalece em face da
personalidade do autor do fato, e tendo sido a opinido publica
devidamente informada, as intervengfes nos direitos de personalidade
subsequentes ja ndo podem ser toleradas, pois iriam implicar uma
nova sancdo social imposta ao autor do delito, especialmente
mediante a divulgacao televisiva e no ambito de seu alcance.



49

Nessa esteira, muito enriqguecedoras sdo as palavras de Francgois Ost

(2005, p. 160)

Uma vez que, personagem publica ou ndo, fomos lancados diante da
cena e colocados sob os projetores da atualidade — muitas vezes, é
preciso dizer, uma atualidade penal —, temos o direito, depois de
determinado tempo, de sermos deixados em paz e a recair no
esquecimento e no anonimato, do qual jamais queriamos ter saido.

Destaca-se que a jurisprudéncia do direito comparado!®, mormente nos

tribunais europeus, tem tratado do tema com afinco. Inclusive, ha que se salientar

gue o Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu do Conselho de 27 de

abril de 2016, trata especificamente acerca do direito ao esquecimento em seu artigo

17. Veja-se:

Artigo 17.0 Direito ao apagamento dos dados («direito a ser
esquecido»)

1. O titular tem o direito de obter do responsavel pelo tratamento o
apagamento dos seus dados pessoais, sem demora injustificada, e
este tem a obrigacdo de apagar os dados pessoais, sem demora
injustificada, quando se aplique um dos seguintes motivos:

a) Os dados pessoais deixaram de ser necessarios para a finalidade
gue motivou a sua recolha ou tratamento;

b) O titular retira o consentimento em que se baseia o tratamento dos
dados nos termos do artigo 6.0, n.o 1, alinea a), ou do artigo 9.0, n.o
2, alinea a) e se ndo existir outro fundamento juridico para o referido
tratamento;

c¢) O titular opde-se ao tratamento nos termos do artigo 21.0, n.o 1, e
ndo existem interesses legitimos prevalecentes que justifiquem o
tratamento, ou o titular opde-se ao tratamento nos termos do artigo
21.0,n.0 2;

d) Os dados pessoais foram tratados ilicitamente;

e) Os dados pessoais tém de ser apagados para o cumprimento de
uma obrigacéo juridica decorrente do direito da Unido ou de um
Estado-Membro a que o responséavel pelo tratamento esteja sujeito;

f) Os dados pessoais foram recolhidos no contexto da oferta de
servicos da sociedade da informac&o referida no artigo 8.0, n.o 1.
2.Quando o responsavel pelo tratamento tiver tornado publicos os
dados pessoais e for obrigado a apaga-los nos termos do n.o 1, toma
as medidas que forem razoaveis, incluindo de carater técnico, tendo
em consideracgéo a tecnologia disponivel e os custos da sua aplicacao,
para informar os responsaveis pelo tratamento efetivo dos dados
pessoais de que o titular dos dados lhes solicitou o apagamento das
ligacbes para esses dados pessoais, bem como das copias ou
reprodugfes dos mesmos.

3. Os n.os 1 e 2 ndo se aplicam na medida em que o tratamento se
revele necessario:

a) Ao exercicio da liberdade de expresséo e de informacao;

b)Ao cumprimento de uma obrigacdo legal que exija o tratamento
prevista pelo direito da Unido ou de um Estado--Membro a que o
responsavel esteja sujeito, ao exercicio de funcdes de interesse

5 Para um estudo mais detalhado acerca do tema, mormente com exemplos do direito comparado,
recomenda-se a leitura do artigo: SARLET, Ingo. Do caso Lebach ao caso Google vs. Agencia Espanhola de
Protecdo de Dados. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2015-jun-05/direitos-fundamentais-lebach-
google-vs-agencia-espanhola-protecao-dados-mario-gonzalez>. Acesso: em 07/07/2016.
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publico ou ao exercicio da autoridade publica de que esteja investido o
responsavel pelo tratamento;

¢) Por motivos de interesse publico no dominio da salde publica, nos
termos do artigo 9.0, n.o 2, alineas h) e i), bem como do artigo 9.0, n.o
3;

d) Para fins de arquivo de interesse publico, para fins de investigacdo
cientifica ou historica ou para fins estatisticos, nos termos do artigo
89.0, n.o 1, na medida em que o direito referido no n.o 1 seja
suscetivel de tornar impossivel ou prejudicar gravemente a obtencao
dos objetivos desse tratamento; ou

e) Para efeitos de declaracdo, exercicio ou defesa de um direito num
processo judicial.

A preocupacdo com o direito ao esquecimento remonta justamente a
preocupacao social em uma era do hiperinformacionismo (RAMOS FILHO, 2014), no
qual as esferas publica e privada se tornam cada vez mais estreitas. Em tempos
como estes, os conceitos entre “tempo” e “direito” merecem ser reanalisados em prol
da tutela da pessoa humana. A prépria ponderacdo entre o direito de informacéo e
os direitos da personalidade tem que ser feita in concreto e ndo deve ser desconexa
de questbes temporais. Justamente por isso, reconhece-se que, com 0 passar do
tempo, a tutela da pessoa possa impedir que determinadas informacdes do passado
sejam divulgadas.

Em se tratando da jurisprudéncia péatria, mormente em sede do Superior
Tribunal de Justica, had alguns casos relativos ao direito ao esquecimento que
merecem destaque: a Chacina da Candeléaria e a acéo proposta pela familia de Aida
Curi. No que se refere ao primeiro, trata-se de um dos réus absolvidos no processo
movido em funcdo da Chacina da Candelaria, foi envolvido em programa televisivo
como envolvido no caso, apesar da sua absolvicdo. Nesse caso, a TV-Globo
(responsavel pela producdo e veiculacdo do Programa) ao pagamento de
indenizacdo por danos morais por ofensa a honra embora tenha sido referido que o
autor da acao tivesse sido absolvido, em funcéo do esquecimento.

O segundo caso que merece destaque na jurisprudéncia patria acerca do
direito ao esquecimento refere-se a a¢do proposta por Aida Curi, que foi estuprada e
morta em 1958, publicada em reportagem realizada pela TV Globo, em que se
tiveram resgatado todos os pormenores do evento. Nessa esteira, foi alegado pelos
particulares que o decorrer temporal ndo impede o resgate da histéria. Se houvesse
a real publicagdo do caso, geraria constrangimento aos familiares, fazendo-os
reviver o episédio.

Destaca-se, ainda, a forga que vem ganhando o direito ao esquecimento

na doutrina patria. Ponto de realce, inclusive, refere-se ao Enunciado n. 531
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aprovado pela IV Jornada de Direito Civil, promovida pelo CIJF/STJ. O enunciado e

0S motivos sdo 0s seguintes:

ENUNCIADO 531 — A tutela da dignidade da pessoa humana na
sociedade da informac&o inclui o direito ao esquecimento.

Artigo: 11 do Cédigo Civil

Justificativa: Os danos provocados pelas novas tecnologias de
informacdo vém-se acumulando nos dias atuais. O direito ao
esquecimento tem sua origem histérica no campo das condenacgdes
criminais. Surge como parcela importante do direito do exdetento a
ressocializacdo. Nao atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou
reescrever a propria histoéria, mas apenas assegura a possibilidade de
discutir o uso que € dado aos fatos pretéritos, mais especificamente o
modo e a finalidade com que sé&o lembrados.

Ressalta-se, desta forma, que apesar da auséncia de reconhecimento
expresso em enunciados legislativos acerca do direito ao esquecimento. O mesmo
pode ser reconhecido através da prépria tutela dos direitos da personalidade,
presente nos artigos 11 a 21 do Lei nimero 10.406 (BRASIL, 2002) e da clausula
geral de tutela da pessoa humana presente no artigo art. 1°, Il da Constituicao
(BRASIL, 1998). A jurisprudéncia também caminha nesse sentido, reconhecendo

inclusive em sede de decisdes dos tribunais superiores, do direito ao esquecimento.

5 A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE NUMERO 4815 (BRASIL,
2012) E A AUDIENCIA PUBLICA ACERCA DAS BIOGRAFIAS NAO
AUTORIZADAS

Colhidos pontos referentes ao conceito e aos direitos envolvidos no
conflito referente as biografias ndo autorizadas merece destaque o enfrentamento
recente do por parte do Supremo Tribunal Federal, acerca do tema. Trata-se de
Acdo Direta de Inconstitucionalidade proposta pela Associacdo Nacional dos
Editores de Livros tendo como objetivo a declaracéo da inconstitucionalidade parcial,
sem reducéo de texto, dos artigos 20 e 21 da lei 10.406 (BRASIL, 2002). Segundo
alegam os autores, a possibilidade de abertura semantica do texto do artigo em
guestao acaba por gerar a proibicéo de biografias ndo autorizadas e, portanto, violar
os direitos de liberdade de expressao e o direito a informacao.

Nessa esteira, ainda em sede de peticdo inicial, argumenta-se que a
necessidade de autorizacdo no que tange a publicacdo das biografias acaba por
violar o direito a informacdo, uma vez que a mesma passa a ser objeto de verdadeiro

leildo pelo direito de publicacdo de obras desestimula-se os historiadores e
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consequentemente empobrece a construcdo da memoria coletiva. Além disso,
ressaltou-se que as pessoas publicas possuem menor espaco de tutela de sua vida
pessoal, ou seja, a tutela de sua a intimidade e privacidade das pessoas publicas é
proporcionalmente mais estreita do que a sua notoriedade. Destacou-se, ainda, a
teoria estadunidense da posicao preferencial do direito a liberdade de expressao
alegando que, na solugéo entre o direito de liberdade de expressao e outros bens e
valores constitucionais resolve-se o conflito, a principio, a favor daquela. Por ultimo,
propds-se standard no sentido de que “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 autorizacao prévia dos
biografados, de seus familiares ou do Poder Judiciario” (pp.13).

Recebida a inicial no Supremo Tribunal Federal, a mesma foi distribuida e
ficou responsavel pela relatoria da mesma a Ministra Carmén Lucia. Em razdo da
grande repercusséo social e democratica e da complexidade técnica relativa ao tema
abordado, a relatora, com base no artigo 9° da Lei 9.868/99, convocou audiéncia
publica'® para nortear o julgamento do caso.

Em sede de audiéncia foi conferido o tempo de quinze minutos para a
explanagdo de cada um dos habilitados. Destacou-se, ainda que ndo se permitiu a
participacdo das pessoas que tinham processo judicial, em curso ou findo, referente
ao tema ao argumento de nao se tratar de debate subjetivo. No que tange a dialética
travada, foram ressaltados muitos argumentos favoraveis a declaracdo de
inconstitucionalidade, destacando-se os principais: (i) prejuizos econdmicos trazidos
aos produtores; (ii) importancia das biografias para o desenvolvimento cultural; (iii) a
possibilidade de abertura a censura de imprensa, caso as biografias necessitem de
autorizacdo prévia; (iv) o fato de a Constituicdo Federal de 1988 prever a liberdade
de expressao independentemente de qualquer tipo de autorizacéo; (v) a importancia
das biografias ndo autorizadas ao pluralismo; (vi) a importancia das biografias para a
construcdo historica; (vii) o fato de que a permisséo das biografias ndo autorizadas
nao gera per si abuso das editoras, ja que as mesmas evitam processos judiciais;
(vii) impossibilidade de obter autorizagdo de todas os terceiros relatados nas
biografias; (ix) a auséncia de seguranca juridica sobre o tema acaba por

desestimular a producéo de biografias; (x) importancia da liberdade de expressédo no

16 para uma anélise critica acerca das audiéncias publicas, mormente através do carater do seu discurso
democratico recomenda-se a leitura de Vestena (2010).
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periodo pos-ditadura; (xi) quando a pessoa € publica os fatos relativos a ela também
séo publicos; (xii) o direito a intimidade nédo se trata de direito absoluto; (xiii) impede
a criacdo de novos filtros e desestimula a leitura; (xiv) as falsas biografias séo
contraditadas pelas boas; (x) ndo ha verdade absoluta.

De outro lado, como argumentos contrarios a aprovacdo das biografias
destacam-se os seguintes: (i) ndo ha direito absoluto e, portanto, a liberdade de
expressao nao podera ser considerada dessa forma; (i) sdo evidentes os abusos
utilizados por biégrafos em casos como o do jogador Garrincha; (iii) em muitos casos
a indenizagdo posterior, por mais robusta que seja, ndo € suficiente para
compensar/reparar o dano causado; (iv) torna-se desproporcional a exposicao da
intimidade com o fito meramente comercial; (v) ndo ha qualquer incompatibilidade
dos artigos 20 e 21 do Cddigo Civil com a Constituicdo Federal de 1988; (vi) caso
seja julgada a inconstitucionalidade dos dispositivos em questdo, estar-se-a
retirando-se filtros para proteger a dignidade da pessoa humana; (vii) a entidade que
propés a ADIN é ilegitima para tanto, alegando-se ter sido constituida meramente
para esse fim; (viii) a Constituicdo diz que a honra e a intimidade s&o inviolaveis, ja a
liberdade é exercida nos seus termos; (ix) problema de biografias expostas de ultima
hora com objetivos nefastos e informacgdes falsas, como poderia ocorrer em casos
como o de campanhas eleitorais.

Ainda, ponto importante tratado relativo ao tema no que tange a ADIN, foi
trazido pelo Doutor Jodo Ribeiro quando salientou que nédo foi dado aos biografados
o direito de se manifestar. Desta forma, prejudicou-se a dialética do discurso sob o
argumento que nao se tratava de processo subjetivo. Nessa esteira, pode-se dizer
que se tornou desproporcional o debate em numero de representantes a favor e
contra a divulgacdo das biografias ndo autorizadas. De fato, os que teriam maior
interesse em defender a constitucionalidade dos dispositivos dos artigos 20 e 21 da
lei 10.406 (BRASIL, 2002) sao os biografados.

Em se tratando do cardter da decisdéo da Acdo Direita de
Inconstitucionalidade proposta (ADIN n° 4815) julgou-se o procedente o pedido
formulado para dar interpretacdo conforme a Constituicdo aos artigos 20 e 21 do lei
10.406 (BRASIL, 2002), sem reducéao de texto:

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessédo Plenéria, sob a Presidéncia do
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Ministro Ricardo Lewandowski, o Tribunal, por unanimidade e nos
termos do voto da Relatora, julgou procedente o pedido formulado na
acao direta para dar interpretacéo conforme a Constituicdo aos artigos
20 e 21 do Cddigo Civil, sem reducéo de texto, para, em consonancia
com os direitos fundamentais a liberdade de pensamento e de sua
expressao, de criagdo artistica, producao cientifica, declarar inexigivel
0 consentimento de pessoa biografada relativamente a obras
biogréaficas literarias ou audiovisuais, sendo por igual desnecessaria
autorizacdo de pessoas retratadas como coadjuvantes (ou de seus
familiares, em caso de pessoas falecidas). Falaram, pela requerente
Associacdo Nacional dos Editores de Livros — ANEL, o Dr. Gustavo
Binenbojm, OAB/RJ 83.152; pelo amicus curiae Instituto Historico e
Geogréfico Brasileiro — IHGB, o Dr. Thiago Bottino do Amaral, OAB/RJ
102.312; pelo amicus curiae Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil — CFOAB, o Dr. Marcus Vinicius Furtado Coelho,
OAB/PI 2525; pelo amicus curiae Instituto dos Advogados de Sé&o
Paulo — IASP, a Dra. lvana Co Galdino Crivelli, OAB/SP 123.205-B, e,
pelo amicus curiae INSTITUTO AMIGO, o Dr. Antdnio Carlos de
Almeida Castro, OAB/DF 4107. Ausente o Ministro Teori Zavascki,
representando o Tribunal no simpdsio em comemoracéo aos 70 anos
do Tribunal de Disputas Jurisdicionais da Republica da Turquia, em
Ancara.

Brasilia, 10 de junho de 2015.

Ministra CARMEN LUCIA — Relatora

No entanto, ndo basta analisar o conteudo da decisdo prolatada, para
efeitos deste trabalho; urge, ainda, salientar o conteudo dos votos, mormente da
relatora e do ministro Carlos Roberto Barroso. Em se tratando do primeiro, destacou
logo de plano todos os pontos principais trazidos por cada expositor em sede de
audiéncia publica, demonstrando respeito ao instituto. Posteriormente, analisando a
necessidade de eficacia maxima das normas constitucionais, faz uma abordagem
comparada historicamente e geograficamente da liberdade de expressdo. Nessa
oportunidade, salientou acerca da categorizagcdo do direito de liberdade de
expressdo como preferencial e da problematica envolta na censura. Mas, destacou
gue eventuais abusos pela utilizacdo indiscriminada do direito a liberdade de
expressdo nao podem ser admitidos e, corresponderdo a essas, direito de
reparacdo. Ndo descurou, ainda, de analisar o direito a privacidade, intimidade,
honra e imagem, mormente nos aspectos doutrinarios e na jurisprudéncia da prépria
corte. Em se tratando propriamente da andlise das biografias, a relatora debruca-se
sobre a importancia da mesma para a construcdo histdrica e desenvolvimento da
cultura popular. Por fim, entendeu-se pela necessidade de interpretacdo conforme
dos artigos 20 e 21 da lei n°® 10.406 (BRASIL, 2002) no sentido de permitir tornar
indispensavel a autorizacao prévia para a publicagdo de biografias.

O voto do Ministro Carlos Roberto Barroso também merece destaque em
razao de alguns pontos de observacédo apresentados. O primeiro deles refere-se a

impossibilidade de hierarquizacéo rigida e abstrata de direitos fundamentais; desta



55

forma torna-se inadmissivel que a lei possa estabelecer tal preponderéancia, ja que a
solucdo de conflito entre direitos fundamentais deve obedecer a méxima da
proporcionalidade. Além disso, segundo o ministro, a Constituicdo Federal (BRASIL,
1988), incorporou posi¢cao de prevaléncia prima facie do direito de liberdade de
expressao com outros interesses juridicamente tutelados, como é o caso dos direitos
da personalidade. Nessa esteira, entende-se que o regime constitucional referente a
liberdade de expressdo € o da responsabilidade ulterior, e ndo o da interdicéao
prévia. Foram citados, ainda, muitos exemplos emblematicos envolvendo as

biografias ndo autorizadas.

6 AS BIOGRAFIAS NAO AUTORIZADAS E O POS-POSITIVISTMO

Feitas as abordagens necessarias para o enquadramento das biografias
nao autorizadas no mundo juridico, deve-se passar para uma analise das mesmas,
compativel com o marco tedrico proposto. Dessa forma, conforme referido no
comeco desse estudo, as biografias nada mais sdo do que o relato de fatos afetos a
vida de uma pessoa. O direito de exposicdo desses fatos decorre logicamente das
liberdades de comunicacéo, ligada a exposicdo de fatos, e a liberdade de expressao,
ligada a questbes valorativas. No entanto, ndo raro, essa tarefa expositiva pode
gerar confronto com outros direitos, mormente os ligados a personalidade dos
individuos (biografados e terceiros). Entre eles, os principais séo o direito a honra, a
imagem e a privacidade. Modernamente, inclusive, ha que ressaltar que vem
surgindo um poderoso interesse no ordenamento juridico referente ao direito ao
esquecimento que, muita das vezes, encontra-se lesado pela exposicéo biografica.

O tema das biografias ndo autorizadas, ainda, envolveu uma série de
debates acerca do seu contetdo, em razdo da ADIN n° 4518 (BRASIL, 2012) e da
audiéncia publica convocada para discutir o tema no ambito do Supremo Tribunal
Federal. Em que pese o debate enfrentado, algumas criticas podem ser feitas ao
tratamento do tema por este tribunal, prejudicando, inclusive, a dialética necessaria a
solucdo do impasse envolvendo direitos fundamentais. Além de ndo se ter permitida
a participacao de individuos que possuem interesse subjetivo na demanda, como é o
caso dos biografados, notou-se composicdo assaz disparataria no que tange aos
representantes de cada interesse em questdo. A quantidade de individuos que

expuseram ponto de vista a favor dos termos da inicial foi muito maior do que a dos
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contrarios. Nesse sentido, torna-se facilmente criticado o carater democratico da
decisdo em questdo no STF.

Quando se abordam teméticas complexas, verdadeiros hard cases,
qualquer solucdo em abstrato pode-se tornar problematica. Em razdo das possiveis
colisbes principiolégicas envolvidas no caso em questdo, torna-se realmente
problematico estipular-se uma regra pronta e acabada para tratar dos casos
envolvendo biografias ndo autorizadas. No entanto, isso ndo quer dizer que se deve
deixar a questdo desprovida de qualquer norteamento juridico. Isso acabaria por
gerar danos ainda mais graves ja que desestimularia a producao biogréfica, j& que
os escritores ficariam cada vez mais desincentivos a producgao desse género e torna-
se cada vez mais notéria a producédo biografica para a construcéo historico-cultural
de um povo. Além disso, seria impossivel conviver com a possibilidade de decisdes
e reforma de decisbes nessa sede; tal fato geraria exacerbada inseguranca juridica,
ponto completamente contrario ao conceito de Estado de Direito.

Nessa esteira, parece que 0 mais correto seria a estipulacdo de
standards, capazes de influenciar o julgamento de casos envolvendo as biografias
ndo autorizadas. Na verdade, quando se fala em standards, estd aqui a se
interpretar na esteira do que faz Maria Clara Osuna Diz Falavigna (2007), ou seja, a
se referir ao modelo de conduta média, fundamentada nas virtudes que devem ser e
existir para concluir a intencionalidade do Direito que € a realiza¢do da justica, que
esta além dos limites objetivos fixados em lei.

As biografias ndo autorizadas, como género textual, sdo decorrentes das
liberdades de comunicacao e expressao. Assim como qualquer direito fundamental,
os relativos a liberdade de expressdo foram alvo de inimeras lutas. Segundo
salienta Castilho e Sanches (2016) no cenario europeu, pode-se dizer que o grande
fortalecimento das liberdades é decorréncia de uma série de revoltas cientificas,
religiosas e culturais ocorridas na época do renascimento. Ocorre que, conforme
destaca Sarmento (2007), a grande crise envolvendo essas liberdades ocorre de
forma mais tardia no ordenamento juridico patrio. E justamente no tempo da ditadura
militar que a censura recaia quase sempre sobre as manifestacdes que o Governo
considerava perigosas ou ofensivas aos seus proprios interesses. O enunciado do
artigo 153, da Emenda Constitucional n. 1 de (Brasil, 1969) ajuda a perceber tal

problematica:
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“Art. 153. (...)

§ 8° E livre a manifestagdo de pensamento, de convicgédo politica ou
filosofica, bem como a prestagdo de informacgdo independentemente
de censura, salvo quanto a diversbes e espetaculos publicos,
respondendo cada um, nos térmos da lei, pelos abusos que cometer.
E assegurado o direito de resposta. A publicacdo de livros, jornais e
periddicos ndo depende de licenca da autoridade. Nao serdo, porém,
toleradas a propaganda de guerra, de subversdo da ordem ou de
preconceitos de religido, de raca ou de classe, e as publicacbes e
exteriorizagbes contrarias a moral e aos bons costumes”.

A regulamentacdo do enunciado normativo em questao vem justamente
com o Decreto-Lei n® 1077 (BRASIL, 1970), cujo artigo 1° prevé que “ndo serao
toleradas as publicacdes e exterioriza¢des contrarias & moral e aos bons costumes
quaisquer que sejam os meios de comunicagao”. Desta forma, torna-se evidente a
problematica relativa a questao das liberdades em um passado recente.

Urge salientar que o conceito a liberdade de expresséo é essencial ao
proprio desenvolvimento democratico e consequentemente a persecucdo de um
Estado Democratico de Direito. Desta forma, tornam-se essenciais a persecucéo e
concretizacdo da mesma as nocfes de dialogo entre 0s envolvidos no processo
democrético para que possam solucionar os impasses e chegar-se as melhores
solugdes. Ocorre que, ao limitar a liberdade de expressao, tem-se a limitagdo da
prépria dialética democratica e, desta forma, evita-se evolucdo do debate. A partir
dessas nocdes, inicia-se a possibilidade de defender uma teoria preferencial do
direito a liberdade.

Reforcando a ideia da nocdo preferencial do direito a liberdade de
expressdo, aponta o Ministro Barroso (2014), em seu voto na ADIN n°® 4518
(BRASIL, 2012), a teoria em questdo se mostra adequada a realidade brasileira uma
vez que (i) aqui hd um histérico assaz sofrido de idas e vindas ao que se refere a
liberdade de expresséo, (i) a liberdade de expressdo é um pressuposto para o
exercicio de outros direitos fundamentais, (i) a liberdade de expressao é
fundamental para o conhecimento histérico.

Parece que a propria Constituicdo (BRASIL, 1988) vem a confirmar em
seu texto a opc¢ao por tratamento mais benéfico em favor da liberdade de expressao.
Trata-se verdadeiramente de previsdo expressa e cautelosa do constituinte
decorrente dos traumas do passado. Desta forma, ndo seria exagerado pensar em
certo carater preferencial desse direito. E 0 que se pode interpretar dos enunciados

do enunciado normativo do artigo 220 da Constituicdo (Brasil, 1988)
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CAPITULO V
DA COMUNICAGAO SOCIAL

Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a
informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo
qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a
plena liberdade de informagdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicagao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e
XIV.

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

A adocao teoria da preferred position (posicdo de preferéncia) ja vem
sendo acolhida no STF em sede de alguns julgamentos como na ADPF n°® 130 e na
ADPF n° 187. E, conforme salienta Barroso (2014) no que tange especificamente as
biografias ndo autorizadas, o emprego dessa teoria acabaria por gerar trés grandes
repercussoes: (i) o estabelecimento prima facie da liberdade de expressdo no
confronto com outros direitos fundamentais, sendo, desta forma, o titular destes
direitos o 6nus de demonstrar a superioridade do seu direito frente a liberdade de
expressdo; (i) devem sofrer forte suspeicdo e escrutinio rigoroso quaisquer
manifestacbes de cerceamento da liberdade de expresséo; (iii) vedacao a qualquer
modalidade de censura prévia ou licenca.

Ocorre que a questdo ndo € tdo simples assim. Considerar as biografias
ndo autorizadas de forma desvinculada da teoria dos fatos pode ensejar grandes
problemas hermenéuticos. Independentemente do tipo de fato relatado poder-se-ia
considerar como plausivel a nocdo prima facie de superioridade do direito de
liberdade de expressdo? Mais, sempre o Onus argumentativo acerca da
demonstracdo da superioridade do direito deve recair sobre o biografado ou
terceiro? Nao ha mesmo que condicionar qualquer tipo de autorizacéo a publicacéo
de biografias, independentemente do seu conteldo? Indagacdes como estas
acabam por dar novos ares ao debate proposto.

Primeiramente, deve-se voltar ao raciocinio empregado ao longo do
estudo. A vida dos individuos é composta por uma série de fatos. Tais fatos
possuem a natureza mais diversificada possivel englobando aspectos
fenomoneldgicos publicos como o nascimento, a morte e 0 casamento, ou natureza
mais privada como, por exemplo, habitos e questdes pessoais. Desta forma,
considerar uma solucdo acerca teoria da biografia como uma forma Unica para tratar

de todos esses fatos pode ser assaz injusta sob a perspectiva individual.
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Seria igualmente problematica essa férmula Unica de visdo da supremacia
prima facie das liberdades sob as questdes individuais se considerados padrdes
existéncias mais robustos e lesfes mais atinentes ao nucleo do que se espera ser
considerada a nocédo de vida digna. Deve-se tomar como exemplo casos em que
através de relato biografico se expfe a vida do individuo e de terceiros em
demasiado e ofendam a sua propria honra subjetiva de forma aflorada. Imagine o
caso em que se faca uma biografia ndo autorizada de uma determinada
personalidade famosa e, entre os fatos relatados tenham sido referenciado casos de
traicdo, questdes de brigas internas relacionadas a familia e problemas relacionados
ao consumo de drogas por parte dos filhos. Através da perspectiva em questéo,
seria assaz problematico considerar que o direito a liberdade de expressédo e
comunicacao seria superior prima facie a dignidade da esposa que teve a sua honra
subjetiva abalada pela exposi¢do publica das traicdes de seu marido e a dignidade
do filho que teve exposta ao grande publico a condicao de ex-viciado em drogas.

A partir disso, poder-se-ia argumentar que, para esses casos, 0 mais
correto seria a utilizacdo do dano moral para compensar esse tipo prejuizos
atentatérios a dignidade da pessoa. Mas, deve-se destacar aqui a inviabilidade
desse raciocinio. Conforme o proprio conceito do dano moral, diversamente do que
ocorre para o dano material, 0 mesmo possui carater meramente compensatério
(Bodin, 2003) e, desta forma, é incapaz de retornar ao status quo ante. Muitas das
vezes, inclusive, ndo ha valor passivel de ser arbitrado de dano moral que de fato
compense para o individuo a ofensa a sua dignidade. Além disso, para esses casos,
pouco funcionaria utilizar-se do direito de resposta ou de mecanismos demorados
para retirar a informacao do grande publico.

Deve-se destacar que embora os principios da liberdade de expressao e
de comunicacédo sejam pedra-toque de todo o Estado Democratico de Direito, com a
experiéncia do Pds-Guerra, passou-se a entender que a noc¢do de dignidade da
pessoa humana deve ocupar o epicentro de todo o ordenamento juridico (Barroso,
2011). Trata-se de verdadeira virada kantiana em busca do ser, interpretado como
forga motriz de todo o Direito. Desta forma, eventuais interpretagées que coloquem
em segundo plano o préprio conceito de dignidade ou, qgue admitam superioridade in
abstracto de qualquer direito a propria nocao de dignidade deve ser rechacada. Se o

proprio constituinte teve a preocupacdo em garantir a liberdade de expresséo, teve
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mais ainda de garantir a dignidade da pessoa humana, colocando-a como
verdadeiro fundamento de todo o arcaboucgo constitucional no artigo 1°, Ill.

A solucao para o impasse em guestédo volta-se aos fatos. A necessidade
de autorizacdo ou ndo das biografias ndo autorizadas possui correlacdo logica,
portanto, com o contetdo dos fatos expostos. Os fatos podem ser dos mais diversos
tipos e, por 6bvio, a vedacdo de exposi¢cdo ou a liberdade da mesma ndo sao regra
geral aplicavel a todos os tipos. Existem fatos que, se expostos, irdo comprometer
de grande monta a privacidade, honra e a imagem do biografado e de terceiros e,
desta forma, ndo podem ter permitida a sua divulgacdo. Ao reves, existem fatos que
possuem uma proximidade bastante remota a tutela da pessoa e, cuja exposicao
deve ser permitida.

Em todas as sociedades, basicamente, conforme aponta Pereira (2012, p.
199), existiu uma série situacdes ligadas a condi¢do do individuo na sociedade que
mereceram caracterizagdo como registros publicos. O povo grego conhecia a
inscricdo dos individuos na phratria, a que mais tarde se opde a demos. O povo
romano procedia a inscricdo dos nhomes dos patricios em registro especial, e, com
carater geral, os imperadores ordenavam anota¢cfes censitarias peridédicas. No
entanto, a origem do registro moderno esta relacionada a préatica adotada pela Idade
Média pelos padres cristdos, que anotavam o batismo, o casamento e o0 6bito dos
seus fiéis, visando o melhor conhecimento dos seus rebanhos e a escrituracdo dos
dizimos e emolumentos. Desta forma, ainda hoje é possivel verificar-se uma série de
fatos constatados pelo Estado e que o mesmo os considera publico. Sdo exemplos
os trazidos pelo artigo 9° e 10° da lei n® 10.406 (BRASIL, 2002):

Art. 90 Serdo registrados em registro publico:

| - 0s nascimentos, casamentos e 6bitos;

Il - a emancipagado por outorga dos pais ou por sentenca do juiz;

Il - ainterdicdo por incapacidade absoluta ou relativa;

IV - a sentenca declaratéria de auséncia e de morte presumida.

Art. 10. Far-se-a averbagdo em registro publico:

| - das sentencas que decretarem a nulidade ou anulacdo do
casamento, o divorcio, a separagdo judicial e o restabelecimento da
sociedade conjugal;

Il - dos atos judiciais ou extrajudiciais que declararem ou
reconhecerem a filiagao;

Tais fatos, por 6bvio, ja gozam intrinsecamente de publicidade e, portanto,
a sua divulgacdo dentro dos limites da razoabilidade através da liberdade de
expressdo e de comunicacdo ndo deve ser vedada. Trata-se, nesse caso, de

presunc¢éo absoluta de cabimento da divulgagcdo dos mesmos na medida em que se
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tratam ontologicamente de atos publicos e, portanto, ndo ha qualquer vedacgéo a sua
publicizagdo. Destaca-se, no entanto, que a mesma deve ser feita nos limites da
razoabilidade. Por Obvio, a natureza teleoldgica da liberdade de expressédo e
comunicacdo € justamente a circulacdo de informacfes e, justamente por isso,
eventual abuso de direito no que se refere a persecucao de outros fins maculam a
propria esséncia dessas liberdades, devendo ser coibidas. E o que ocorreria, por
exemplo, caso um individuo se utilizasse da publicizacdo da morte do filho do seu
desafeto somente para perturba-lo.

Uma segunda categoria de fatos esta relacionada a propria nocédo de
privacidade proposta por Bilder (1991). Ao tratar do direito a privacidade, em topico
especifico, relatou-se que originariamente o conceito desse interesse juridico esteve
relacionado aos trabalhos de Warren e Brandels (1890) e na concepc¢ao
individualista-burguesa do direito a ser deixado em paz (the right to be alone).
Argumentou-se, na esteira de Rodota (2001), que tal concepcdo ndo pode mais ser
tratada como a aplicavel a realidade social na medida em que se constata interesse
coletivo na preservacéo da privacidade. Para Bilder (1991), nessa esteira, retoma a
ideia do instituto para uma concepg¢ao instrumental de tutela desse interesse,
materialmente relacionada a uma nocdo de garantia de respeito ao individuo.
Segundo a autora, o conceito de privacidade ndo esta relacionado ao isolamento do
individuo, mas sim, no respeito a sua pessoa. Desta forma, reconhece-se que a
privacidade pode ser mantida, apesar de revelacfes acerca do individuo. Na esteira
de Bilder (1991), “Privacy requires an attitude towards the person that recognizes
that person's essential humanity”.

Exemplos mais uma vez ajudam a aclarar a questdo. Caso seja utilizado o
conceito classico de privacidade como o direito de ser deixado em paz, a
transposicdo de eventuais informacdes individuais atrelados a sua intimidade
poderia lesar esse direito, independentemente da real lesividade da mesma a
pessoa do individuo. Por exemplo, ao relatar em uma biografia o habito do
biografado de acordar e comer trés paes de sal pela manha poderia ser considerado
uma invasao ao seu espaco pessoal e, consequentemente, algo ultrajante a sua
privacidade. Nessa esteira, poder-se-ia questionar a divulgacdo dessa informacao
gue nada afeta a dignidade do biografado ou de terceiros. No entanto, caso seja
utilizado um conceito de privacidade préximo a nocdo de Bilder (1991), tem-se

reconhecida a possibilidade de utilizar-se da propagacao dessas informacfes sem
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que se tenha afetado o direito a privacidade, ja que o0 mesmo esta relacionado a
nocao de respeito a pessoa. E, nesse caso, ndo h4 que se considerar qualquer
desrespeito a privacidade do individuo ao relatar o seu habito matinal, mesmo que
esteja relacionado a questdes intimas.

Com base justamente nessa nocdo de privacidade, seria possivel
categorizar uma segunda espécie de fatos que, apesar de estarem relacionados a
esfera intima do individuo, a sua divulgacdo nédo geraria violacdo a nocdo de
privacidade e, portanto, a principio, poderiam estar presentes em relatos biograficos
independentemente de autorizacdo. A grande questdo aqui, no entanto, € a
problemética acerca de um método de afericdo dessa possivel violacao.

Parece que a melhor forma possivel de mensurar essa possivel
potencialidade lesiva da divulgacdo do fato a privacidade do individuo esta
relacionada basicamente a uma presuncédo relativa a favor da liberdade de
expressdo relacionada a nocédo de coletiva da lesividade da exposicdo do fato.
Explica-se. Conforme ja visto, € defensavel em razdo da estrutura e histéria da
Constituicdo (BRASIL, 1988) e da jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal
Federal a liberdade de expressdo e comunicagao baseada na nocédo da “teoria da
preferred position”, que, no entanto, ndo deve se sobrepor a tutela da dignidade da
pessoa humana. Desta forma, torna-se admissivel a exposicdo de fatos intimos
relacionados a pessoa, desde que se faca um juizo acerca da violagcdo da sua
privacidade. O juizo em questado deve ser feito utilizando-se da moral coletiva acerca
do caso especifico. Nessa esteira, deve-se observar se no caso em questdo seria
razoavel através da perspectiva social, admitir-se aquela divulgacdo, caso a
resposta seja sim, tem-se uma presuncao relativa a favor da divulgacdo acerca
daqueles fatos.

No entanto, destaca-se, aqui, que se trata juntamente de presuncao
relativa pois a no¢éo de dignidade nao € algo objetivo ou coletivo, mas sim de cunho
subjetivo e individual. Caso o biografado tenha a sua dignidade violada ndo obstante
o reconhecimento da ndo afronta por parte da coletividade, tera que arcar com o
onus argumentativo. Ou seja, tem-se aqui somente uma presuncéo relativa de néo
ofensa tomando-se como base a concepcéo coletiva, mas que por Obvio pode ser
refutada pela parte desde que a mesma demonstre concretamente a ofensa a sua

dignidade.
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Por ultimo, pode ser estabelecido um terceiro tipo de fatos. Esses fatos,
conforme se entende, sao caracterizados pelo reconhecimento coletivo da invasao
da privacidade na divulgacdo dos mesmos. Trata-se de fatos em que cuja
publicizacdo ultrajante a pessoa através de uma perspectiva social. Desta forma, a
sua divulgacao, a principio, seria vedada pelo ordenamento juridico. A Unica forma
de superar o obstaculo referente a publicizacdo desses fatos violadores da
privacidade seria o proprio consentimento dos supostos ofendidos.

Trazendo-se a questdo dos fatos para a seara das biografias, mais uma
vez, entende-se que, a partir do momento em que a mesma é compreendida como
um conjunto de fatos relacionados a vida de uma pessoa havera que se verificar no
momento de sua elaboracédo a possibilidade de divulgacdo dos fatos por meio das
trés esferas factuais propostas. Ressalta-se, no entanto, que o juizo acerca dos fatos
ndo deve ser feito somente em relacdo a pessoa do biografado, mas sim, de todos
supostos ofendidos pela divulgacdo da informacdo. Desta forma, tem-se
resguardado conjuntamente o direito a dignidade da pessoa humana dos relatados e
o direito de liberdade de expressao e comunicacao.

Considerando que personalidade juridica termina com a morte, em se
tratando de biografados falecidos, poderdao surgir indagacdes acerca da eventual
tutela da personalidade do de cujus. Nesse caso, especificamente, tem-se

destacada a posicao de Moraes (2013), para quem:

Se ponderarmos adequadamente 0s interesses em jogo veremos que
h& uma maneira relativamente simples de equacionar a questdo — em
particular, um marco temporal, recurso tantas vezes empregado pelo
legislador para pacificar questdes igualmente controversas: a duragéo
da vida do biografado. De fato, ndo € dificil compreender que a
violag@o & privacidade, & honra ou a imagem da pessoa s6 ocorre
durante a sua vida; ap6s a morte, pode haver outras espécies de
danos mais ou menos relacionadas a pessoa, mas a direitos
fundamentais da personalidade (ja extinta) ndo serdo. Além disso, a
morte parece ser um termo muito claro: se ndo ha interesse social
relevante na publicacé@o de fofocas e de detalhes picantes da vida das
pessoas enquanto elas estiverem vivas, a tendéncia € 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.

Segundo a autora, como o0 momento de término da personalidade juridica
€ a cessacao da vida, ndo ha que se cogitar eventual ofensa a direito da
personalidade do de cujus em caso de exposicao relativa ao falecido. O que se pode

cogitar, no entanto, € o dano reflexo (“em ricochete”) aos herdeiros. Seria deles o
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direito a legitimidade para pleitear, em nome préprio, eventuais providéncias em
razdo de leséo por via reflexa a sua propria personalidade. Trata-se de interpretacao
do paragrafo unico do artigo 12 da lei n°® 10.406 (BRASIL, 2002).

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameacga, ou a leséo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras
sancdes previstas em lei.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto, terd legitimacdo para

requerer a medida prevista neste artigo o cdnjuge sobrevivente, ou
qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.

Constata-se, desta forma, a desnecessidade de autorizacdo prévia para a
exposicao de biografias no que tange aos fatos referentes aos falecidos observa a
mesma regra proposta acerca da violagdo dos direitos da personalidade. Ocorre
que, conforme exposto alhures, aqui ndo se trata de uma tutela prépria da
personalidade do de cujos, mas sim, deve-se observar eventual ofensa ao direito do
suposto ofendido em decorréncia da exposicdo de informacgdes acerca do falecido.
Por 6bvio, a necessidade de autorizacdo neste caso também dependera do que ja
foi falado acerca da potencialidade lesiva dos da exposicdo de fatos a esfera

individual.



65

CONCLUSAO

Conforme visto em sede deste trabalho, com o surgimento do Poés-
Positivismo Juridico tem-se verdadeira quebra de paradigma na seara juridica. O
Direito enquanto ciéncia hermeticamente fechada baseada em estrutura unicamente
formal, ndo se torna suficiente para a garantia da justica material. Desta forma,
emerge a doutrina pos-positivista com a proposta de realocacao do centro da ciéncia
juridica a garantia de direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana. Além
disso, acaba por reconhecer natureza normativa aos principios e reconhecer a
natureza dialética do pensar juridico com as ciéncias afins como a Moral, a Filosofia,
a Sociologia, a Antropologia, etc.

Essa quebra de paradigma acerca do pensar juridico, por 6ébvio, acaba
impactando a prépria estrutura interna dos institutos juridicos. Escolas como a do
Direito Civil-Constitucional e doutrinas como o Neoconstitucionalismo acabam por
ganhar enorme prestigio. A classica divisdo romana entre o Direito Publico e o
Direito Privado tem que ser revista em razdo do aumento da importancia da
Constituicdo dentro do ordenamento juridico.

E justamente através desse viés e utilizando como lente hermenéutica o
marco tedrico proposto, € que se deve partir para a andlise das biografias nao
autorizadas. Mas, antes, em razdo da complexidade do tema, achou-se por bem
debrucar em conceito pormenorizado das mesmas perante a teoria dos fatos
juridicos. Desta forma, na esteira dos ensinamentos de Reale (2011) e Betti (2008)
acerca do conceito de fato juridico, pode-se conceituar as biografias como a
exposicdo de fatos juridicos cujo fio heuristico é justamente a vida de uma
determinada pessoa. Por 6ébvio, ressaltou-se que a tematica das biografias envolve
colisdo de direitos fundamentais e, portanto, € questdo complexa da ser analisada.

No terceiro topico desta pesquisa achou-se por bem expor a esséncia das
liberdades que permitem a exposicéo biografica. Para tanto, em primeiro momento,
achou-se por bem delimitar o conceito de liberdade de expresséo e de comunicacao.
Posteriormente passou-se para abordagem doutrindria, jurisprudencial e normativa
acerca do instituto. Desta forma, pode-se verificar o embasamento juridico favoravel

a exposicao da mesma.
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Em um quarto tépico preocupou-se com a ofensa das biografias néo
autorizadas aos direitos da personalidade e aos direitos fundamentais. Para isso,
primeiramente para fins de refinamento tedrico debrucou-se na analise da natureza
juridica desses institutos, mormente através das teorias do direito civil-constitucional
e da eficacia horizontal dos direitos fundamentais que vem sendo reconhecida pelo
Supremo Tribunal Federal desde 2002. Nessa esteira, passou-se para a analise da
suposta ofensa aos direitos a privacidade, a honra e a imagem. Destaca-se que a
analise de todos esses direitos também foi feita através do prisma doutrinario,
jurisprudencial e legal. Em alguns casos, quando necessério, utilizou-se de cases
advindos do direito comparado para explicar os contornos e o reconhecimento nos
ordenamentos juridico alienigenas desses direitos.

Ainda no quarto topico, passou-se a analise do chamado direito ao
esquecimento que vem sendo reconhecido a partir do famoso caso Lebach. Na
jurisprudéncia péatria, inclusive, foi reconhecido pelo STJ nos casos da Chacina da
Candeléaria e Aida Curi. A propria Unido Européia previu, este ano, o direito ao
esquecimento no Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu do Conselho
de 27 de abril de 2016.

Feitos esses apontamentos passou-se para a andlise da ADIN 4815
(BRASIL, 2012), em que se tratou especificamente da teméatica relativa as biografias
nao autorizadas através da argiicdo da inconstitucionalidade parcial sem reducéo
de texto dos artigos 20 e 21 do Cddigo Civil. Nessa esteira, fora convocada com
base no artigo 9° da lei 9.868/99 audiéncia publica para tratar do tema. Analisou-se
aqui, os principais problemas trazidos por ambos os lados no debate e os
argumentos presentes nos votos dos ministros.

Por fim, feito este apanhado geral acerca do estado da arte relativo ao
instituto das biografias ndo autorizadas, passou-se para o carater construtivo deste
trabalho. Através de reflexdo do tema sobre o viés da teoria dos fatos e do marco
tedrico proposto analisou-se a posi¢ao de direito preferencial referente ao direito de
liberdade de expressao trazida pelo Supremo Tribunal Federal. Na verdade,
constatou-se que nao ha que se cogitar certa supremacia do direito de liberdade de
expressao frente a dignidade da pessoa humana, ja que esta € o verdadeiro
epicentro do ordenamento juridico. E, a partir disso foram propostos certos
standards interpretativos acerca da tematica referente a necessidade de autorizacao

de exposicao das biografias ndo autorizadas.
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Primeiramente, notou-se que alguns fatos juridicos recebem o status de
fatos publicos pelo proprio ordenamento juridico, como por exemplo, 0s presentes
nos artigos 9° e 10° da Lei 10.406 (2002). Estes, portanto, jA gozam intrinsecamente
de publicidade e, portanto, a sua divulgacdo dentro dos limites da razoabilidade
através da liberdade de expresséo e de comunicacdo nao deve ser vedada.

Salientou-se, ainda, uma segunda espécie de fatos em que mesmo sendo
referentes a pessoa e que a sua divulgacdo nao ofenderia privacidade e os direitos
da personalidade da mesma. Para tanto, utilizou-se do conceito de privacidade
proposto por Bilder (1991) que considera que o mesmo ndo esta relacionado ao
isolamento do individuo, como prop6e Warren e Brandels (1890), mas sim ao
respeito a pessoa. Desta forma, torna-se possivel a divulgacdo de fatos intimos
desde que nao ofendam a dignidade do biografado.

Nessa esteira, passou-se para a analise da dignidade através de duplo
conceito: coletivo e subjetivo. No primeiro esta presente a concepc¢ao social acerca
da ofensividade do ato a dignidade do individuo. Ja para a segunda esta relacionada
a prépria ofensa da divulgacdo para o individuo. Desta forma, propbs-se que
desnecessidade de autorizacdo para exposicdo de fatos relativos as biografias nao
autorizadas quando estes ndo ofendam a dignidade através de uma perspectiva
coletiva. Por 6bvio, trata-se de presuncéo relativa, podendo ser refutada quando o
individuo provar que aquele ato torna-se ofensivo a sua dignidade.

Como terceira espécie de fatos passiveis de presenca nas biografias séo
os chamados atos privados, ofensivos a concepc¢ao a dignidade da pessoa em um
sentido coletivo. Para tais fatos, torna-se indispensavel a autorizacéo do biografado
para a sua exposic¢ao.

Destaca-se que se salientou ainda no que tange a ofensa a dignidade do
de cujus ndo ha que se cogitar tutela dos direitos especificamente do mesmo. No
entanto, para os herdeiros vivos pode cogitar o dano reflexo (“em ricochete”) aos
mesmos, na esteira de Moraes (2013). Seria deles o direito a legitimidade para
pleitear, em nome préprio, eventuais providéncias em razdo de leséo por via reflexa

a sua propria personalidade.
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