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REBOUCAS NETO, Raimundo Ribeiro. Limites a Privacidade e a Intimidade dos
Agentes Politicos Eleitos em prol do Interesse Publico. Trabalho de Concluséo de
Curso — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2017.

RESUMO

A presente monografia busca atribuir quais limites podem sofrer a intimidade e a
privacidade quando em colisdo com a liberdade de expressao e imprensa e direito a
informacédo. Foi feita uma conceituacdo dos principios em estudo, atribuindo
diferencas e aproximacdes entre eles. Apos, foi delimitado o objeto de investigagcéo
apenas aos agentes politicos, por se tratarem de sujeitos que sofrem constantes
ofensas a privacidade pela imprensa. O conflito em questdo, exigiu um estudo
minucioso da teoria dos principios e a colisdo existente entre eles. Para tanto, foi feita
uma diferenciac@o entre principios e regras. Posteriormente foi atribuido os critérios
determinantes na solucdo do conflito em estudo. A ponderacdo foi o método
determinante para solucionar o problema. Seu uso decorre da verificagcdo de casos
concretos e atribui valores diferentes aos principios a depender dos fatos analisados.
Assim, para um melhor entendimento dos limites existentes nos principios analisados,
foi investigado dois casos concretos relacionados a atuacdo de agentes publicos.

PALAVRAS-CHAVE: PRIVACIDADE. INTERESSE PUBLICO. AGENTE POLITICO.
PONDERACAO.



REBOUCAS NETO, Raimundo Ribeiro. Privacy and Intimacy Boundaries of
Elected Political Agents for the Benefit of Public Interest. Undergraduate Thesis —

Law School, Federal University of Bahia, Salvador, 2017.

ABSTRACT

The present undergraduate thesis intents to assign the limitations that intimacy and
privacy can tolerate when in comparison with the freedom of the press and the right of
information. Was made a explanation of the principles in analysis, establishing the
differences and similarities between them. Then, was restricted the object of
investigation only to the political agents, once they are persons that used to suffer
frequent privacy offenses by the media. The conflict in question demanded a
meticulous study about the theory of principles and their conflicts. Thus, was made the
distinction between principles and rules. Subsequently, the procedure to establish the
solution of the conflict under discussion. The ponderation is the method used to solve
the issue. Your employment comes from the verification of hard cases and the values
given to the principles will depend on the facts scrutinized. Therefore, to have a best
understanding about the boundaries of the principles in question, two legal cases
envolving political agents were examinated.

KEYWORDS: PRIVACY. PUBLIC  INTEREST. POLITICAL  AGENTS.
PONDERATION.
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1. INTRODUCAO

A sociedade moderna pautada em avancos tecnoldgicos e sociais € também a
sociedade da informacédo, da necessidade de obtencdo e divulgacdo dos mais
diversos fatos publicos e pessoais. Os instrumentos protetores da informacdo como
corolario do recente processo de redemocratiza¢do dos paises em desenvolvimento
— como o Brasil — séo a liberdade de imprensa, de expressao e o direito a informacao.
Esses direitos sdo garantias modernas previstas no ordenamento brasileiro na
Constituicdo Federal. Tratam-se de direitos fundamentais que visam alguns dos
objetivos balizares de qualquer sociedade moderna que conviveu com constantes

momentos de censura prévia, a seguranca da democracia através da informacéao.

A defesa dos direitos a informacado e liberdade de expressdo praticada pela
imprensa e pela prépria populacdo, apesar do intuito de preservacdo da democracia,
acaba por vezes atingindo outros direitos fundamentais de igual protecdo, como a
privacidade. Trata-se de direito de personalidade também previsto na Constituicdo
Federal que visa a tutela ao cidaddo dos seus desejos e atos mais intimos. Surgiu
como o direito de garantia de ndo intromissdo na vida pessoal. Ganhou contornos
diversos com a sociedade da informacédo, como direito ao controle de dados e

informacgdes pessoais.

Pautada no interesse do publico, a imprensa atinge a privacidade sobre o
pretexto de protecdo da liberdade de informacdo e expressado. Essa preservacdo da
informacéo foi por vezes limitada na sociedade brasileira em razdo de censuras
politicas. Por isso, hoje é bastante abrangente a protecdo desses direitos. Contudo,
esse privilégio ndo evita um dos conflitos entre principios mais recorrentes na
sociedade, onde ganham-se contornos definidores para sua solucdo os valores

atribuidos caso a caso.

Os sujeitos que mais sofrem com essa intervencao sao 0s que mais despertam
a curiosidade da populacdo, os chamados sujeitos notorios. Entre esses sujeitos
destacam-se os famosos em geral, como musicos, esportistas, atores e politicos.
Estes ultimos, ao contrario dos outros, ganham notoriedade em razdo das funcdes
gue exercem para 0 povo, pois suas decisdes visam a protecdo de toda a sociedade
e, por isso, chamam a atencdo desta para a cumprimento da obrigacdo dos seus

deveres. Os politicos sdo os agentes publicos que exercem a funcéo politica atraves
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de um mandato eletivo e temporario. E a categoria denominada de agentes politicos.
Sao assim considerados pela doutrina majoritaria todos os exercentes de cargos
eletivos dos poderes executivo e legislativo e 0s seus respectivos ministros e

secretarios.

Este trabalho visa estudar a ofensa sofrida pela privacidade dos agentes politicos
pela atuacdo da imprensa. Assim, foram analisados alguns métodos de solucao deste
conflito entre esses direitos fundamentais. Foi utilizada a ponderacdo como método
central, jA que se tratou de colisdo envolvendo normas principios pertencentes ao
mesmo patamar de protecdo no ordenamento brasileiro. Para tanto, foi feita uma
analise minuciosa da teoria dos principios, estabelecendo seu conceito e analisando
critérios que o diferencia das normas regras. Apoés, atribuiu-se a definicdo e as
caracteristicas do método ponderativo, determinando as justificativas da necessidade

deste método para solucionar o problema.

Foi investigada, nesta monografia, diversas doutrinas que atribuiram parametros
préprios na ponderacéo envolvendo o conflito entre o direito a informacao e o direito
a privacidade. Apds, foi feita pesquisa bibliografica e documental para a anélise de
estudo de caso, onde foi examinado dois acontecimentos concretos relacionados a
colisdo em estudo, o primeiro relativo ao estudo de uma deciséo judicial e o outro
tendo por base uma vinculagdo na imprensa de um fato que ganhou destaque negativo

na sociedade brasileira.

Para solucionar os eventos analisados, foram utilizados alguns dos parametros
estudados na pesquisa. A delimitagéo destes ocorreu de acordo com as possibilidades
faticas de solucdo apresentadas. Por fim, ap0s a atribuicdo de valores aos parametros
considerados, foi feita uma analise hipotética de solucéo entre o conflito nos eventos
explorados, com o intuito de melhor apresentar os métodos avaliados e melhor

compreender o assunto abordado.
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2. O DIREITO A PRIVACIDADE E SUA PREVISAO JURIDICA

A privacidade € um principio que, assim como a honra e a imagem, € prevista no
ordenamento brasileiro na Constituicdo Federall. Ela surgiu da necessidade de
protecdo da vida particular e hoje é difundida no ordenamento brasileiro e mundial. No
ordenamento internacional, a primeira legislacdo moderna a tratar claramente sobre
esse principio foi a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem de
19482, por decorréncia do momento histérico pds-guerra que exigia o respeito a

dignidade humana e aos principios decorrentes dela, entre eles, a privacidade.

Este principio visa proteger dois direitos: de estar s6 e ndo se comunicar; e de
nao ser molestado por outrem, como também pela autoridade publica, exceto em
determinadas ocasides justificadas®. A privacidade, segundo Roxana Borges: “trata-
se do direito de proteger a esfera privada da pessoa contra a intromissao, curiosidade
e bisbilhotice alheia, além de evitar a divulgacao das informacgdes obtidas por meio da

intromissdo indevida”.*

Considera-se a privacidade como um dos direitos de personalidade. Esses
direitos correspondem a uma categoria especial, visando a protecdo da esséncia da
vida. Eles s&o proprios do ser humano. Decorrem da personalidade humana, da
condicéo de ser humano.® Esta categoria de direitos abrange um nucleo de atributos
inseparaveis do homem, a ser protegido ndo apenas em face do Estado, mas também
contra 0 avanco incessante da exploragdo da sociedade.® H4 uma discusséao referente
a origem desses direitos. Os jusnaturalistas os entendem como direitos naturais,
sendo uma ordem natural. J& os positivistas entendem os direitos de personalidade

como direitos inseridos em um determinado momento histérico, sendo outorgados

L Art. 5°, X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo. BRASIL. Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil, 1988.

2 Art. 5° - Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra os ataques abusivos a sua honra, a sua
reputacdo e a sua vida particular e familiar. BOGOTA. 92 Conferéncia Internacional Americana.
Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, 1948.

3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Introducéo ao Direito Civil. Atual. Maria
Celina Bodin de Moraes. 302 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 216

4 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de Personalidade e Autonomia Privada. 223 Ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 163.

5 Ibidem, p. 20-21.

6 SCHREIBER, Anderson. Direitos de Personalidade. 32 Ed. Sdo Paulo, Atlas, 2014, p. 5.
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pelo Estado e derivados da lei enquanto norma posta’. O que se sabe é que a tutela
juridica dos direitos de personalidade existiu desde a antiguidade, na Grécia e Roma
antiga. Ja na ldade Média, houve um despertar para o conhecimento desses direitos
com a ideia de fraternidade universal. Com a Declara¢éo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, houve o impulsionamento da defesa dos direitos individuais e a

valorizacéo da pessoa humana.®

Apesar desse desenvolvimento no tratamento dos direitos de personalidade,
eles ainda sofreram para serem considerados e levados a categoria cientifica valida,
em decorréncia de problemas como a dificuldade de implantar um pensamento de
protecdo individual na sociedade liberal da ldade Moderna, além da impossibilidade
de listar quais principios eram direitos de personalidade e até mesmo se existiria
direitos ou apenas um direito geral da personalidade. Esses problemas ocasionaram
o retardamento do desenvolvimento dos direitos de personalidade, fazendo-os
passaram em branco em varios ordenamentos do século XX, inclusive o Codigo Civil
de 1916. Entretanto, esses direitos deixaram de passar despercebidos e foram

previstos, como visto, na Constituicdo Federal de 1988 e no atual Cédigo Civil.®

O Cadigo Civil de 2002 prevé a protecao da privacidade no art. 21'° e aos direitos
de personalidade no art. 111, Ao fazer uma andlise sobre esses artigos, percebe-se
que o Cadigo Civil deu um tratamento inadequado aos direitos de personalidade, pois
os listou como principios que ndo podem sofrer limitacdes voluntarias. No entanto, é
admitido que os direitos de personalidade possam ter repercussao pecuniaria, além
da possibilidade de compensacao econdmica por sua lesdo. Exemplo claro e popular
dessa possibilidade é a existéncia do programa “Big Brother” em varios paises,
incluindo o Brasil, onde pessoas concorrem a um prémio em dinheiro em troca de

terem suas vidas estampadas para toda a sociedade.'? Segundo Anderson Schreiber:

7 Ibidem, p. 22-23.

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. 292 Ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 132-133.

9 SCHREIBER, Anderson. Direitos de Personalidade. Op., Cit., p. 5-10.

10 Art. 21 - A vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado,
adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma. BRASIL.
Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002.

1 Art. 11 — Com excegédo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade séo
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagédo voluntaria. BRASIL.
Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002.

12BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Op., Cit., p. 34.
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A verdade é que o Cddigo Civil brasileiro deu a privacidade um
tratamento inadequado. Em primeiro lugar, dedicou um Unico artigo a
matéria, cuja importdncia se renova a cada dia na sociedade
contemporanea. Nesse dispositivo solitario, o legislador limitou-se,
como se vera mais adiante, a um enunciado genérico, que nao
acrescenta rigorosamente nada ao que ja se encontrava previsto na
Constituicdo. Perdeu, assim, a oportunidade de oferecer parametros
para a solucdo de diversos conflitos concretos ligados a tutela da
privacidade.!?

A protecdo da privacidade no ordenamento juridico teve como marco inicial o
artigo The Right to Privacy4, publicado em 1890 na Harvard Law Review e escrito por
Samuel Warren e Louis Brandeis.’® Esse artigo foi fundamental na formacédo das
caracteristicas da privacidade na época. Surgiu no momento em que a burguesia
estava fortalecida e pautava-se no ideal de liberdade e propriedade. Era pensada de
maneira a excluir da ingeréncia da sociedade a vida privada, sendo um viés negativo

da privacidade, como um direito a ndo ser incomodado, direito de ser deixado s6. 16

Em relacdo as pessoas protegidas pela privacidade, nos seus primordios,
apenas aqueles favorecidos pela burguesia tinham sua garantia. Sua protecao era
decorréncia do modo de aplicacao do direito da época, pautado no viés de protecdo a
propriedade e a liberdade, direitos de primeira geracdo. Haviam poucos que realmente
poderiam proteger esses direitos, sendo, a maioria da populacdo, em sua grande

massa a classe operaria, retirada da protecéo a privacidade. '’

Com o avanco da tecnologia a privacidade ganhou novos contornos. Os meios
de obtencao e divulgacdo de informacfes pessoais se difundiram. Com o surgimento
da televisdo e o recente e preocupante crescimento da internet tornou-se mais facil a
ofensa a privacidade e mais dificil o “direito de ser deixado sé”. Assim, muda-se a
perspectiva de pensamento de protecdo a privacidade como garantia da soliddo para

a garantia do controle de circulacdo de informacdes e dados. 18

13 SCHREIBER, Anderson. Direitos de Personalidade. Op., Cit., p.136.

14 O direito a privacidade (tradugéo nossa).

15 O artigo, escrito em coautoria pelos advogados Samuel Dennis Warren e Louis Dembitz Brandeis,
narrou um caso de violagao da intimidade sofrida por Warren em sua vida amorosa por um jornal. Este
era um famoso jurista casado com a filha de um senador que, supostamente, tinha uma amante.
Sabendo deste fato, um jornal iniciou uma série de reportagens sobre o assunto. Cf. CARVALHO, Luiz
Gustavo Grandinetti Castanho de. Liberdade de informagé&o e o direito difuso & informac¢&o verdadeira.
22 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.55.

16 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecdo de dados pessoais. 12 Ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 126-127.

17 SCHREIBER, Anderson. Direitos de Personalidade. Op., Cit., p. 137.

18 MAGALHAES, Fabiano Pinto de. Privacidade, imagem-atributo e liberdade de expresséo. Colisdo e
parametros de ponderagdo. Comentarios ao acérddo no REsp 1.235.926. Civilistica.com. Rio de
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E inevitavel a obtencéo de dados pessoais para garantia da vida moderna. As
pessoas precisam divulgar informagdes pessoais para garantirem o acesso a certos
direitos. N&o € possivel hoje, por exemplo, acessar a internet na tentativa de efetuar
compras ou cadastrar-se em sites de entretenimento sem divulgar informacdes

pessoais. 1°

Com o avanco da informatica, surgiu a facilidade de monitoramento dos passos
das pessoas através da coleta de dados virtuais. Essa mudanga para a “Era da
Informacao” exige a constituicdo de novas perspectivas juridicas como resposta as
multiplas questdes que surgem. Pautada na liberdade de informacao, a busca e uso
de informacBes e conhecimentos via internet proporcionam danos a privacidade
alheia. Com isso, existe a necessidade da mudanca de paradigma de como a

privacidade vinha sendo tratada até entéo. 2°

Apesar da rapida e grande alteracdo da perspectiva em sociedade quanto a
privacidade, alterando substancialmente as formas de ofensa e de controle, em
relacdo a protecdo juridica, essa transformacdo deu-se de maneira mais lenta. Na
verdade, os ordenamentos juridicos ndo conseguiram acompanhar as mudancas
significativas decorrentes dos avancos tecnolégicos do final do século XX e,
principalmente os avancos do século XXI. Segundo Stefano Rodota:

E evidente, com efeito, a forte desproporcdo entre os extraordinarios
efeitos das novas tecnologias (“terceira onda”, nova revolucéo
industrial, e assim por diante), a mudanca de paradigma marcada pelo
emergir da informacdo como recurso fundamental para a organizagao
social do futuro, e a aspiragdo de ndo acompanhar uma transformacao
de tamanha importancia com instituicdes juridicas adequadas.?*

Exemplo claro de retardamento juridico no acompanhamento das constantes
alteracdes dadas a privacidade, é o nosso Cdédigo Civil, que no ja analisado art. 21,

traz a protecdo ao direito a privacidade, apenas reafirmando o que prevé a

Janeiro, a. 3, n. 1, jan-jun./2014. Disponivel em: http://civilistica.com/wp-
content/uploads/2015/02/Magalh%C3%A3es-civilistica.com-a.3.n.1.2014.pdf. Data de acesso: 17 jun.
2017, p. 9-12.

19 Para estudo da protecdo da intimidade na era da informatica, Cf. LIMBERGER. Témis. O direito a
intimidade na era da informética: a necessidade de protecdo dos dados pessoais. 12 Ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007.

20 GUERRA, Sidney Cesar Silva. Hermenéutica, ponderacéo e colisao de direitos fundamentais. 12 Ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 85-88.

21 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje. Org: Maria Celina Bodin
de Moraes. Trad: Danilo Doneda e Luciana Cabral Doneda.1? Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
57.
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Constituicdo Federal, sem, contudo, demonstrar meios de efetiva protecdo deste
principio em decorréncia dos avangos da sociedade moderna. Falhou ao néo trazer,
como visto, critérios relevantes para ponderacdo com outros interesses, instrumentos
especificos na solucéo de conflitos e a classificacdo das variadas manifestacdes da

privacidade.??

2.1 Privacidade x Intimidade: diferencas entre os principios e a necessidade de

analise conjunta

A privacidade e a intimidade séo direitos de personalidade que tratam sobre o
mesmo assunto, a esfera intima das pessoas, as informacdes pessoais de cada um.
Contudo, boa parte da doutrina diferencia esses principios, sendo que parte desta
considera a intimidade parte da privacidade. Seria aquela o nucleo principal desta.
Assim, o campo da intimidade seria mais restrito que o da privacidade.?® Segundo

Maria Helena Diniz:

A privacidade ndo se confunde com a intimidade, mas esta pode
incluir-se naquela. Por isso a tratamos de modo diverso, apesar de a
privacidade voltar-se a aspectos externos da existéncia humana -
como recolhimento na prépria residéncia sem ser molestado, escolha
do modo de viver habitos, comunicacao via epistolar ou telefonica etc.
— e aintimidade dizer respeito a aspectos internos do viver da pessoa,
como segredo pessoal, relacionamento amoroso, situagdo de pudor
etc. %

Ha quem considere que o direito a vida privada € género aos quais pertencem o
direito a intimidade e ao segredo. O direito ao segredo seria o direito a ndo divulgacéo
de fatos da vida de alguém. Este, eventualmente, poderia ser flexibilizado, quando
houvesse justa motivacdo, como € o caso das informac¢des bancarias. Ja a intimidade,
contudo, jamais manteria relacdo com terceiros, por se tratarem de informacfes de

interesse estritamente pessoal, como, por exemplo, a vida sexual do individuo. 2°

A Constituicdo Federal de 1988 resolveu tutelar o conceito “vida privada”
separado do conceito de intimidade. Assim, h4 quem entenda que a vida privada é

uma esfera da intimidade e ndo o contrario, como visto acima. 26

22 SCHREIBER, Anderson. Direitos de Personalidade. Op., Cit., p. 144-145.

23 LOTUFO Renan, apud BORGES, Op., Cit., p. 167

24 DINIZ, Maria Helena. Op., Cit., p. 150.

25 FERREIRA, Carlos Alberto Goulart, apud FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson.
Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. 112 Ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 260.

26 FARIAS, Edilsom Pereira de. Coliséo entre direitos — A honra, a intimidade, a vida privada e aimagem
versus a liberdade de expresséo e informacédo. 12 Ed. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 1996,
p. 118..
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A doutrina internacional tem outras variadas formas de classificacdo da
privacidade e da intimidade. Segundo a doutrina alemé, existem trés esferas do direito
a intimidade: a esfera da vida privada, a mais ampla, abarcando toda e qualquer
informacédo que o titular do direito quer restringir o acesso; a esfera condicional,
referente as informagbes que o titular leva ao conhecimento de determinadas
pessoas, escolhidas por ele, ficando excluido, portanto, o restante da sociedade e; a
esfera do secreto, compreendendo assuntos que ndo devem chegar ao conhecimento
de ninguém, devida a sua natureza extremamente reservada. 2’ Assim, essa doutrina

inova trazendo o género intimidade, aos quais pertencem a privacidade, as

informacg0des condicionais e a esfera do secreto (ou segredo).

Existem outras doutrinas que tratam da diferenca entre esses principios.
Contudo, adotaremos o critério que define a intimidade como parte da privacidade
relacionada ao aspecto mais intimo do sujeito, meramente por fins didaticos, ja que,
para o estudo em questéo, é necessario a analise de ambos 0s principios, pois visam

a protecdo do mesmo instituto, a vida pessoal.

27 Ibidem, p. 113-114.
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3. GARANTIA DO INTERESSE PUBLICO: DIREITO A INFORMACAO, LIBERDADE
DE EXPRESSAO E IMPRENSA

Sao principios garantidores do interesse publico: o direito ou a liberdade de
informacéo, a liberdade de expressdo e a de imprensa. Apesar desses principios
apresentarem por um lado um carater individual da liberdade de cada sujeito
expressar suas ideias e pensamentos, eles atendem ao inegavel interesse publico da
livre circulacdo de ideias, como corolario do regime democréatico, tendo, portanto, uma
dimensdo eminentemente coletiva, como meios de comunicacdo social ou de

massa.28

Séo direitos subjetivos assegurados a todos os cidaddos como faculdade de
manifestarem livremente ideias, pensamentos e opinides, através da palavra, imagem
ou qualguer outro meio de informacgéo, assim como a garantia de receber informacdes,

sem impedimentos ou discriminagées. 2°

Esses principios estdo previstos explicitamente na Constituicdo Federal como

principios fundamentais:

Art. 5° Todos séo 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
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

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

IX — é livre a expresséo da atividade intelectual, artistica, cientifica, e
de comunicagédo, independentemente de censura ou licenga;

XIV — é assegurado a todos 0 acesso a informacgéo e resguardado o
sigilo na fonte, quando necessario ao exercicio profissional;*

A liberdade de imprensa, contudo, € prevista de maneira autbnoma no Art. 220

da Constituicdo Federal, vejamos:

Art. 220 A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expresséo e a
informacg&o, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo
qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicéo.

81° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a
plena liberdade de informacédo jornalistica em qualquer veiculo de

28 BARROSO, Luis Roberto. Liberdade de expresséo versus direitos da personalidade. Colisdo de
direitos fundamentais e critérios de ponderagdo. In: FARIAS, Cristiano Chaves de (Org). Leituras
complementares de Direito Civil: o direito civil-constitucional em concreto. 22 Ed. Salvador: Juspodivm,
20009, p. 116.

29 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op., Cit., p. 131.

30 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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comunicacao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e
XIV.

§2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideologica
e artistica. 3

O paréagrafo primeiro do aludido artigo, segundo parte da doutrina, seria uma
proibicdo a intervencgao legislativa nas liberdades de imprensa, de informagéo e de
expressdo, s6 havendo limites para esses principios quando em conflito com o rol
especificado no final do mesmo paragrafo. Assim, caberia ao 6rgao judiciario o papel
de solucionar os conflitos entre esses principios e as excec¢des previstas. Entre elas,
estd o direito a privacidade.®? Essa previsdo constitucional é fundamental para a
legitimacao do uso da ponderacdo nestes conflitos, como se vera posteriormente.

Apesar da funcdo de aproximar o0s sujeitos e estabelecer um canal de
comunicacdo entre eles, a liberdade de informacdo pode produzir maleficios as
pessoas por expor suas vidas intimas. A informacdo na sociedade contemporanea
chega a ter contornos tao significantes que ha quem a considere a arma dos tempos

modernos, sob o argumento de que quem detém a informacdo tem o poder. 33

3.1 Ainovacao quanto a perspectiva de interesse publico

Por serem principios de aplicacdo coletiva e de garantia da ordem democratica,
pode-se deduzir que a liberdade de informacéo, expressdo e imprensa visam O
interesse publico. De fato, esses direitos possuem grande importancia na sociedade,
levando informacdes para as pessoas em geral, estabelecendo um servico que

consolida a democracia. 3*

A ideia de interesse publico é muitas vezes utilizada como forma de cercear o
direito a informacdo, como meio de censura estatal sobre a justificativa de falta de
interesse publico na divulgacéo de informacdes. Este limita a liberdade de expressar
informacdes com a justificativa de falta de interesse publico. Contudo, o interesse
publico aqui analisado é intrinseco a vontade de manifestar opinides e pensamentos,
ou seja, a falta de interesse publico deve se basear no conteudo de determinada

informacdéo, fazendo juizo de valor separadamente sobre cada informacgéo que queira

31 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

32 Ibidem, p. 21-22.

33 GUERRA, Sidney Cesar Silva. Hermenéutica, ponderacéo e colisdo de direitos fundamentais. Op.,
Cit., p. 75-76.

34 |Ibidem, p. 81.
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se divulgar®. Assim, chega-se a conclusédo da presuncédo de interesse publico na
veiculacdo de informacdes, sendo este afastado caso a caso. Busca-se evitar com
isso, dois vicios que podem decorrer da ideia de interesse publico, que € a alegacao
genérica de falta de interesse publico, analisado acima, e a presuncéo absoluta de
interesse publico, ja que este pode ser excluido na analise concreta com o intuito de
protecdo de outros interesses, como, por exemplo, a privacidade dos sujeitos

envolvidos na divulgacéo da informacao.

O interesse publico é tdo essencial na analise da existéncia do direito de informar
que é utilizado como parametro balizador na existéncia de conflito entre principios, ou
seja, na auséncia de interesse publico, ndo h& o que se falar em colisdo, devendo o

direito a informacéo ser afastado. 3¢

E preciso diferenciar o interesse publico para o interesse do publico. O primeiro,
como visto acima, € parametro definidor da existéncia da possibilidade do direito a
informacdo. J& o interesse do publico diz respeito apenas aquele fato que interessa
as pessoas, nado necessariamente sendo essencial a sua divulgacdo, como por
exemplo, a vida pessoal de um ator global ou de esportista famoso. 2’Assim, o foco
na colisdo envolvendo a liberdade de informar diz respeito ao interesse publico,
podendo existir ou ndo o interesse do publico.

3.2 Direito de informar

Com o avanco dos meios de comunicacdo em massa a informacdo passou a
desempenhar um papel de destaque na sociedade. Houve uma alteracéo substancial
no seu alcance, abrangendo, atualmente, toda a sociedade. A informacao tem o intuito

de comunicar as pessoas sobre os mais diversos fatos noticiaveis. 38

7

A liberdade de informacdo € considerada um direito fundamental. Essa
liberdade, entretanto, ndo é consagrada apenas com a atuacao estatal de garantir a

livre informacé&o, mas também através de um dever de abstencdo na divulgacao de

35 BARROSO, Luis Roberto. Op., Cit., p. 122.

36 CASTRO, Ménica Neves Aguiar da Silva. Honra, imagem, vida privada e intimidade, em colisdo
com outros direitos. 12 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 111.

STINSTITUTO GUTENBERG, apud, GUERRA, Sidney Cesar Silva. A liberdade de imprensa e o direito
a imagem. 12 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 114.

38 GUERRA, Sidney Cesar Silva. Hermenéutica, Ponderacéo e Colisdo de Direitos Fundamentais, Op.,
Cit., p. 46.
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fatos noticiaveis.®® Nela esta compreendida a divulgacéo de fatos, dados, qualidades,

e tem por caracteristicas determinantes a veracidade e imparcialidade da informacéao.

3.2.1 A liberdade de imprensa como instrumento garantidor do direito de
informar

A liberdade de imprensa atua como meio garantidor do direito & informacéo. E
instrumento necessario para a informacdo chegar aos seus destinatarios. Essa
atividade de imprensa engloba divulgacdo de informacdes das mais diversas
espécies, como informacdes politicas, econbmicas e sociais. Assim, tudo que
desperta interesse do grande publico acaba sendo alvo da imprensa. Essa, ha maioria
das vezes, acaba por atingir pessoas notorias, como politicos. Entretanto, ndo estao
excluidos da interferéncia da midia pessoas desconhecidas, ja que havendo interesse

do publico na informacé&o, pouco interessa quem seja os sujeitos envolvidos. 4°

A imprensa possui dentro da sociedade importancia na difusao de informagoes
para as pessoas em geral, estabelecendo um servigo relevante para a consolidagéo
da democracia®'. Entretanto, apesar desta funcéo de noticiar assuntos de interesse e
relevancia para a sociedade, € comum a imprensa divulgar matérias sensacionalistas
com o mero intuito de obter vantagens econdémicas. Infelizmente, essa € uma
realidade extremamente comum, onde os veiculos de difusdo de informacdes
divulgam algumas noticias que ndo visam o direito de informar, pois faltam alguns

requisitos essenciais a garantia da informacao: a veracidade e a imparcialidade.

A imprensa é de suma importancia para a garantia da democracia. Entretanto, é
essencial que exista uma imprensa tecnicamente qualificada, criteriosa e consciente
de sua atuagcdo. Ocorre que, inexistindo esses cuidados, ela acaba por ofender
diversos direitos, como a privacidade e intimidade dos individuos alvos da informacéo

divulgada. 42

Assim, é preciso uma organizagcdo quanto a atuacao livre da imprensa e a
garantia dos meios eficazes de evitar e remediar os danos causados por ela. Segundo

Sidney Guerra:

39 CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de. Op., Cit., p. 81-82.

40 CALDAS, Pedro Federico. Vida privada, liberdade de imprensa e dano moral. 12 Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1997, p. 67.

41 GUERRA, Sidney Cesar Silva. Hermenéutica, Ponderacéo e Colisdo de Direitos Fundamentais, Op.,
Cit., p. 81.

42 GUERRA, Sidney Cesar Silva. A liberdade de imprensa e o direito a imagem. Op., Cit., p. 115-116.
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A imprensa deve ser livre para publicar a noticia e os cidadaos devem
ser igualmente livres para contestar as informacfes falsas e
incorretas; exigir a reparacdo do dano e cobrar um comportamento
mais ético por parte dos profissionais da imprensa.*®

A liberdade de imprensa ndo pode ser limitada, ja que a Constituicdo Federal
protege os meios de comunicagdo da censura. Assim, ha quem entenda que seria
impossivel falar em colisdo envolvendo-a, j& que ela prevaleceria em qualquer
circunstancia.* Porém, a propria Carta Magna elenca excecdes. O art. 200,81° é clara
limitacdo a acdo de imprensa quando relacionada aos direitos nele mencionados.
Assim, quando alguém acionar as vias judiciais para reparar o dano por uma noticia
mentirosa, podera ingressar nas vias civis com base neste artigo.*® Portanto, deve
prevalecer o entendimento da possibilidade de atuacdo do Poder Judiciario para
solucionar conflitos envolvendo a liberdade de imprensa e os principios previstos

como limitadores de sua atuacéo, entre os quais, a privacidade. 46

Na analise dos conflitos envolvendo os direitos a privacidade e a intimidade e o
direito a informacao, é necessario diferenciar o direito a obtencdo de informacdes do
direito a divulgacdo de informacdes, havendo uma prevaléncia, neste estudo, ao
segundo caso, sem, contudo, afastar a possibilidade de existéncia de colisdo entre a
necessidade de obtencdo de informacbes e a privacidade de alguém, sobretudo
guando o sujeito busca uma informacdo ainda nao revelada e de interesse

estritamente pessoal.

\

A protegédo constitucional do direito a informacgédo abrange tanto os atos de
comunicar quanto os de receber informacdes, as quais devem ser corretas. Disso
resulta a necessidade de proteger tanto 0 emissor quanto o receptor do processo de

comunicagdo. 4’

Neste estudo, o foco na colisdo envolvendo a divulgacao de informacdes decorre
da existéncia de um numero maior de ofensa a privacidade quando ha a divulgagéo

de fatos pelos veiculos de imprensa. Apesar de possivel, ndo é comum ocorrer acbes

43 |Ibidem, p. 120.

44 Nesse sentindo, Cf. AGUIAR, Jean Menezes de. “Consideragdes sobre a censura a imprensa no
Brasil ap6s a Constituicdo de 1988”. Mestre: cadernos académicos do mestrado em direito. Barra
Mansa: UBM, v.l, n. 3:1998, p. 27-35.

% GUERRA, Sidney Cesar Silva. Hermenéutica, Ponderacao e Colisdo de Direitos Fundamentais,
Op., Cit., p. 78.

% GUERRA, Sidney Cesar Silva. A liberdade de imprensa e o direito a imagem. Op., Cit., p. 121-122.

47 CASTRO, Mbnica Neves Aguiar da Silva. Op., Cit., p. 109-110.
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judiciais que visem evitar a busca concreta de informa¢des por um individuo em prol

da intimidade do ofendido.

3.3 Liberdade de expressao enquanto direito subjetivo de expressar opinides

A liberdade de expressao pode confundir-se com o direito a informacdo. Ambas
sdo materializadas por meio da liberdade de imprensa e visam o mesmo objetivo: a
garantia da divulgagéo de fatos como meio necessario a democracia. Por decorréncia
disso, ha a prevaléncia nos tribunais,*® em casos de impugnacdes com outros direitos,
pela liberdade de expresséo e informacéao, ja que estas sdo garantias da formacao
publica pluralista, instrumento essencial para o funcionamento dos regimes

democraticos.*®

Cabe esclarecer a diferenca basilar entre os dois direitos. A liberdade de
expressao € a garantia de emitir opinides, ideias e pensamentos em juizos de valores
subjetivos. Ja a liberdade de informac&o €, como visto, a difusdo de fatos que podem
ser considerados noticidveis. Assim, pode se afirmar que a liberdade de expressao
nao tem como limite interno a necessidade de veracidade. Contudo, ndo pode ser ela
excluida de qualquer ingeréncia, pois deve se limitar a opiniées que ndo contenham
conteudo injurioso ou de desnecessaria divulgacao. Ela, portanto, é mais ampla e ndo

precisa se apoiar em fontes, sendo livre a qualquer sujeito sua expresséao. °°

E comum concluir da andlise sobre a liberdade de expressdo que esta, ao
contrario da liberdade de informacao, ndo precisa veicular informacfes verdadeiras.
Acontece que, quando ha a necessidade de veracidade no direito a informacao,
apenas existe a necessidade de comprovacao da probalidade dessa veracidade, ja
que este direito deve ser empregado nos meios jornalisticos em geral e, portanto,
devem ter o minimo de formalizac&o. Ja a liberdade de expresséo, que pode ocorrer
desde a comentéarios pessoais em uma rede social até em locucdes em carros de som
para publicos presentes em manifestacfes, visa a garantia do direito de expressar
opinides pessoais, que nao necessitam de comprovacao de fonte, apenas do desejo
de manifestacdo de pontos de vista por qualquer sujeito. Em todo caso, informagdes

injuriosas devem ser afastadas. Assim, o visivel interesse do locutor de manifestar

48 Consagrada inicialmente pela Suprema Corte Americana, esse entendimento tem prevalecido na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Espanhol e do Tribunal Constitucional Federal Alem&ao. Cf.
BARROSO, Luis Roberto. Op., Cit., p.117.

49 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op., Cit., p. 134.

50 CASTRO, Ménica Neves Aguiar da Silva. Op., Cit., p. 105-106.
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informacdes inveridicas, com o mero intuito de atingir o sujeito alvo, ndo é garantia da

liberdade de expressao e deve ser de todo modo evitado.

by

A necessidade de veracidade pelo direito a informacdo é a obrigacdo do
interlocutor de se basear em informacdes que chegaram ao seu conhecimento como
se verdadeiras fossem, através de meios idéneos, ou seja, a noticia veiculada deve
existir e ndo ser inventada pelo préprio sujeito. Contudo, ao garantir isso, afasta a
necessidade da verdade absoluta na divulgacao da informacéo. N&o é preciso que se
tenha total certeza da veracidade da informacéo para ela ser divulgada. Apenas é
necessario a existéncia da informacédo, em meios que tenham credibilidade suficiente
para garantia da sua veracidade. Assim, 0 que se garante é a verdade subjetiva. O
gue se exige € um dever de diligéncia ou apreco pela verdade. Nao é preciso, contudo,

ter total e absoluta certeza do ocorrido.>!

Apesar da distingdo clara entre os institutos, h4 quem entenda néo ser possivel
diferenciar a liberdade de expressédo do direito a informacéo, ja que a comunicagcao
de fatos nunca é uma atividade completamente neutra.>? Por isso, ha ordenamentos
que as tratam de forma conjunta.>® Contudo, preferimos o entendimento de existéncia
de diferencas entre ambas, ja que elas podem ter requisitos de garantia e possiveis

limitagdes diversas, inclusive quando em conflito com outros direitos constitucionais.

Neste estudo, o enfoque central sera com base no direito a informacao, visto
gue, ao tratar de casos concretos, analisaremos ofensas a privacidade por meio da
imprensa e, apesar dessa ser instrumento para a liberdade de expressédo, o grande
material veiculado pela imprensa é baseado no direito a informacéo. Analisaremos,
assim, casos de veiculagcdo pela midia de fatos que tém ou deveriam ter um minimo

de veracidade e imparcialidade.

51 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op., Cit., p. 132; BARROSO, Luis Roberto. Op., Cit., p. 120.

52 BARROSO, Luis Roberto. Op., Cit., p.115.

53 O convénio Europeu de Direitos Humanos (Art. 10.1) e a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem (Art. 19).



25

4. AGENTES POLITICOS ELEITOS

Ao analisar conflitos entre liberdade de expresséo e informacéo e os direitos a
privacidade e a intimidade é necessario a delimitacdo dos sujeitos envolvidos nessa
colisdo. Em tese, as pessoas notorias sdo os individuos mais relacionados a esse
conflito. Esses sujeitos sdo os que mais sofrem interferéncias na vida pessoal pelos
meios de divulgacdo de informacdes, alguns por serem pessoas responsaveis por
atos e fatos importantes para a vida em sociedade, como 0s agentes politicos, e outros

pela fama decorrente das suas carreiras, como o0s artistas em geral.

A notoriedade da vitima é tdo essencial na analise do conflito entre o direito a
informacdo e a privacidade que h& a sua utilizacdo em grande escala nas técnicas de
solucéo utilizadas para este confronto. Exemplo disso € o Conselho da Justica
Federal, que na IV Jornada de Direito Civil, aprovou o Enunciado 279, concretizando
alguns critérios na ponderacéo entre o direito a imagem e a liberdade de imprensa.>*
Entre esses critérios, a notoriedade da vitima esté presente. Vejamos:

BN

Art. 20 A protecdo a imagem deve ser ponderada com outros
interesses constitucionalmente tutelados, especialmente em face do
direito de amplo acesso a informagé&o e da liberdade de imprensa. Em
caso de colisdo, levar-se-4 em conta a notoriedade do retratado
(grifo nosso) e dos fatos abordados, bem como a veracidade destes e,
ainda, as caracteristicas de sua utilizagdo (comercial, informativa,
biografica), privilegiando-se de medidas que ndo restrinjam a

divulgacéo de informacdes.>®

Assim, a notoriedade do retratado seria um critério que a priori ja beneficiaria a

ofensa a imagem em garantia ao direito de informacéo.

Entre as pessoas notérias vitimas comuns da invasdo da privacidade pela
imprensa estdo os agentes politicos eleitos. Eles fazem parte do rol referente aos
agentes publicos, pois desempenham tipica funcéo publica. Os agentes publicos sdo
0 conjunto de pessoas que a qualquer titulo exercem uma fungdo publica como

prepostos do Estado, através de um vinculo que pode ser remunerado ou gratuito,

5 MENDONCGCA, Bruna Lima de. Direito a imagem x liberdade de expressdo: comentarios ao Recurso
Especial n. 1.200.482/RJ. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 5, n. 1, 2016. Disponivel em:
http://civilistica.com/wp-content/uploads/2016/07/Mendon%C3%A7a-civilistica.com-a.5.n.1.2016.pdf.
Data de acesso: 07 jul. 17, p. 13.

55 BRASIL. Conselho da Justiga Federal. IV Jornada de Direito Civil. Enunciado 279.
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definitivo ou transitério, politico ou juridico.%® Esse conceito, inclusive, esta previsto na

Lei n® 8.429 de 1992, que trata sobre a improbidade administrativa. Vejamos:

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele
gue exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragéo, por
eleicdo, nomeacéao, designacédo, contratacdo ou qualquer outra forma
de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo nas
entidades mencionadas no artigo anterior. *’

Existem duas doutrinas basilares na conceitua¢do dos agentes politicos, uma

mais abrangente e outra mais restritiva.

Os agentes politicos, segundo Hely Lopes Meirelles, sdo os componentes do
Governo nos seus primeiros escaldes, sendo autoridades publicas supremas do
Governo e da Administracdo na area de sua atuacdo. Ele inclui, assim, no rol de
agentes politicos, os chefes do executivo (Presidente da Republica, Governadores e
Prefeitos) e seus auxiliares imediatos (Ministros e Secretarios de Estado e de
Municipio), os membros do legislativo (Deputados Federais e Estaduais, Senadores e
Vereadores) e, acrescenta ainda, os membros do Poder Judiciario, do Ministério
Publico, os membros dos Tribunais de Contas e o0s representantes diplomaticos, sem
excluir as demais autoridades que atuem com independéncia funcional no
desempenho de atribuicbes governamentais, judiciais ou quase judiciais. O autor
adota critério abrangente de agentes politicos pautado no que garante ser a previsao
constitucional. Segundo ele, a Constituicdo Federal consagra esse entendimento ao
prever no art. 37, XI°®, um rol meramente exemplificativo ao considerar também

agentes politicos outros néo previstos naquele rol.>®

Ja Celso Anténio Bandeira de Mello, entende como agentes politicos os titulares
dos cargos estruturais a organizacao politica no pais. Esses sujeitos tém vinculo com
o Estado de natureza politica. O que os qualifica para o exercicio de suas funcdes é
a qualidade de cidadaos. Assim, seriam agentes politicos, segundo o autor, apenas o

Presidente da Republica, os Governadores, Prefeitos e respectivos vices, seus

56 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 272 Ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 593.

57 BRASIL. Lei 8.429 de 2 de junho de 1992.

58Art. 37, XI - A remuneracao e o subsidio dos ocupantes de cargos, fun¢des e empregos publicos da
administragdo direta, autarquica e fundacional, dos membros de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, dos detentores de mandato eletivo e dos demais agentes
politicos (...). BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

59 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 392 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
78-81.
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7

auxiliares imediatos, isto €, Ministros e Secretarios e, por fim, os Senadores,

Deputados e Vereadores. ©°

Segundo Maria Sylvia Zanella di Pietro, a ideia de agente politico liga-se a de
governo e a de funcéo politica. Essas funcfes politicas ficam a cargo dos 6érgéos
governamentais e se concentram, em sua maioria, nas méaos do Poder Executivo, e,
em parte, do Legislativo. A participacdo do Judiciario em fungdes politicas, segundo a
autora, € praticamente inexistente, pois sua funcdo se restringe, quase
exclusivamente, a atividade jurisdicional sem grande ligacdo na atuacao politica do
Governo. Assim, a autora segue o entendimento de Bandeira de Mello, no sentindo
de que apenas sdo agentes politicos aqueles que exercem mandatos em atividades
tipicas de governo, para os quais sao eleitos, ou seja, os chefes do Executivo e

Legislativo e seus Ministros e Secretarios nomeados.%*

N&o cabe neste estudo, analisar qual doutrina € a mais eficiente. Contudo, no
intuito de facilitar e delimitar os sujeitos envolvidos no conflito em analise, os agentes
politicos eleitos serdo o enfoque central. Assim, havera a prevaléncia da teoria
imposta por Bandeira de Mello, apenas por fins didaticos. Isso ndo significa que havera
limitacdo dos casos concretos analisados aos agentes politicos segundo a teria mais
restrita. Sera visto, por exemplo, um caso famoso de ofensa a privacidade sofrida por
assessor de um agente politico, que a depender da teoria adotada, ndo é considerado
agente politico. Neste estudo, isso ndo sera téo relevante, ja que se trata de caso de
atuacao politica exercida pelo ofendido e a violacdo de sua privacidade sobre a

justificativa do seu cargo e sua funcéo publica.

4.1 Notoriedade da vitima como parametro legitimador de ofensas a privacidade
e a intimidade

Na analise dos critérios utilizados pelas mais variadas técnicas de ponderacao
para conflitos entre as liberdades de expressao e de informacéo e, do outro lado, os
direitos a privacidade e a intimidade, € comum o uso da notoriedade da vitima como
aspecto relevante na solucao da colisdo. Normalmente, entre as matérias jornalisticas
gue agucam o interesse e a curiosidade da massa, ganham destaque as que

envolvem pessoas que, pelos mais variados motivos, ganham notoriedade ou fama.

60 MELLO. Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 312 Ed. Sao Paulo: Malheiros,
2014, p. 251-252.
61 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 272 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 597-598.
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Nesta relacdo encaixam-se, por exemplo, os lideres politicos, econémicos, sociais, 0s
grandes artistas e desportistas.®? Essas pessoas perdem grande parte de sua
privacidade, como se os limites de sua vida reservada voltassem para fronteiras
minimas em comparacdo com as vidas das outras pessoas. Seus estilos de vida,
preferéncias, relacionamentos intimos, s&do constantemente afastados sem

oportunidade de defesa.®?

A ofensa a privacidade dos agentes politicos eleitos ocorre de maneira mais
incisiva do que em comparacdo as pessoas comuns, nao pelo simples fato da sua
notoriedade na sociedade, mas em relagdo ao exercicio de sua funcdo. Assim, por
mais notorio que seja um politico, sua vida familiar, seus habitos intimos, seu cotidiano
dentro de casa, ndo podem ser divulgados. O que pode ser divulgado é parte da sua

vida referente a atuacgédo publica, como suas atividades politicas. 4

No mesmo julgamento, analisando o papel da imprensa de noticiar fatos de
interesse da sociedade, entende Sidney Guerra que:

As pessoas publicas tém amplos direitos de alegar violagdo de sua
intimidade, desde que o fato objeto do escandalo ndo tenha relagéo
com o exercicio da fung&o que lhes foi atribuida. Mas, no exercicio da
funcéo publica os gestores do dinheiro publico ndo tém intimidade a
preservar, salvo a de ordem estritamente pessoal, ja que o interesse
publico tem prevaléncia sobre o particular.®®

Assim, o uso da notoriedade da vitima como parametro de garantia da liberdade
de imprensa ndo pode ser absoluto. Como visto, em relagcdo ao caso dos agentes

politicos, ainda que se garanta a legitimidade desse critério, ele deve ter limites.

A fama é usada como meio eficaz de garantia da liberdade de imprensa. O
simples fato da notoriedade da pessoa noticiada, por si s0, ja pode ser considerado
por alguns como um dos critérios determinantes na legitimacédo da intromissao em
suas vidas privadas. Contudo, criticas devem ser tecidas quanto ao uso desse

parametro.

De inicio, é preciso afastar a qualificacéo de pessoas publicas. As pessoas sao
privadas por definicdo. O uso do termo é indevidamente utilizado com o propoésito de

62 CALDAS, Pedro Federico. Op., Cit., p. 67.

63 Ibidem, p. 104

8 CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de. Op., Cit., p.56.

8 GUERRA, Sidney Cesar Silva. Hermenéutica, Ponderacéo e Colisdo de Direitos Fundamentais,
Op., Cit., p. 84.
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legitimar uso de imagens de pessoas conhecidas. A rotulacdo desses sujeitos como
pessoas publicas vem acompanhada com a sugestdo de que estes teriam suas

imagens e privacidade menos protegidas. 66

Na verdade, o fato de serem esses sujeitos intensivamente ofendidos pela
imprensa em suas vidas privadas deveria garantir-lhes uma protecdo mais ampla a
esses direitos. O fato de viverem sobre constante pressao da midia deve ser utilizado
NAo como pressuposto para violacdo de suas intimidades, mas como meio de verificar
a necessidade de prote¢ao mais incisiva. Famosa ou ndo, qualquer pessoa pode exigir
a protecéo dos seus desejos e atos mais intimos®’. Essa exigéncia s6 deve afastada
desde que presentes outros motivos ensejadores da violagdo. No caso dos agentes
politicos eleitos, o motivo que garante essa violagcéo é o fato noticiado ter relagdo com

as suas funcdes publicas.

66 SCHREIBER, Anderson. Direitos de Personalidade. Op., Cit., p. 114.
67 Ibidem, loc. Cit.
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5. CONFLITO ENTRE OS PRINCIPIOS EM ANALISE: DIREITO A PRIVACIDADE E
INTIMIDADE VS DIREITO A INFORMA(;AO

Ao se garantir o direito de liberdade de expresséao e divulgacéo de informacdes
pelos meios de imprensa, busca-se legitimar em uma sociedade de direito a
democracia. No Brasil, a necessidade de garantia desses principios € bastante
presente, ja que o pais viveu em diversas épocas limitacdes a esses direitos. Segundo

Barroso:

Como se sabe, a histéria da liberdade de expressao e de informacao,
no Brasil, € uma histéria acidentada. Convive com golpes, contra-
golpes, sucessivas quebras de legalidade e pelo menos duas
ditaduras de longa duracéo: a do Estado Novo, entre 1937 e 1945, e
o0 Regime Militar, de 1964 e 1985. Desde o Império, a repressdo a
manifestacdo do pensamento elegeu alvos diretos, da religido as
artes. As razbes invocadas eram sempre de Estado: seguranca
nacional, ordem publica, bons costumes. Os motivos reais, como regra
apenas espelhavam um sentido autoritario e intolerante do poder. %8

Durante a Ditadura Militar, tempo em que a sociedade brasileira sonhou com a
garantia da liberdade de expressao e informacao, todos os meios de divulgacdo de
informagdes passavam pelo crivo do Estado. Qualquer forma de expressao que
ofendesse 0s objetivos estatais sofria duras penas. Jornalistas perdiam seus direitos
politicos e qualquer forma de combate a essa determinacdo estatal era passivel de
sancdes cruéis, como a tortura. Esse quadro se intensificou, inclusive, com o Ato
Institucional n® 5, que foi a forma encontrada de centralizar ainda mais o poder nas

maos do executivo e garantir a censura.

Ao fim da ditadura e posterior redemocratizacdo do pais, surgiu a necessidade
de assegurar esses direitos. Com a Constituicado Federal de 1988 houve o retorno da
protecdo a essas liberdades de maneira intensa. O Art. 220, 81°, inclusive, proibe

qualquer tipo de censura a atividade de imprensa, salvo as excecdes nele previstas.

5.1 Avaliagéo do art. 200, §81° e 2° da Constitui¢cdo Federal
A Constituicdo Federal ao tratar sobre a censura no art. 220, 881° e 2° quis
garantir a constitucionalizagdo da matéria, fazendo com que fosse impossivel a

discussdo quanto a sua possibilidade de aplicacdo no ambito infraconstitucional.

% BARROSO, Luis Roberto. Op., Cit., p. 132.
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Contudo, essa previsdo constitucional serviu, paradoxalmente, para maiores

discussdes, decorrentes da desorganizacéo social atual. ©°

Ha quem entenda que a Constituicdo Federal quis, ao tratar sobre o assunto,
afastar qualquer possibilidade de censura a liberdade de informagédo e imprensa,
deixando quaisquer reclamacdes para andalise a posteriori do Poder Judiciario,
fixando, se devida, as indenizacdes decorrentes das violacdes.”® Assim, seria o Poder
Judiciario, proibido de impedir a circulacdo profissional de informacbes e de criar
critérios a priori capazes de limitar esses direitos. Por consequéncia, nesse ponto de
vista, nenhum dos poderes da Unido podem censurar previamente a circulacao da

noticia. "t

Do outro lado, h& doutrinadores que consideram a previsao constitucional
insculpida no 81° do art. 220 clara limitacdo a acao da imprensa quando relacionada
com os direitos elencados nela, inclusive o inciso X do art. 5°. Assim, haveria a
seguranca do direito a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem quando a
imprensa, com o intuito de informar, ofender esses principios’. Entretanto, apesar da
garantia da privacidade, o meio proposto por esses doutrinadores para solucao da
ofensa € 0 mesmo proposto por aqueles que ndo acreditam na possibilidade de
limitac&o constitucional, a reparacdo do dano por meio de indenizacdes propostas no
Judiciario. A grande diferenca entre os pensamentos € a facilidade de compreenséao
por alguns, da existéncia de mitigacdo da imprensa quando em colisdo com 0s
principios aqui analisados. Segundo Claudio de Cicco’®, é preciso superar o
preconceito antigo de que toda limitacdo a liberdade € um mal. Nao se pode, segundo
o autor, falar em protecdo aos direitos da personalidade sem admitir uma limitacéo
consideravel a liberdade de informacado. Assim, havendo conflito entre a imprensa e a

intimidade, critérios de ponderacéo deverao ser utilizados.

% AGUIAR, Jean Menezes. ConsideragcGes sobre a censura a imprensa no Brasil ap6s a Constituicdo
de 1988. Mestre; Cadernos Académicos do Mestrado em Direito, Barra Mansa, v.1, n.3, p. 27-36, ago.
1998, p. 30.

70 Neste sentido, Cf. NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A protecéo constitucional da informacéo e o
direito a critica jornalistica. 1# Ed. S&o Paulo: FTD, 1997, p. 85.

1 Ibidem, p.32-35.

2 GUERRA, Sidney Cesar Silva. Hermenéutica, Ponderacéo e Colisdo de Direitos Fundamentais, Op.,
Cit., p. 78-79.

73 CICCO, Claudio de apud GUERRA, Sidney Cesar Silva. Hermenéutica, Ponderacédo e Colisdo de
Direitos Fundamentais, Op., Cit., p. 89.
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Pedro Caldas, no mesmo sentido, entende a possibilidade de atuacao judicial
posterior como meio para reparar a agressao praticada pela imprensa, sem configurar
a censura proibida pela Constituicdo. Esta vedaria, segundo o autor, a censura prévia
e ndo a limitacdo posterior pelo Judiciario. Esse entendimento é suficiente para
garantir a imprensa o direito a resisténcia ao controle cautelar de sua agao, visto que

0 texto constitucional esconjura a censura prévia.’

Pode se extrair que a Constituicdo Federal, no art. 220, 881° e 2°, quis garantir
a impossibilidade de censura a liberdade de imprensa. Esse principio deve ser
considerado como um direito fundamental, embora se encontre em regra apartada do
comando do art. 5°. Por este motivo, ndo é considerado absoluto, ja que em colisao
com outros direitos fundamentais, podera ser afastado. O Poder Judiciario, portanto,
nNAo exercera censura a priori, mas devera limitar a atuacao da imprensa por meio de
decisdes a posteriori, desde que existente ofensa a privacidade e intimidade dos
sujeitos envolvidos’. Essa limitacdo é garantida pela prépria Constituicéo e, por isso,
nao cabe interpretacdo em favor do carater absoluto da liberdade de expressao e

informac&o.

Outra analise que deve ser feita do art. 220, §81°, é a que este dispositivo limita
apenas aos Tribunais, e seus respectivos juizes, o dever de solucionar os conflitos
existentes entre o0s principios nela previstos. Assim, esses principios quando

colidentes entre si, ndo se sujeitardo, em nenhuma hipétese, a reserva da lei.”®

5.1.1 O art. 20 do Caddigo Civil e sua ofensa a Constituicao

O art. 20 do Cédigo Civil’” buscou prescrever uma féormula capaz de solucionar
os conflitos entre os direitos de personalidade e a liberdade de expressao e
informacéo. Esse artigo visa garantir a proibicdo de divulgacdo de informacdes que
ofendam os direitos de personalidade. A excecdo ficaria a parte dos fatos necessarios

a administracdo da justica ou a manutencéo da ordem publica. 7@

74 CALDAS, Pedro Federico. Op., Cit., p. 109.

75 CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de. Op., Cit., passim.

76 CASTRO, Mbnica Neves Aguiar da Silva. Op., Cit., p. 116.

77 Art. 20 — Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracéo da justica ou a manutencéo da
ordem publica a divulgacéo de escritos a transmissao da palavra ou a publicacdo, a exposicdo ou a
utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacéo que couber, se Ihe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem
a fins comerciais. BRASIL. Lei 10.406 de 10 de Janeiro de 2002.

8 BARROSO, Luis Roberto. Op., Cit., p. 129-130.
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O que pode se observar, fazendo uma interpretacgédo literaria do art. 20, é que ele
traz uma clara afronta ao art. 22082° da Constituicdo Federal, ao permitir a censura

prévia. Segundo Luis Gustavo Grandinetti:

Com efeito, pretender que a liberdade de informacdo somente
prepondere sobre a honra, a boa fama e a respeitabilidade das
pessoas quando for necesséria a administracdo da justica ou a
manutencao da ordem publica é adotar uma opcéo axiologicamente
nao indicada pela Constituicdo. Em muitos casos, para que a liberdade
de informacgéo seja exercida amplamente como quer a Carta Magana,
torna-se imperioso violar a respeitabilidade, a honra e a boa fama de
algumas pessoas, em nome do interesse publico da noticia ou
simplesmente em respeito ao direito de informacéo da sociedade. "®

Ele propbe, entéo, interpretar o artigo 20 do Cdadigo Civil de modo conforme a
Constituicdo, pois de outro modo ndo haveria como salvar o dispositivo de séria

inconstitucionalidade. 8°

Luis Roberto Barroso, entende que a interpretacdo conforme a Constituicao
possivel de se extrair deste art. 20 do Cédigo Civil é a de que o dispositivo veio tornar
possivel 0 mecanismo da proibicdo prévia de divulgacdes que constitui, no entanto,
providéncia inteiramente excepcional. 8*Assim, para quem defende a possibilidade de
interpretacdo do art. 20 de acordo com a Constituicdo Federal possivel, havera casos
excepcionais de eventual censura prévia. Isso seria uma perspectiva diferente da

analisada acima ao tratar da interpretacdo do art. 220 da Constituicdo Federal.

5.2 Breve estudo da teoria dos principios

Os principios sdo normas de carater abstrato que visam assegurar direitos e
objetivos quando aplicados concretamente. Eles sdo normas gerais que criam balizas
para a producdo de normas-regras. Os principios podem ser previstos explicita ou
implicitamente no ordenamento juridico e sdo a base para a consolidacdo dessa
estrutura. Segundo Humberto Avila® os principios sdo deveres de otimizacéo
aplicaveis em varios graus segundo as possibilidades normativas e faticas:
normativas, porque a aplicacéo dos principios depende dos principios e regras que a
eles se contrapdem; faticas, porque o conteddo dos principios como normas de

conduta s6 pode ser determinado quando diante dos fatos.

 CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de. Op., Cit., p. 64-65.

80 |bidem, loc. Cit.

81 BARROSO, Luis Roberto. Op., Cit., p. 131.

82 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da definicdo & aplicagéo dos principios juridicos. 22 Ed.
Séo Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 29
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No mesmo sentindo, entende Robert Alexy 8ser os principios mandamentos de
otimizacao, caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e definidos
conforme as possibilidades faticas e juridicas, sendo esta determinada pelos
principios e regras colidentes. Visam a realizacdo de algo na maior medida possivel

dentro dessas possibilidades juridicas e faticas.

A andlise da diferenca entre principios e regras € extremamente importante para

facilitar a compreenséo relacionada aos conflitos de principios. Segundo Robert Alexy:

Essa distincdo é a base da teoria da fundamentacdo no ambito dos
direitos fundamentais e uma chave para a solu¢cdo de problemas
centrais da dogmatica dos direitos fundamentais. Sem ela ndo pode
haver nem uma teoria adequada sobre as restricdbes a direitos
fundamentais, nem uma doutrina satisfatéria sobre colisdes, nem uma
teoria suficiente sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema
juridico. Essa distincdo constitui um elemento fundamental né&o
somente da dogmatica dos direitos de liberdade e de igualdade, mas
também dos direitos a protecdo, a organizacdo e procedimento e a
prestacbes em sentido estrito. Com sua ajuda, problemas como os
efeitos dos direitos fundamentais perante terceiros e a reparticdo de
competéncias entre tribunal constitucional e parlamento podem ser
mais bem esclarecidas A distincado entre regra e principios constitui,
além disso, a estrutura de uma teoria normativo-material dos direitos
fundamentais e, com isso, um ponto de partida para a resposta a
pergunta acerca da possibilidade e dos limites da racionalidade no
ambito dos direitos fundamentais. Nesse sentido, a distingdo entre
regras e principios € uma das colunas-mestras do edificio da teoria
dos direitos fundamentais. &

O autor prossegue afirmando existir diversos critérios distintivos entre principios
e regras. O critério utilizado com mais frequéncia € o da generalidade, que estabelece
gue os principios sdo normas com grau de generalidade relativamente mais alto
guando em comparacao com as regras. Além disso, outros critérios sdo estabelecidos,
como, por exemplo, a forma de surgimento da norma e a importancia juridica desta
para a ordem juridica. Esses métodos podem levar ha trés possiveis teses acerca da
diferenciacdo entre principios e regras. A primeira entende que essa tentativa de
distincdo € fardada ao fracasso, j& que o0s critérios apresentados permitem
combinacgdes diversas. Assim, poderia haver combinac¢des que por si s6 confundiriam
a caracterizacdo como principios ou regras. A segunda tese derivada desses critérios

€ a que entende que a diversificagdo é no grau de generalidade, assim normas

83 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 22 Ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2015, p. 90.
8 |bidem, p. 85.
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genéricas seriam principios. A ultima tese, defendida por Alexy, entende que entre
regras e principios ndo existe apenas uma diferenca gradual, mas também uma

diferenca qualitativa. &

A diferenca qualitativa, proposta por Alexy, fica mais clara na analise de colisbes
entre principios e de conflitos entre regras. Conflitos entre regras so séo solucionadas
se uma for considerada invélida, salvo na hipotese de existéncia de uma clausula de
excecdo que elimine o conflito. Nao ha, portanto, em relagcéo as regras, uma validade
juridica gradual. Ou ela € valida, ou ndo €. Ja os principios, quando colidentes, levarao
a preferéncia de um em face do outro no caso especifico. Em outras condi¢fes, 0
mesmo conflito podera levar a preferéncia do principio sucumbente no primeiro caso.
Assim, conflito entre regras ocorrem na dimensao de validade, ja entre principios
ocorrem, além dessa dimensdo, também na de peso. Disso pode se extrair uma
caracteristica importante dos principios, o seu carater prima facie. Eles exigem que
algo seja realizado dentro de possibilidades juridicas e faticas, ou seja, podem
alcancar solucdes diversas a depender do caso. Ja as regras, sao dotadas de um
mandato definitivo, que estabelece uma conduta fixa. Assim, sendo uma hipotese de

aplicacdo desta, sera exigido aquilo que elas ordenam nos seus contetdos. &

Para Ronald Dworkin, a diferenca entre principios e regras juridicas € de
natureza légica. Segundo o autor, ambos apontam para decisdes particulares em
circunstancias especificas, mas distinguem-se na natureza da orientacdo que
oferecem. As regras sdo aplicadas da forma “tudo ou nada”. Dados os fatos ou a regra
é valida e sera aplicada, ou ndo é valida e ndo contribuird em nada para a decisédo®’.
Os principios, contudo, diferenciam das regras por apresentarem uma dimensao
prépria, a dimenséo de peso ou importancia. Quando em conflito, os principios medem
forcas. Diferente das regras, o julgamento da colisdo entre principios ndo sera exata

e podera ser objeto de controvérsias.®

Humberto Avila uniformiza os critérios usualmente utilizados na distingdo entre
regras e principios em quatro. Segundo o autor, em primeiro lugar ha o critério do

carater hipotético-condicional, onde as regras possuem uma hipOtese e uma

85 |Ibidem, p. 87-90.

86 |Ibidem, passim.

87 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. 12 Ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 39.

88 |bidem, p. 42.
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consequéncia, aplicando-se o modo “se, entdo”, enquanto os principios apenas
indicam fundamentos a serem utilizados pelo aplicador futuramente no caso concreto.
O segundo critério é o do modo final de aplicacdo, que sustenta a aplicacao da regra
no modo absoluto do “tudo ou nada”, ao passo que os principios sao aplicados no
modo gradual “mais ou menos”. Em terceiro lugar, ha o critério do conflito normativo,
pois os conflitos entre regras sédo solucionaveis pela declaracdo de invalidade de uma
delas, enquanto que a colisdo entre principios € solucionada mediante o uso da
ponderacdo, dimensionando pesos a cada um deles. O ultimo critério € o do
fundamento axiolégico que considera apenas os principios fundamentos axiolégicos

para a decisdo a ser tomada. 8°

A analise dos diversos critérios propostos acima por diferentes doutrinadores
tem o cond&o, neste estudo, de esclarecer o conceito de principio. Assim, torna-se
mais facil a compreensédo da possibilidade de conflito entre principios, o estudo dos
critérios utilizados na solucéo de conflito entre principios e a aplicacdo desses critérios

€m casos concretos.

Antes de analisarmos os conflitos entre principios, € preciso diferenciar colisdo
efetiva de colisdo aparente de principios. A colisdo aparente decorre da limitacao
intrinseca a um principio. Essa limitagdo € imanente e s6 pode ser determinada
mediante esforcgo interpretativo, visto estar, por mais das vezes, apenas implicito no
ordenamento juridico. Um exemplo claro € invocar a liberdade religiosa para efetuar
sacrificios humanos. Nao h4, nesse caso, um conflito propriamente dito, pois na
verdade a Constituicdo em si ndo protege essas formas de exercicio do direito

invocado. %

A coliséo efetiva, por outro lado, é quando o exercicio de um direito por parte de
seu titular esbarra no exercicio de outro por parte de pessoa diversa, ou pelo Estado.
Essa colisdo é a que nos interessa, pois envolve conflito real entre principios

sobrepostos no caso concreto. 91

Ao analisar conflitos entre principios, surge a teoria que entende que todos os
principios sdo compostos por uma base inalteravel, onde estaria a esséncia do

principio e, portanto, esta base n&o poderia ser em hipotese alguma afastada. Seria

89 AVILA, Humberto. Op., Cit., p. 30-55.
9% CASTRO, Ménica Neves Aguiar da Silva. Op., Cit., p. 91-94.
%1 Ibidem, p. 96.
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ela um contetldo minimo de cada um dos direitos, chamada de ntcleo duro.®? Rodota,
no estudo da protecéo de dados pessoais na sociedade contemporanea, listou o que
seria alguns elementos do nucleo duro, os chamados dados sensiveis dos principios
da privacidade e intimidade: comportamentos sexuais, saude, convic¢des politicas e

religiosas, raca, entre outros. %

A existéncia de um nucleo duro deve ser afastada. Os elementos que compdem,
NO NOSSO caso, 0 nucleo duro da privacidade séo elementos que por si s6 dificultam a
garantia da liberdade de informacdo e expressédo. Apesar disso, ndo podem ser
considerados os fundamentos do nucleo duro, ja que os principios ndo séao
inalteraveis. A depender do caso em concreto, qualquer principio pode perecer em
absoluto em conflito com outro. Desta forma, preferimos o uso da ponderacdo para
solucionar as colisées entre a liberdade de expressao e informacéo e os direitos a

privacidade e a intimidade.

O conflito entre principios € solucionado através de um sopesamento. O objetivo
desse sopesamento é definir quais dos principios, que em tese estdo no mesmo nivel,
tem peso maior no caso concreto. A forma de obtencdo da solucéo para a colisdo se
da através da maxima da proporcionalidade. Isso significa que a proporcionalidade -
com suas maximas parciais, que sao a adequacéo, que diz respeito aptiddo do meio
escolhido para a obtencéo do resultado pretendido, a necessidade, que é o uso do
meio possivel menos gravoso e a proporcionalidade em sentido estrito, que € o
sopesamento propriamente dito - serd o meio utilizado para solucionar conflitos entre

quaisquer principios. %*

As maximas da necessidade e da adequacdo decorrem da natureza dos
principios como mandatos de otimizacdo em face das possibilidades faticas. Ja a
maxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato dos principios serem

mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades juridicas®®.

Disso se extrai que, nesse estudo, o foco sera a maxima da proporcionalidade
em sentido estrito, também chamada de sopesamento ou ponderacgéo, ja que se trata

de pesquisa referente as possibilidades juridicas de ofensa aos principios analisados.

92 |Ibidem, p. 116-117.

93 RODOTA, Stefano Op., Cit., p. 96.
%4 ALEXY, Robert. Op., Cit., 116-117.
% |bidem, p. 118
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Quanto as maximas de necessidade e adequacdo, presumir-se-4 a possibilidade
fatica, ou seja, trataremos de casos concretos como se as decisfes tomadas pelos
sujeitos envolvidos ja fossem, presumidamente, necessarias e adequadas. Assim,
entenderemos que, neste estudo, a imprensa utilizou-se dos meios adequados e
menos gravosos para a divulgacéo de informacgdes, faltando, apenas, analisar se no

sopesamento com os principios ofendidos, houve predominancia dos seus interesses.

5.3 A técnica da ponderacao na colisdo dos principios em analise

Como visto, na solucdo de conflitos entre principios a ponderacdo € o meio
utiizado para sopesar qual deles, no caso concreto, prevalecerd. Dentre as
possibilidades de colisdo entre principios existentes no ordenamento brasileiro e
internacional, grande destaque ganha a ofensa sofrida pelos direitos de personalidade
em beneficio da liberdade de expressdo e informacdo. Alguns dos casos mais
conhecidos no direito para exemplificar formas de solucionar conflitos entre principios
sdo referentes aos principios em estudo. O caso Lebach®, por exemplo, foi analisado
por Robert Alexy®” na construcdo de sua teoria referente as maximas de
proporcionalidade. Trata-se, este caso, de um claro conflito entre o direito a
informacgéo e os direitos de personalidade. Isso mostra, portanto, a importancia e a

frequente ocorréncia de embate entre esses principios.

9% Em 1968, na Republica Federal da Alemanha, em um vilarejo chamado Lebach, houve um latrocinio
em que quatro soldados que guardavam um depoésito de munigdo foram assassinados. Além das
mortes, houve o roube de véarias armas e muni¢des do depdsito. Em 1970, os dois principais acusados
foram condenados a prisdo perpétua e, um terceiro participante, por ter auxiliado no crime, foi
condenado a seis anos de prisdo. Decorrente da repercussao que 0 caso provocou ha opinido publica,
um canal de televisdo alemé&o decidiu elaborar um documentério que narrava 0s acontecimentos do
fato e os que os antecederam. Nesse documentario eram citados nomes e fotos dos trés participantes
do crime e era citado o relacionamento homossexual entre os condenados. Tal documentario iria ao ar
em 1973, data proxima a soltura do condenado que atuou como auxiliar na conduta criminosa. Assim,
este pleiteou em juizo medida liminar para proibir essa transmisséo. Sua pretensao foi infrutifera tanto
no Tribunal Estadual de Mainz quanto no Superior Tribunal Estadual de Kobeinz, levando-o a ajuizar
reclamacéo constitucional perante o Tribunal Constitucional Alem&o. Afirmou nesta Reclamacéo que a
transmissao do documentéario provocaria dano irreparavel aos seus direitos de personalidade e seu
direito de ressocializacao, ja que, com a reproducédo do documentario, poderia se criar na sociedade
uma repulsa que o impediria de conviver em sociedade e inserir-se no mercado de trabalho. Do outro
lado, estava o direito ao acesso a informacéo e a liberdade de informacéo, instrumentalizados pela
liberdade de imprensa. O Tribunal Constitucional Aleméo diante desse caso julgou procedente a
Reclamacao, entendendo que a exibicdo do documentério provocaria dano aos direitos do reclamante.
Assim, houve a permissao da transmissédo, mas foi proibida a mencdo ao nome do reclamante ou a
utilizac@o de sua imagem. Para andlise do caso de maneira mais profunda com partes da ementa da
referida decisdo, Cf. MOREIRA, Thiago. Breves reflex6es sobre a incidéncia de Direitos Fundamentais
nas relacbes entre particulares — Liberdade de Informagé&o v. Direitos da Personalidade — Um estudo
de Direito Comparado. De Jure: revista juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Belo
Horizonte, n. 24, jan. 2015, p. 255-260.

97 Neste sentindo, Cf. ALEXY, Robert. Op., Cit., 99-103.
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7

A ponderacdo € necessaria nos casos em que o raciocinio tradicional da
subsuncdo ndo € adequado. A estrutura da subsuncéo é a da incidéncia de uma
premissa maior (enunciado normativo) em uma premissa menor (fatos), produzindo,
por consequéncia, a aplicacdo da norma ao fato. Ocorre que, nos casos envolvendo
principios, neste caso, constitucionais, ndo € possivel escolher uma norma em
detrimento das demais, pela prépria esséncia dos principios. Assim, a regra da
subsuncéao de escolha de uma norma e aplicacéo valida apenas dela no caso concreto
nao € possivel nestes casos. A propria Constituicao, ao garantir o principio da unidade,
afasta essa possibilidade. Suas normas tém a mesma hierarquia e devem ser
interpretadas de forma harménica, ndo admitindo uma légica que s6 admita um Unico

principio.%®

A funcdo da ponderacdo € solucionar conflitos de interesses e valores da
maneira menos traumatica possivel para o sistema juridico, fazendo com que as
normas em oposi¢cao continuem a conviver, sem a negacdo de qualquer dela, ainda
gue em determinado caso concreto elas possam ser aplicadas em intensidades
diferentes. Ela tem a funcao de facilitar e organizar o raciocinio e a argumentacéo do

interprete, estabelecendo critérios para isso. *°

A estrutura da ponderacéo pode ser descrita em trés etapas. A primeira consiste
em identificar os comandos normativos em conflito e separa-los por agrupamentos.
Neste caso, a liberdade de expressédo, informacdo e imprensa formam um grupo,
enquanto a privacidade e intimidade formam outro. A segunda etapa, consiste em
examinar as circunstancias concretas do caso e suas repercussdes sobre o0s
elementos normativos. Nesta fase, delimita-se o contexto fatico que, nesse estudo,
esta relacionado aos agentes politicos. Além disso, ela delimita os elementos ou
parametros que serdo utilizados para analise da colisdo. Na terceira e Ultima etapa,
serdo examinados, conjuntamente, 0s grupos de normas e as repercussodes de fatos
sobre elas, com o intuito de apurar os pesos que devem ser atribuidos aos elementos

em disputa. Essa é a fase da decisdo da colisédo. 19

%8 BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns Parametros Normativos para a Ponderagdo Constitucional. In:
BARROSO, Luis Roberto. (Org.) A Nova Interpretac@o Constitucional. 22Ed. S&o Paulo: Renovar, 2006,
p. 55.

% |bidem, p. 57.

100 |hidem, p. 57-58.
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A formacdo desses parametros que serdo utilizados como baliza na terceira
etapa ocorre da analise da ponderacdo em abstrato. Expliquemos. Ao analisar o
conflito existente entre liberdade de informacéo e intimidade é produzido critérios ou
parametros independentemente de um caso concreto real, através de suposicdes
faticas formuladas. Assim, os modelos de parametros sao construidos por meio de
uma ponderacéo feita em abstrato e servirdo para o aplicador no momento em que
este se debrucar sobre casos concretos. Isso ndo quer dizer que, ao criar parametros,
o doutrinador ndo se debrucou sobre fatos que realmente ocorreram. Contudo, ao criar
esses parametros ele ndo necessitava julgar esse fato, apenas o utilizou como meio
necessario de criacdo. A doutrina apenas analisa hipotese verificadas anteriormente
e 0 juiz, terd a sua disposicdo, modelos de solucdo pré-prontos para aplicar a

ponderacdo em concreto.10t

Disso se extrai que, nesta pesquisa, sera feita o uso da ponderacdo em abstrato.
Logicamente, analisaremos métodos existentes de ponderacdo e seus respectivos
parametros, atribuindo-lhes valores e estabelecendo um método proprio, a partir da

juncao de alguns deles. Apos, faremos analise de casos concretos.

5.3.1 Métodos diversos de aplicacdo da técnica da ponderacao

As normas constitucionais, especialmente as que vinculam direitos
fundamentais, ndo podem ser solucionadas pelos critérios normativos tradicionais de
solucéo de conflitos. Esses critérios, desenvolvidos para a solucdo de conflito entre
regras, sdo o da hierarquia, o tempo e a especialidade da norma, servindo para definir
qual regra prevalecera. A inaplicabilidade deles aos direitos fundamentais, decorre do
fato de que estes estdo no mesmo patamar hierarquico, ja que a Constituicdo adota o
principio da unidade. Sendo um todo uno, sem hierarquia interna. 1°?Além disso, sdo
dotados de mesmo grau de especialidade, ja que estdo em patamar constitucional.
Desta forma, torna-se inviavel o uso do critério tradicional de solugcéo de conflitos,
tipico das regras. Os principios, por serem dotados de caracteristicas proprias e por
conviverem em harmonia entre si, deverao ser sopesados no caso concreto por meio

da ponderagéo.

O conflito entre liberdade de expressao e informacdo versus privacidade e

intimidade é bastante corriqueiro no ordenamento brasileiro. Nao € raro o surgimento

101 |bidem, p. 59-61.
102 BARROSO, Luis Roberto. Op., Cit., p. 101-102.
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de processos judiciais requerendo indenizacdes em decorréncia de violacdes pela
imprensa a privacidade e a intimidade. Diante disso, inidmeros doutrinadores criaram
métodos de ponderacdo especificos para esse conflito. Alguns, especificamente
tratando de violagcdes a privacidade e a intimidade. Ja outros, de maneira mais
genérica, tratando dos direitos de personalidade em si. Esses métodos sdo compostos
de parametros proprios. Alguns parametros séo utilizados, praticamente, por todos 0s
doutrinadores. Ha quem crie, porém, métodos especificos com base na jurisprudéncia,

apenas uniformizando o critério utilizado por alguns tribunais.

5.3.1.1 Parametros constitucionais para a ponderagao por Luis Roberto Barroso
No estudo da colisdo envolvendo, de um lado, a liberdade de expresséao e
informacéo e do outro, o direito a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem,
estabeleceu Luis Roberto Barroso'®®, alguns parametros determinantes no

sopesamento desses principios no caso concreto. Sao eles:
a) A veracidade do fato

A informacdo vinculada deve ser verdadeira. A divulgacdo deliberada de
informacéo falsa, em detrimento do direito da personalidade de outrem, ndo é
protegida pelo ordenamento. E dever da imprensa apurar a veracidade do fato. Vale
ressaltar que, como vimos, ndo é necessario a verdade real, objetiva do fato. Basta a
verdade subjetiva, pautada em um juizo de plausibilidade. Assim, para ficar afastada
a veracidade do fato, é necessario existir clara negligéncia na apuracéo ou intensao

dolosa na divulgacédo da inverdade.
b) Licitude do meio empregado na obtencéo da informacgéao

A obtencédo da informacao a ser divulgada deve ocorrer por meios regulares e
licitos. E vedada a propagacdo de fatos obtidos por meios ilicitos, como uma

interceptacao telefénica clandestina ou a violacdo do domicilio.
c) Personalidade publica ou estritamente privada da pessoa objeto da noticia

As pessoas que ocupam cargos publicos teriam a protecéo a sua intimidade de
forma menos intensa. A prevengao contra a censura e o dever de publicidade
garantiriam uma possibilidade de maior ingeréncia na vida desses sujeitos. A mesma

regra valeria para as outras pessoas notérias como artistas, atletas, modelos e outras

103 BARROSO, Luis Roberto. Op., Cit., p. 123-125.
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pessoas do mundo do entretenimento. Barroso entende que, mesmo que se garanta
uma menor protecéo a esses individuos isso ndo podera acarretar uma supressao do

direito.
d) Local do fato

Os fatos ocorridos em locais privados teriam uma protecdo maior do que 0s
ocorridos em locais publicos. Assim, eventos ocorridos dentro do domicilio tem, em

tese, maior protecdo do que os acontecimentos em locais publicos.
e) Natureza do fato

Ha fatos que, por si sO, sdo noticias. S8o assim, por exemplo, os desastres
naturais, acidentes e os crimes em geral. Esses fatos sdo passiveis de divulgacdo
independentemente das pessoas envolvidas em decorréncia do evidente interesse

jornalistico nestes acontecimentos.
f) Existéncia de interesse publico na divulgacdo em tese

Ja fizemos a andlise sobre o interesse publico e o perigo do uso deste como
meio legitimador de censuras a imprensa ou, pelo contrario, garantidor da ideia de
interesse absoluto da informacdo. Como vimos, o interesse publico € presumido.
Entretanto, € passivel de ser afastado no caso concreto. Barroso entende desta forma,
afirmando que o interesse publico na divulgacao de qualquer fato verdadeiro se
presume. A livre circulacdo de informacdes é da esséncia do sistema democratico e
do modelo de sociedade aberta e pluralista que se pretende consolidar. Portanto,
cabera ao interessado demonstrar no caso concreto a falta do interesse publico em

raz&o da existéncia de um interesse particular excepcional.

s)] Existéncia de interesse publico na divulgacdo de fatos relacionados com

a atuacao de 6rgaos publicos

Em se tratando de fatos relacionados com a atuacdo de 6rgdos publicos a
publicidade é a regra. A proibi¢cao da divulgacao ocorrera apenas se for indispensavel
a seguranca da sociedade e do Estado. Esse é o preceito estabelecido no art. 5°,
XXXIIl da Constituicdo Federal.1%

104 Art. 5° XXXIII — todos tém o direito de receber dos 6rgéos publicos informacdes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestados o prazo de lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do
Estado. BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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h) Preferéncia por sangcdes a posteriori, que nao envolvam a proibicao
prévia da divulgacao

Para reparar o uso abusivo da liberdade de expresséo e de informacéo, podem
ser usados diversos mecanismos, entre 0s quais a retificacdo, a retratacdo, o direito
de resposta, a responsabilizacdo civil ou penal e a interdicdo da divulgagdo. A
interdicdo da divulgagdo somente ocorrera em casos extremos. Assim, haverd uma
preferéncia por sancdes a posteriori. A excecao fica por conta de algumas ofensas a
privacidade, ja que, segundo Barroso, esta podera sofrer um dano irreparavel com
sua divulgacao em alguns casos. Trata-se esse critério de excecao trazida por Barroso
na ja analisada proibicdo de censura prévia.

Desses parametros estabelecidos por Barroso € preciso relembrar que a
notoriedade da vitima e o local do fato sdo parametros que, apesar de usados,
demandam certa cautela. Nao se pode legitimar a intervencéo a privacidade somente
com a justificativa de notoriedade do ofendido ou do cometimento do fato em locais
publicos. Pode ocorrer eventos privados em locais publicos que merecam ser
protegidos. Nao se pode, em tese, por exemplo, divulgar imagens de determinada
pessoa comendo alimentos gordurosos em um Shopping e vincular a uma reportagem
sobre m& educacado alimentar, pois trata-se de um momento privado e informacdes
privadas que talvez o sujeito envolvido ndo concorde com a divulgacdo. Da mesma
forma, as pessoas notoérias devem ter garantidas suas vidas privadas. Assim, ndo se
pode legitimar a divulgacdo de fotos de determinado cantor discutindo com sua
namorada na praia, sobre o simples argumento de ser famoso. Ressalte-se que,
nesses mesmos exemplos, podera o resultado da ponderacdo pender em favor da
liberdade de informacéo, mas desde que presentes outros argumentos dos diversos
critérios de ponderacao cumulados com esses parametros acima apresentados.

Em relagcdo ao parédmetro da sancao a posteriori, frisa-se 0s comentarios feitos
a interpretacdo do art. 220 da Constituicdo Federal. Para aqueles que entendem a
impossibilidade de censura prévia a imprensa, esse parametro nao podera ser
utilizado, pois garante, mesmo em hipéteses excepcionais, a limitacdo prévia a
imprensa em prol dos direitos de personalidade. Percebe-se assim, que Barroso
defende a possibilidade extraordinaria de censura prévia, inclusive como meio para

legitimar a constitucionalidade do art. 20 do Codigo Civil, conforme abordado.
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O parametro da veracidade do fato, deve ser levado em consideragdo por nao
se limitar a dar peso ao sopesamento, mas ser fundamental na solugéo do conflito,
visto que, inexistente a veracidade, ndo se adentra na analise dos outros parametros,

pois inexiste, neste caso, o proprio direito a informacéao.

Analisando os parametros atribuidos por Barroso, Thiago Moreira acrescentou
dois que acredita serem necessarios levar em consideracdo: o grau de repercussao
na vida do individuo e a novidade da noticia. O primeiro diz respeito a intensidade da
les@o que a noticia pode causar na vida privada do sujeito violado. O segundo é sobre
o lapso temporal entre o fato e a divulgacéo. Assim fatos ocorridos ha bastante tempo,

tendem a ter menor importancia de divulgagédo. 1%

5.3.1.2 Métodos de afericdo da ponderacao na colisdo de principios e clausulas

gerais sob a luz da responsabilidade civil proposta por Anderson Schreiber

Em estudo relacionado a responsabilidade civil, Anderson Schreiber constroi
parametros proprios de colisdo entre principios e clausulas gerais. O autor entende
que, apesar da natural vinculacdo da técnica da ponderacdo aos principios
constitucionais, esta nao se aplicaria apenas a eles. Qualquer norma de conteudo
genérico e de enunciado aberto, cujos pressupostos de incidéncia ndo sao
precisamente definidos, sao passiveis de solu¢do por meio da ponderacgéo, desde que
o conflito se dé entre normas de mesma hierarquia, antiguidade e especialidade.
Assim, é possivel a aplicacdo da ponderacdo ndo apenas em principios, mais em
clausulas gerais diversas e quaisquer outras espécies normativas com as mesmas

caracteristicas, inclusive no ambito civel e ndo apenas nas relagdes constitucionais. %

Ele cria um método especifico dividido em duas fases: a primeira, em que se
verifica o merecimento de tutela em abstrato dos interesses conflitos; e a segunda,
para no caso de ndo haver prevaléncia na primeira fase entre os principios colidentes,

confere ao juiz espaco para a técnica da ponderacgédo. 107
A primeira fase, se divide nas seguintes etapas'®e:

a) Exame abstrato de merecimento de tutela do interesse lesado

105 MOREIRA, Thiago. Op., Cit., p. 268.

106 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparacao a diluicao dos danos. 62 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 149-151.

107 |bidem, p. 164.

108 |hidem, p. 164-169.
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Essa andlise de merecimento de tutela do interesse lesado se da através da
existéncia de norma que proteja esse direito no ordenamento juridico. Sua inexisténcia
implica na falta de dano em sentido juridico, ja que n&o haveria no ordenamento o que
se proteger, pois sO existe dano ressarcivel se houver alguma norma possivel de
extrair, em abstrato, 0 merecimento de tutela do interesse alegadamente lesado.
Neste estudo, o interesse lesado € o direito a privacidade e a intimidade. Esses direitos
sao principios constitucionalmente previstos no art. 5, X e também, previstos no rol de
direitos da personalidade no art. 21 do Cdodigo Civil. Desta forma, existente é o
merecimento de tutela do interesse lesado, pois hd no ordenamento, claras

manifestacdes de protecdo a esses direitos.
b) Exame abstrato de merecimento de tutela do interesse lesivo

Assim como se identifica a norma do interesse lesado € preciso verificar a norma
gue representa a conduta lesiva igualmente merecedora de tutela. A conduta lesiva
deve ser igualmente protegida em relacédo ao interesse lesado, desde que prevista
sua protecdo no ordenamento. Nesta pesquisa, o0 interesse lesivo é relacionado a
liberdade de expressdo e imprensa e o direito a informacdo. O primeiro e o Ultimo
estdo previstos nos incisos 1V, IX e XIV do art. 5 da Carta Magna. Ja a liberdade de
imprensa tem previsdo propria no art. 220, também da Constituicdo Federal. Com isso,
fica claro o merecimento de tutela dos interesses lesivos, por serem previstos no

ordenamento nacional na Lei Maior.
c) Existéncia de regra legal de prevaléncia entre os interesses conflitantes

Entre os interesses conflitantes pode existir uma norma que estabeleca
preferéncia entre eles em determinados casos. Assim, prevista a hip6tese de
prevaléncia entre os dois interesses, afastada sera a ponderacao naquele caso. Entre
a privacidade e a liberdade de imprensa, ganham destaque duas normas: o art. 21 do
Cadigo Civil e o Art. 220, 81° da Constituicdo Federal.

O art. 21 da Cddigo Civil prevé que “ a vida privada da pessoa natural € inviolavel,
e 0 juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para
impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma”. Em uma primeira analise, pode
se chegar a equivocada conclusdo de que esta norma estabelece a impossibilidade
de violacdo a vida privada e, portanto, seria uma regra legal de prevaléncia deste

principio. Contudo, ndo existe direitos absolutos no nosso ordenamento e isso torna-
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se claro ao analisar as inUmeras formas permitidas no ordenamento de viola¢gbes a

privacidade.%?

O art. 220, 81° da Carta Magna estabelece que “ nenhuma lei contera dispositivo
que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacédo jornalistica em
qualquer veiculo de comunicacao social, observado o disposto no art. 5°, 1V, V, X, XIlI
e XIV’. Em uma andlise superficial poderia se concluir que este artigo é clara
manifestacéo de prevaléncia a liberdade de informacéo jornalistica. Porém, ele proprio
traz excecdes na sua parte final, entre elas, o inciso X, que prevé a protecdo a

privacidade. Assim, ndo se trata de norma de prevaléncia.

Conclui-se, portanto, que inexiste regra geral de prevaléncia entre as normas em
analise. Entretanto, nada exclui a possibilidade de existéncia no ordenamento de regra

especifica de prevaléncia entre elas.
d) Inexisténcia de regra legal de prevaléncia entre os interesses conflitantes

Por fim, o Ultimo passo desta primeira fase € uma confirmacédo da inexisténcia
de aplicabilidade da etapa anterior e €, portanto, o Ultimo estagio para se garantir a
ponderacdo, pois inexistindo regra de prevaléncia estabelecida pelo legislador,
cumpre ao Poder Judiciario ponderar os interesses em conflito, definindo a relacéo de
prevaléncia entre eles, com base na leitura das circunstancias concretas a luz do

ordenamento juridico.

A colisdo entre a privacidade e o direito a informacéo necessitam do uso da
ponderacdo conforme a teoria de Schreiber, ja que ndo ha, em regra, solucao entre o

conflito na primeira fase. Segundo o autor:

A ponderagdo consiste, essencialmente, em analisar de forma
comparativa o grau de concreta realizagéo do interesse lesivo e o grau
de concreta afetacdo do interesse lesado, extraindo-se do dado
normativo uma regra de prevaléncia valida para as circunstancias
particulares em exame. Busca-se no ordenamento positivo 0
fundamento, ainda que indireto, da atribuicdo de relevancia juridica a
certas circunstancias que, na espécie, possam determinar a
prevaléncia de um interesse face a outro, embora, abstratamente,
ambos sejam protegidos em igual intensidade. 11°

A luz de condi¢des féaticas e diante de um conflito de interesses abstratamente

tutelados, cabera ao Poder Judiciario verificar o grau de afetacdo do interesse lesado

109 |bidem, p. 168.
110 |bidem, loc. cit.
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e o grau de realizacdo do interesse lesivo. Para isso, na andlise envolvendo o conflito
entre o direito a imagem e a liberdade de informacdo, Schreiber propfe alguns
parametros préprios. Esses parametros, contudo, também podem ser aplicados a
privacidade, visto que ela também sofre intervencdes, assim como a imagem, quando

ofendida pela imprensa. Segundo o autor:

N&o é raro, alias, que a ameaca ao direito de imagem, encerre, em
alguma medida, uma ameacga a privacidade, sendo ainda frequente,
guer na doutrina, quer na jurisprudéncia, a associacdo entre esses
dois aspectos da personalidade.

Anteriormente a andlise ponderativa, ele tece criticas ao estabelecer como
parametros certos fatos que por si s6 impedem a colisdo, por inexisténcia de protecao
na ordem juridica. Por exemplo, estabelecer como critério a veracidade do fato é
permitir adentrar na possibilidade de colisdo quando, na verdade, ndo ha interesse
lesivo, ja que se tratando de fatos inveridicos, ndo ha o que se falar em liberdade de

expressao.t!

Assim, passado essas criticas, ele estabelece os seguintes critérios para aferir
a intensidade de realizacdo do exercicio da liberdade de informacdo por meio da
veiculacao de imagens: o grau de utilidade para o publico do fato informado por meio
da imagem; o grau de atualidade da imagem; o grau de necessidade da veiculagéao
da imagem para informar o fato; e o grau de preservacao do contexto originario onde
a imagem foi colhida. Ja para aferir a intensidade do sacrifico imposto ao direito de
imagem, ele estabelece: o grau de consciéncia do retratado em relacdo a
possibilidade de captacdo da sua imagem no contexto de onde foi extraida; o grau de
identificacdo do retratado na imagem veiculada; a amplitude da exposi¢cdo do
retratado; e a natureza e o grau de repercussao do meio pelo qual se da a divulgacéo

da imagem. 12

Fica clara a inovacéo de Schreiber ao atribuir dois grupos ou categorias diversas
gue visam pender em favor de um ou outro interesse, 0 grupo em que se analisa a
intensidade do exercicio da liberdade de informacdo e o grupo que afere o grau do
sacrificio imposto a imagem. Assim, cada categoria atribui valores especificos para
0s interesses que buscam proteger: o interesse lesivo e o lesado. Apos, faz-se um

sopesamento entre eles e analisa qual prepondera no caso concreto.

111 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Op., Cit., p. 115.
112 |pidem, p. 116.
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Além desses critérios acima propostos, outros podem ganhar destaque diante
de circunstancias concretas do conflito. Esses critérios estabelecidos sdo apenas
balizas provaveis quando houver conflito envolvendo a imagem e o direito a
informacéo, pois a partir de consideracfes especificas e até de outros direitos
envolvidos, novos parametros podem surgir para complementar, ou substituir, alguns
desses. Tudo isso torna a ponderacao ainda mais complicada, mas nao retira 0s seus
inumeros beneficios, como permitir medidas concretas que podem ser adotadas de

modo a influenciar na prevaléncia de um interesse ou de outro. %3

5.3.1.3 Circunstancias determinantes na ponderacdo através da analise de
precedentes do STJ na colisdo envolvendo o direito a honra e a liberdade de
expressao

Maria Celina Bodin de Moares, analisando acdes envolvendo responsabilidade
civil por decorréncia de violages a honra, estabeleceu alguns parametros atribuidos
uniformemente pelo STJ nos seus julgamentos. Este tem, na andlise desses
processos, realizado exames minuciosos de fatos com o intuito de ponderar e atribuir
prevaléncia ou sacrificio do direito a honra. Assim, por exemplo, quando o Tribunal faz
0 sopesamento de algum caso em concreto e verifica que o dano a honra ndo passou
de “simples incbmodo” a pessoa lesada, atribui maior valor a garantia da liberdade de

expressao e informacao. 14

A forma que a autora encontrou de analisar e uniformizar o entendimento do STJ

na construcdo de métodos de ponderacao, foi o seguinte:

Cuida-se, pois, de colacionar alguns acoérdaos paradigmaticos com o
fito de indicar aquelas circunstancias que acabaram por se tornar
sistematicas, formando as linhas mestras- ou precedentes —, a servir
de guia sobre o entendimento da Corte na matéria. Sem obedecer a
uma ordem rigorosa de prioridades tais indicadores sdo o0s seguintes:
0 interesse publico a noticia, a veracidade ou verossimilhanca da
noticia, sua atualidade, a continéncia e a pertinéncia do fato noticiado,
a notoriedade da vitima, a auséncia de intengcdo de ofender e a
auséncia de abuso do direito de informar.!®

113 |bidem, loc. cit.

114 MORAES, Maria Celina Bodin de. Honra, liberdade de expressao e ponderacao. Civilistica.com. Rio
de Janeiro, a. 2, n. 2, abr-un/2013. Disponivel em: http://civilistica.com/wp-
content/uploads/2015/02/Bodin-de-Moraes-civilistica.com-a.2.n.2.2013.pdf. Data de acesso: 25 jul.
2017, p. 4.

115 Ibidem, loc. cit.
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Fazendo uma andlise minuciosa em relacao a cada um dos parametros a autora

define o seguinte!!®:
a) Interesse publico a noticia

O interesse publico considerado pelo STJ, é o exame da existéncia de contetudo
informativo ou educativo ou se a noticia se reduz a mera especulacdo. A forma de
atribuir a existéncia de interesse publico, justificando a lesividade de interesses
individuais, é analisando se a noticia orienta a opinido publica, sugerindo regras Uteis
de experiéncia ou se tem como objetivo chamar a atenc&o dos poderes publicos para

problemas importantes da coletividade.
b) Veracidade ou verossimilhanca da noticia

A veracidade diz respeito a verdade da noticia. Aqui relembramos as criticas
feitas a verdade real quando estudado o conceito de direito a informacdo e o
parametro da veracidade atribuido por Luis Barroso. Essa veracidade aqui tratada é
a busca da informacdao verdadeira, pautada na verdade subjetiva. Ela deve se vincular
ao requisito da continéncia material, que significa que o juizo de desvalor ndo pode
exceder o estritamente necessario para o cumprimento do interesse publico,

impedindo, assim, divulgacéo de informacdes maliciosas.
c) Atualidade da noticia

Com o passar do tempo a relevancia social em determinada noticia tende a
diminuir. Normalmente, o interesse social na divulgacdo da informacédo é bastante
presente a época do fato. Contudo, esse interesse vai se perdendo com o passar dos
anos. Assim, quanto mais antiga for a divulgacao da informagéo, menor podera ser

sua justificativa social. Essa regra podera caber excec¢des no caso concreto.
d) Pertinéncia e continéncia do fato noticiado

A continéncia material foi analisada quanto ao parametro de veracidade da

informacao, pela estrita relagdo que tem com esta.

Ja a pertinéncia do fato noticiado, diz respeito a necessidade da noticia e sua
avaliacdo critica estarem em relacdo de estrita ligacdo com o tema tratado e com o

interesse social a sua publicidade.

116 |bidem, p. 4- 6.
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e) Notoriedade da vitima

As pessoas notdrias, teriam, pelo menos em tese, o ambito de protecdo dos
direitos de personalidade diminuidos. A justifica a esse parametro se daria em razao
da dimenséo publica desses sujeitos, tornando pertinente a possibilidade de ofensa a

honra.

f) A auséncia de intengdo de ofender e a auséncia de abuso do direito de

informar

N&o havendo por parte do interesse lesivo, dolo ou excesso, resumindo-se ao
direito de informar, ndo havera, em tese, o dever de indenizar, ainda que ocorra a
ofensa. A rigor, o ressarcimento do direito a honra sé ocorre quando houver abuso do

direito de informar.

Em relacdo ao parametro da notoriedade da vitima, relembramos as criticas ja
feitas, ndo excluindo de logo a possibilidade de uso dele, mas o desconsiderando
como um dos parametros base da colisdo dos principios em estudo. Em relacdo a
auséncia de intencdo de ofender e a auséncia de abuso do direito de informar,
entendemos nao ser estes parametros tdo essenciais a protecao da privacidade, visto
que a violagdo a vida privada pode ocorrer mesmo que inexista interesse em ofender.
No que tange a veracidade do fato, entendemos a existéncia e necessidade de andlise
desse parametro, contudo, fica a critica de que este nao adentra na ponderacao, ja

gue, ausente a veracidade da noticia, ndo ha que se falar em direito a informacéo.

5.3.1.4 Parametros limitadores do direito a vida privada em primazia do interesse
publico por Pedro Frederico Caldas

O direito a vida privada encontra limites balizados em raz&o da primazia do
interesse publico. Os direitos observam uma hierarquia de interesses. Assim, sempre
gue ha o interesse publico, podera haver cessédo por parte de um direito. Ndo é
possivel estabelecer uma lista de possibilidades que configuram o interesse publico.
Este se presume quando ha em jogo o interesse da coletividade. Tratando-se do
conflito que envolve esse direito com a privacidade, Pedro Caldas estabeleceu alguns

critérios de possiveis limitacGes a esse direito de personalidade!!’. Séo eles:

a) Interesse cientifico e cultural

117 CALDAS, Pedro Frederico. Op., Cit., 99-105.
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Segundo o autor “os nobres e transcendentes objetivos da ciéncia e da cultura
determinam o relaxamento do direito de as pessoas interditarem a divulgacéo de
particularidades de sua existéncia”. Assim, presente algum interesse cientifico e
cultural determinante para a sociedade, este podera limitar a vida privada. O autor
ressalta a necessidade de cautela para nao legitimar, com base nesta limitagéo,
abusos que visam invadir a vida privada com a desculpa falsa de interesse geral e

nobre.
b) Informacéo publica

Todos fatos que ndo se amoldam no primeiro critério do interesse cientifico e
cultural, mas que tém a funcdo de garantir ao grande publico informacdes que
despertam o interesse destes, podem causar intervencdes na vida privada. Assim,
tudo que pode despertar o interesse publico - como eventos esportivos, crimes, fatos
politicos - pode ser divulgado pela imprensa e causar danos a intimidade dos sujeitos

envolvidos.
c) Atos e locais publicos

Quando alguém se encontra em local publico, fica dependente da possibilidade
de ter sua imagem veiculada por meio da imprensa, hao necessariamente como foco
central, mas como parte cenario publico de eventos como shows e acontecimentos
desportivos. Ha sobre esses acontecimentos interesse geral de informacao. Por isso,
guem se encontra neles ndo pode se livrar da possibilidade de divulgacao de imagens.
Se ficar comprovado que a matéria veiculada desloca a atencdo para a pessoa

ofendida, pode ficar caracteriza a preferéncia pela protecéo a privacidade.
d) Pessoas publicas, célebres ou notérias

As pessoas conhecidas tém as suas vidas e imagens divulgadas de maneira
constante pelos meios de comunicacdo, em busca de fatos ou imagens reveladoras
de suas preferéncias, as vezes pelas coisas mais banais, como seus estilos de vida e

relacionamentos intimos. Este seria 0 6nus de quem goza de uma vida publica.

Os critérios de interesse cientifico e cultural e da informagdo publica se
aproximam do interesse publico proposto como parametro por alguns outros
doutrinadores. Além disso, também ha certa relagdo com o parametro de natureza do
fato proposto por Barroso, ja que Pedro Caldas considera informacao publica tudo

aquilo que o interesse da coletividade legitima a intervengao na vida alheia, como, por
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exemplo, informagdes sobre crimes e acidentes que, para Barroso, seriam elementos

do parametro de natureza do fato.

Em relacdo ao critério de local publico e pessoas publicas, relembramos as
criticas feitas por Schreiber e a necessidade de uso em menor intensidade desses

parametros em comparacao aos outros estudados.
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6. ANALISE DE CASOS CONCRETOS

Antes de adentrarmos no estudo de casos relacionados ao uso da ponderagao
para solucionar conflitos entre o direito a informacéo e a privacidade e outros direitos
de personalidade dos agentes politicos e seus assessores imediatos, € preciso tecer

comentarios a tentativa de estabelecer parametros de uso uniforme nas colisées.

A ponderacdo, como foi analisada, € critério de solucdo de conflito envolvendo
principios em casos concretos. E um método composto de varios parametros de
solucédo. Na colisdo entre os principios em estudo, foi possivel fazer a analise de
diversos métodos propostos por diferentes doutrinadores. Alguns parametros
propostos foram previstos em diversos estudos. Ja outros, foram de previsdo

exclusiva de determinado autor.

Por se tratar de técnica que necessita da analise de casos concretos, ndo €
possivel delimitar a priori os parametros usados para solucdo do conflito. Cada caso
contém suas peculiaridades e necessitam de uso em maior intensidade de
determinado parametro em prejuizo de outros. Assim, sera estudado o0s casos
utilizando-se os parametros mais relacionados com a questdo em si. Nenhum deles
poderao ser afastados antes do reconhecimento dos fatos. Mesmo os constantemente
criticados nesse estudo, poderdo ser importantes na analise conflitos, com as

ressalvas ja analisadas.

Ao pesquisar decisdes judiciais relacionadas as lesdes aos direitos de
personalidade sofridas por agentes politicos em beneficio da liberdade de informacao
e imprensa, percebemos uma clara preferéncia de protecéo dos direitos garantidores
do interesse publico. Quase todos os casos envolvendo violagdes a honra, imagem
ou privacidade de politicos foram decididos em prejuizo desses direitos em
decorréncia dos cargos que esses sujeitos ocupavam. Somente nos casos de clara
intencdo de injuriar o agente politico foi que a deciséo favoreceu a protecéo desses
direitos de personalidade. Ao analisarmos, por exemplo, o banco de conhecimento de
Jurisprudéncias - relacionadas a ofensa a honra de agentes publicos em matéria
jornalistica — disponivel no portal do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro!*,

percebemos que todos os casos relacionados a agentes politicos foram resolvidos em

118 Disponivel em: https://portaltj.tjrj.jus.br/documents/10136/31308/ofensa-honra-autoridades-
politicos.pdf. Data de acesso: 04 ago. 2017.



54

protecdo da liberdade de imprensa em prejuizo aos seus direitos de personalidade.
Todos eles sob a justificativa de que ndo houve excesso na exposi¢ao e que, por se
tratarem de pessoas que exercem funcdo publica essencial a sociedade, teriam

limitada a protecédo aos seus direitos de personalidade.

Buscaremos a analise de dois casos, um que se amolda a regra jurisprudencial
de prevaléncia de protecdo a liberdade de informacéo, tratando-se de ofensa aos
direitos de personalidade em geral. Ja o outro, de clara ofensa a privacidade sofrida

pelo assessor pessoal do Presidente da Republica a época.
6.1 Apelacéao civel 0409114-02-2014.8.19.0001 -TJ/RJ 162 Camara Civel

O ex-deputado federal Eduardo Cosentino da Cunha adentrou com agéo de
indenizacdo por danos morais em face da Infoglobo Comunicacdo e Participacdes
Ltda em razéo da publicacao feita pelo jornal “O Globo” em 18 de margo de 2014 em
matéria jornalistica com o titulo “FALA, PMDB!” do jornalista Alberto Jabor, em que foi
dito:

“O Eduardo Cunha, que era o ‘coisa ruim’, virou ‘coisa linda’, pois ele
€ um técnico, um expert tenaz em acochambramentos e perfidias

brasilienses. Antes, nossas revoltas eram desorganizadas, sem rumo.
Edu nos devolveu o orgulho e consolidou m projeto de militancia”. 1°

Cunha alegou que a matéria feriu seus direitos de personalidade, pois 0 chamou
de “coisa ruim”, “acochambrador” e “pérfido”. Afirmou, ainda, que a denominagao

“coisa ruim” representaria o “satanas”, sendo que este seria da bancada evangélica.'?°

A parte ré, em sua defesa, afirmou que atuou no exercicio regular do direito,
dentro dos limites do direito a liberdade de imprensa, ao divulgar fato de interesse
publico, notadamente diante do contexto politico e ndo sendo o autor o foco do artigo

e sim a importancia do partido ao qual este era lider. 122

A acao foi sentenciada improcedente no Juizo da 522 Vara Civel da Comarca do
Rio de Janeiro com a fundamentacéo da inexisténcia de abuso de direito de informar

ou de intuito manifesto de ofender ou humilhar o autor. O juizo monocrético entendeu

119 Disponivel em: https://oglobo.globo.com/cultura/fala-pmdb-11905792. Data de acesso: 05 ago.
2017.

120 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. 162 Camara Civel. Acérddo na apelagdo
n°® 0409114-02.2014.8.19.0001. Relator: Marco Aurélio Bezerra de Melo. Disponivel em:
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00041767B5F2127B5EF57C552D
A73C88214DC5061C015555. Data de acesso: 05 ago. 2017, p. 3

121 |bidem, p. 5.
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que a publicacdo da matéria diz respeito a postura adotada pelos partidos PMDB e
PT durante a crise do Governo da Presidente Dilma em 2014, onde o jornalista relata

como o apelante é visto por seus colegas politicos relacionados ao PT. 1?2

N&o satisfeito com a deciséo, o autor apelou pugnando a reforma da sentenca

reafirmando a tese apresentada na peticéo inicial. 123

Trata-se de colisdo envolvendo direitos fundamentais, quais sejam os direitos de
personalidade e os direitos a liberdade de informacédo e expressdo, ambos previstos
na Constituicdo Federal, como visto. No acérddo em anadlise, o relator verificou a
inexisténcia de norma legal qualificada que dé preferéncia entre os direitos em conflito
e, por isso, sustentou a necessidade do uso da ponderacao. Entendeu que a violagéo
a imagem de forma que sustente a necessidade de indenizacdo so6 é devida quando
comprometer a honra ou atingir de forma negativa a pessoa retratada. Sustentou que,
analisando o texto integral da matéria jornalistica objeto da lide, ndo foi possivel
vislumbrar violagdo aos direitos de personalidade do autor, tendo em vista que o
analisado é a postura dos partidos politicos PMDB e PT e como o apelante é visto

perante esses partidos.1?4

Na fundamentacdo do acérdao, o desembargador relator entendeu que os fatos
veiculados sao relevantes ao interesse publico, vez que se trata da atuacdo de
autoridades publicas. Além disso, entendeu ser a matéria de cunho humoristico, onde
quem é tratado como “pérfido” e dado a “acochambramento” é a politica brasileira e
nao o apelante. Ressalta, ainda, que a matéria nao teve a intencao de difamar, injuriar,
ou caluniar o apelante. Por fim, seguiu entendimento no qual as pessoas notdrias,
como € o caso do apelante, tém seus direitos de personalidade mitigados, desde que
a notoriedade justifigue a utilizacdo desses seus direitos e o apelante, segundo o

relator, ja era a época da publicacdo do texto, alvo de diversas dendncias de

envolvimentos em crimes. Por esses motivos, a apelagdo foi improvida. 1%°

O acoérdao analisado acima utilizou de alguns parametros bastante comuns na
ponderagcdo envolvendo privacidade e direito a informacdo. Trata-se de caso

relacionado a possivel ofensa dos direitos de personalidade sofrida pelo ex-deputado

122 |bidem, p. 8.
123 |bidem, p. 4.
124 |bidem, passim.
125 |bidem, passim.
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cassado e atual condenado da operacao “lava-jato” Eduardo Cunha. A época do fato,
este ainda exercia o cargo publico. Nao ha, como foi informado, neste caso, violagdo
a privacidade. Trata-se de clara violacdo a imagem e honra do retratado. Porém, como
vimos diversas vezes nesta pesquisa, esses direitos se aproximam na sua protecao
quando ofendidos pela imprensa. Mesmo que ndo se confundam, utilizam critérios
idénticos ou extremamente parecidos na solucao de litigios que os envolvam. O
objetivo disto € levar a conclusdo de que no que se refere ao método ponderativo

utilizado neste trabalho, este se amolda a maioria dos direitos de personalidade.

Utilizando-se de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o relator da
apelacao afirmou ter o deputado Eduardo Cunha sua imagem mitigada, em razao de
se tratar de pessoa publica. Ficou visivel o uso do parametro da notoriedade da vitima
que, apesar das criticas ja feitas, € de extrema importancia neste caso. A noticia
vinculou informacdes relacionadas a atuagdo politica de Cunha, principalmente em
relacdo aos partidos politicos de sua base a época, PMDB e PT. Trata-se de matéria
gue buscou informar fatos relacionados a esses partidos e, por ser Cunha um dos
principais nomes da base durante este periodo, € normal o uso da sua imagem.
Lembramos que se tratando de agentes politicos, a notoriedade da vitima podera ser
usada quando se tratar de fatos relacionados a atuagéo publica, que € o caso.

N&o houve, segundo a decisdo do acérdao, intencao de ofender ou humilhar o
autor. Trata-se esse requisito de parametro comumente utilizado pela jurisprudéncia
dos tribunais superiores, conforme analisado por Maria Bodin e estudado nesta
pesquisa. Tal conclusdo, decorre da interpretacao de que “no texto o que é pérfido e
dado a acochambramento é a politica brasiliense”.1?6 Assim, podemos entender que
se tais adjetivos fossem atribuidos ao autor da acao e nao a politica, haveria a clara

intencdo de ofender e poderia levar a conclusédo da garantia da imagem do apelante.

O relator, deixa claro, ainda, que o apelante “vinha sendo alvo de diversas
dendncias de envolvimento em esquema de lavagem de dinheiro e corrupgao”.t?’
Assim, ficou claro, segundo o acordéo, a existéncia de interesse publico na divulgacao
da matéria, ja que a sociedade tem o interesse de fiscalizar a atuag¢éo das autoridades
publicas. Esse interesse publico é parametro comumente utilizado. Trata-se da ideia

de interesse publico a priori na divulgacao de informacdes, segundo o entendimento

126 |pidem, p. 11.
127 |bidem, p. 12.
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de Barroso e, pode também ser levado em consideracdo o parametro de informacao
publica de Pedro Caldas, j& que se trata de fatos politicos.

Outro parametro que pode se extrair desta ponderacéo feita pelo relator no
acordao é o da pertinéncia do fato noticiado. A pertinéncia diz respeito a necessidade
da noticia e ao fato de sua avaliagéo critica estar em relacéo de estrita ligagdo com o
tema tratado e com o interesse social & sua publicidade. O interesse social ja
consideramos ao tratar o interesse publico. A necessidade da noticia esta presente
por se tratar de fato politico e houve a avaliacdo critica no contexto da matéria
publicada com estrita relacdo ao tema, que foi a forca politica do partido politico
PMDB.

Assim, concluimos no mesmo entendimento do relator quanto a necessidade de
protecdo da liberdade de informacédo e imprensa. Verificamos alguns parametros
utilizados de maneira explicita pelo relator do acérddo. Além disso, acrescentamos a
pertinéncia do fato noticiado. Percebe-se que esses parametros ndo estavam
previstos de maneira uniforme em nenhuma doutrina. Disso reiteramos a conclusao
de que o caso concreto molda o método utilizado e é o fator essencial na solucéo do
conflito. Se, por exemplo, ficasse comprovado que os adjetivos “pérfido” e
“acochambramento” foram direcionados a pessoa do apelante, a solugcdo do conflito
poderia ter contornos diferentes. Ou seja, os fatos determinam tanto os parametros

utilizados quanto a prépria conclusédo da controvérsia.
6.2 O caso top,top

Antes de adentrarmos no estudo do caso em questdo, é necessario fazer duas
ressalvas. A primeira em relacédo ao agente do caso. O sujeito ofendido era a época
do fato assessor do Presidente da Republica, ndo se tratando, portanto, de agente
politico. Segundo a doutrina mais prevalente, os assessores dos agentes politicos ndo
sao elevados a mesma categoria destes, ao contrario dos seus ministros e secretarios.
Contudo, o caso é relacionado a atuacao politica do ofendido, enquanto assessor de
relacdes internacionais da presidéncia, quando teve sua privacidade ofendida durante
0 exercicio de suas fungbes. Assim, mesmo que ndo se trate de agente politico em si,
os fundamentos da ponderacao seréo relacionados ao sujeito enquanto exercente de
cargo de confianca de um agente politico. A segunda ressalva é em relacdo a

inexisténcia de analise de atuacao judicial. Neste caso, analisaremos e utilizaremos a
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ponderacdo com base nos fatos ocorridos, sem o estudo de decisao judicial acerca
do fato ocorrido.

Em 17 de julho de 2007 aconteceu um dos maiores acidentes da historia da
aviacao brasileira, quando um Airbus da empresa TAM ultrapassou os limites da pista
de pouso do aeroporto de Congonhas, S&o Paulo, vitimando 199 pessoas.?® Entre os
inUmeros acontecimentos que se decorreram ap0s o acidente, ganhou destaque o
caso do entédo assessor especial da Presidéncia da Republica, Marco Aurélio Garcia,
que foi filmado junto a um colega no interior do seu gabinete - enquanto assistia
reportagem televisiva relacionada ao acidente — supostamente comemorando a
noticia que informava a constatacdo de uma falha técnica no Airbus A320 da TAM.
Parte da imprensa havia atribuido o acidente ao descaso do governo federal com a
aviacao civil. Assim, foi ao ar na Rede Globo de Televisédo, reportagem em que foi
divulgado o video de Marco Aurélio batendo a méo aberta sobre a méo fechada, como
em um gesto obsceno aos que culpavam a Administracdo pelo acidente!?®. Isso,
obviamente, gerou uma repercussao negativa ao governo e ao proprio assessor, ja
gue este estaria festejando uma vitria pessoal do governo enquanto a populacao
brasileira e, principalmente, os parentes das vitimas, sofriam com o acidente. Para
muitos foi uma falta de respeito por parte de Marco Aurélio, que ficou marcado pelo
fato até sua morte, em 20 de julho de 2017.%%0

O caso top, top colocou em discusséo a época, principalmente pelos defensores
do governo, se a obtencdo e divulgacdo do video do assessor Marco Aurélio
respeitava os ditames legais.'®! Deixando de lado a questdo politica que envolveu
todo o acontecimento e independentemente de fazer um juizo moral sobre a conduta

de Marco Aurélio, é preciso analisar se houve ofensa a privacidade.

Os que defenderam a garantia da divulgacdo da imagem de Marco Aurélio, -
provavelmente comemorando uma vitoria pessoal do governo durante um momento

de comocao nacional - usaram como justificativa, principalmente, o fato deste ser

128 para maiores detalhes do acidente, Cf: http://www.bbc.com/portuguese/brasil-40539541. Data de
acesso: 07 ago. 2017.

129 Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=9Z-A4qSwQp4. Data de acesso: 07 ago. 2017.
130 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Op., Cit., p. 112-113. Para andlise detalhada do
caso, Cf: http://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff2007200708.htm. Data de acesso: 07 ago. 2017.
131 para conferir opinibes de parceiros politicos do ofendido a época do fato, Cf:
http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,pt-defende-gesto-obsceno-de-marco-aurelio-garcia,24583.
Data de acesso: 08 ago. 2017.
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exercente de cargo publico em exercicio de sua funcdo no momento da obtencéo da
imagem e, também, por mais estranho que possa parecer, a ideia do local da obtencao

do video ser visivel ao publico.

A notoriedade da vitima ou a personalidade publica, foi um dos parametros
centrais dos que consideraram correta a atuacdo da Rede Globo de Televisdo. Como
visto, em se tratando de exercentes de cargos publicos, h4 o entendimento de que no
exercicio de suas funcdes, esses tém seus direitos de personalidade reduzidos. No
caso em andlise, o assessor de relacdes internacionais do presidente Lula estava no
seu gabinete pessoal, exercendo a sua fungédo, quando teve sua intimidade violada
pelas camaras da Rede Globo. Assim, estritamente falando do parametro da
notoriedade da vitima, concordamos com o entendimento de que ha, neste caso,
limitacdo da protecédo da imagem e privacidade do agente ofendido, pois se tratou de

fato vinculado ao exercicio de sua funcdo e ndo de suas relacfes pessoais e intimas.

O paréametro do local publico é o mais polémico e, provavelmente, o mais
importante na solucdo desse litigio. A imagem foi obtida através de uma camera
focada em uma janela aberta na sala do assessor Marco Aurélio. Desta forma, a
defesa da garantia da divulgacéo da imagem foi com base na ideia de que o local para
visualizar o lugar da captacao nao era privado. Trata-se de formulacdo mais genérica
do conceito de local publico e merece ser rechacado. O parametro de local publico
gue se garante para a divulgacdo da informacdo € aquele local em que o sujeito
violado se coloca a disposi¢ao da possibilidade de ter sua imagem vinculada, ou seja,
sdo lugares publicos em si, 0s espacos de livre acesso como ruas e pragas. Inclusive,
ainda que nesses lugares, defendemos o conceito proposto por Schreiber de que pode

inexistir o parametro de local publico a depender da situagcédo. Segundo o autor:

Quem participa de uma passeata, quem comparece a um show, quem
vai ao estadio assistir a uma partida de futebol tem a consciéncia de
gue pode ter sua imagem captada como parte integrante do fenémeno
coletivo. J4 ndo é o que ocorre com namorados que, ao entardecer,
se beijam no banco de uma praca, onde, embora publico o local, o
contexto € evidentemente intimo, de tal modo que a captacdo e
veiculacdo da imagem do casal deve ser precedida do pedido de
autorizacdo ou, no minimo das cautelas necesséarias a impedir a
identificacdo dos retratados. %2

132 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Op., Cit., p. 113.
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Assim, entendemos que o parametro de local publico deve ter um conceito mais
restrito para que se possa garantir a protecéo da intimidade dos sujeitos. Nao se pode,
de forma alguma, considerar local publico o fato de que o lugar de onde se obteve a
imagem era publico. Nao € necessario, por exemplo, invadir uma propriedade privada
para que haja invasdo da privacidade de alguém, basta obter a imagem de alguém
dentro de sua residéncia ou, como visto acima, em um momento intimo. No caso em
analise, 0 assessor encontrava-se em sua sala pessoal, achando ter sua privacidade
protegida, quando uma camera conseguiu obter imagens suas através de uma janela.
N&o h& duvidas da inaplicabilidade do parametro de local publico neste fato. O local

de obtencao do video era privado por esséncia.

Ganha destaque, ainda, dois parametros tratados no capitulo referente aos
meétodos de ponderacdo, propostos por Schreiber, no estudo da ofensa sofrida pela
imagem em prol da liberdade de informagéo: o grau de consciéncia do retratado da
captacao de sua imagem e a amplitude da exposicéo do retratado. O assessor Marco
Aurélio, obviamente, por estar em seu gabinete apenas com um colega de confianca,
nao imaginava que seus atos naquele recinto seriam divulgados para toda a
populacdo brasileira. Assim, ndo inexistia em tese por parte do ofendido qualquer
consciéncia da captacdo de sua imagem. E bem provavel que, se estivesse ao vivo
para dar pronunciamento no momento da divulgacéo da informacao da falha pessoal
do piloto, o assessor agiria de maneira diversa. Sua privacidade foi amplamente
exposta, ocasionando grande repercussao negativa em toda a sociedade brasileira.
Assim, ambos os parametros garantem a existéncia de grave dano a privacidade do
ofendido, independentemente da analise moral do ato praticado por este.

Conclui-se que, apesar deste caso envolver pessoa notoria no exercicio de sua
funcao, ainda assim a privacidade deveria prevalecer, jA que a imagem obtida violou
o ambito de local privado onde o agente julgava ter ampla protecéo de sua intimidade,
causando danos irreversiveis a pessoa, em razdo da ampla exposi¢cao de seu ato. Na
hipotese de existéncia de acdo judicial movida pelo agente, para protecdo de sua
intimidade e reparagao dos danos ocasionados, a decisdo, se pautada apenas nos
fatos analisados neste trabalho, deveria prevalecer em razdo da protecdo da
privacidade. O julgamento da atuacao correta ou ndo do assessor Marco Aurélio, ndo

cabe a essa pesquisa. Nao se pode legitimar ofensas a privacidade sob a justificativa
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de merecimento punitivo ao sujeito violado. Trata-se de principio fundamental que s6

deve ceder, quando em conflito com outros principios que justifiquem essa deciséo.
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7. CONSIDERACOES FINAIS

7

A privacidade € constantemente violada pela midia. Informag¢fes da vida
cotidiana sdo constantemente divulgadas pelas cameras da imprensa. Esses sujeitos
vendem informacdes pessoais para um publico que consome dados que soé
interessam de verdade ao sujeito violado. A sociedade moderna sente necessidade
de invadir a esfera de algumas pessoas, com destaque para o0s sujeitos publicos e
notorios, com a finalidade de entender seus habitos diarios, conhecer suas relacdes

pessoais, encontrar seus defeitos e criticar ou exaltar suas decisoes.

Na histéria moderna, com o avanco da tecnoldgica e, consequentemente,
difusdo dos métodos de obtencéo e divulgacdo de imagens, a ofensa a privacidade
torna-se ainda mais constante. Se antes se limitava ao direito de ser deixado so,
pensada principalmente no respeito aos limites da propriedade privada, hoje ganha
contornos diversos. Em uma grande metrépole, por exemplo, dificiimente alguém
estara livre de intervencdes das cameras de seguranca espalhadas pelas ruas e
orgaos publicos. Um pequeno acidente é suficiente para que inUmeros meios de
informacd@es vinculem imagens e videos do fato, sem o minimo cuidado de preservar
a imagem e privacidade dos sujeitos envolvidos. Uma pequena compra via internet,
ou um cadastro em um site especifico, € suficiente para que se tenha a obtencéo de

dados pessoais do sujeito.

Assim, surge a necessidade de criar meios capazes de remediar os danos
causados pela imprensa a intimidade das pessoas. Foi tratado nesta monografia as
ofensas sofridas pelos agentes politicos, categoria que faz parte das pessoas notérias
e, portanto, sofre com constantes lesGes pela midia.

Foi feito um estudo minucioso de inumeros métodos ponderativos, com seus
respectivos parametros. Os métodos analisados dizem respeito aos direitos de
personalidade em geral, sem afastar a possibilidade de aplicacdo de todos a
privacidade. Foram analisados, desde critérios com base na responsabilidade civil
pela ofensa aos direitos de personalidade, até métodos estabelecidos conforme dados

obtidos perante a jurisprudéncia do STJ.

A concluséo possivel de se extrair do presente trabalho foi que se tratando de
conflito envolvendo direitos fundamentais, afasta-se de imediato 0s critérios

tradicionais de solucdo propostos para a colisédo entre normas regras. Faz-se uso,



63

portanto, da técnica da maxima da proporcionalidade, dando destaque para a anélise
dos critérios juridicos de solugcdo, que sdo examinados na terceira etapa, na

ponderacédo ou proporcionalidade em sentido estrito.

A ponderacdo é feita conforme a avaliagcdo de inUmeros parametros. Esses
pardmetros atribuem peso para determinado principio. Ndo existe método que
estabeleca parametros perenes para solucionar algum conflito. Estes s&o
estabelecidos tendo por base a situacéo fatica. Assim, tratando-se de caso em que foi
relevante a divulgacao da informacéo por ter se tratado de um crime, o parametro da
natureza do fato sera de importante utilidade e, provavelmente, determinante na
solucéo do conflito. Contudo, se verificarmos um caso de uma divulgagéo de um video

de um senador em um bar com sua amante, a priori de nada servira este parametro.

Os conflitos entre liberdade de informacéo e privacidade sdo bastante rotineiros.
A imprensa ndo pode sofrer limitacGes prévias, ja que a Constituicdo Federal veda
explicitamente a censura prévia. Assim sendo, a protecdo da privacidade devera
ocorrer por meio de acdes judiciais que visam a obtencdo de indenizacbes pelas
ofensas causadas. Essa indenizacdo, contudo, dependera da analise do caso
concreto, para conclusdo da real ofensa a privacidade. Essa analise se da pelo
método ponderativo.

Essas indeniza¢gdes ndo visam somente a reparacdo do dano causado. Sua
funcdo principal € criar nos veiculos de imprensa, um temor no momento da
divulgacao de fatos que ofendam a privacidade. Assim, surge um dever de cuidado
implicito com base nas decisdes judiciais. A imprensa passa a saber diferenciar seus
atos que merecem ou ndo protecdo, através da andlise das decisdes judicias

anteriores.
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