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RESUMO

A pesquisa demostra qudo caodtico € o conflito entre o direito a
intimidade e a liberdade de imprensa, em virtude de fatores, como a
relacdo turbulenta entre a imprensa e o Estado, considerando-se o
passado recente do Brasil, bem como o carater fundamental desses
direitos, que os reveste de crucial importancia para qualquer sujeito. A
partir do método dedutivo, os resultados do estudo sugerem que as
saidas para esse conflito devem ser exploradas no ordenamento juridico
brasileiro e na interpretacdo das normas constitucionais, por intermédio
de parametros como a harmonizacao (equilibrio das normas colidentes)
e a técnica de ponderacao.
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Por serem os direitos fundamentais do homem relativos, e ndo absolutos como, a
principio, se poderia pensar, 0 seu exercicio, consequentemente, ndo € ilimitado e, nesse norte,
muitas sao as situacfes nas quais um pretenso exercer de um direito legitimo e assegurado pela
Constituicdo Federal acaba por se mostrar abusivo e demasiado ofensivo a um direito de
terceiro.

O notavel aprimoramento dos veiculos de comunicacdo de massa, fruto da tecnologia
e da sociedade globalizada, se, por um lado, proporciona um maior volume de informacdes a
serem noticiadas, e de forma muito mais veloz e dindmica, ndo raro viabiliza a utilizagdo desse
aparato tecnoldgico para operar uma completa e total devassidao da vida intima e da privacidade
das pessoas.

O quadro apresentado se torna mais facilmente perceptivel quando se considera, por
exemplo, a facilidade com que se pode atualmente “produzir” informagao, dispondo-se tdo
somente de uma camera na mao (presente hoje em qualquer celular) e da internet para sua
posterior divulgacdo. Nesse cenario, como mesmo sugere o diretor Alfred Hitchcock em sua
pelicula “Janela Indiscreta”, qualquer fato pode se transformar em informacéo, ainda que o
conteido desta esteja muito distante do que se pode chamar de informacao.

Convém esclarecer que ndo é pretensdo deste artigo estimular qualquer revolta contra
a tecnologia ou o progresso cientifico existente, especificamente no tocante aos veiculos de
noticias. O notavel aperfeicoamento tecnoldgico alcancado ndo somente pelos meios de
informacdo, mas também pela ciéncia como um todo, em hipdtese alguma, pode ser taxado de
forma maniqueista, como benéfico ou maléfico a sociedade, uma vez que isso depende também
da maneira como séo utilizados pelas pessoas, ou seja, do emprego que Ihes é dado.

Se o Direito visa tutelar a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem de toda e
qualquer pessoa igualmente se porta quanto a liberdade de comunicacdo, garantindo a sua livre
expressao, no que se mostrou cuidadoso o constituinte, naturalmente tendo em consideracao o
passado recente e autoritario do Brasil, fortemente marcado pela opressédo e pela censura de
natureza politica, ideoldgica, artistica e intelectual.

Sendo ambas as normas em questdo de carater principioldgico, o que permite
avaliacdes flexiveis em seus espectros de incidéncia, estabelece-se uma incerteza acerca de qual
seria 0 melhor método para solucionar esse conflito entre normas constitucionais, no caso, a
liberdade de informar e de se informado, que constituem interesse publico e coletivo, e o direito
individual a intimidade. Em resumo, a questdo imp®&e saber qual dos direitos em jogo devera

prevalecer sobre o outro, qual obtera éxito no caso concreto.
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O tema da liberdade de informac&o e direitos da personalidade € bastante polémico,
porque é muito frequente que haja colisdo entre eles, por exemplo: quando um jornal publica
uma reportagem que faz com que alguém se sinta afetado em sua honra ou quando uma emissora
de televisdo faz algum programa que invade a privacidade de alguém ou, ainda, atualmente,
com as questdes envolvendo as redes sociais, onde uma pessoa se manifesta e acaba
compartilhando fotos ou informagdes, ou até mesmo falando mal de alguém, o que gera, por
consequéncia, indignacdes de quem as recebe.

Todas essas situacOes tém gerado processos judiciais numerosos no Brasil e que
acabam, desse modo, sendo submetidos ao Poder Judiciario, que no fundo, ndo sabe muito bem
como lidar com esses problemas diante da falta de uma orientacdo especifica mais expressa do
ordenamento, isso porque, ndo so os direitos da personalidade séo tratados como expressao da
dignidade humana e, portanto, tutelados pela Constitui¢do Federal, mas também a liberdade de
informac&o é protegida no artigo 5° da Constituicdo Federal, de modo que haveria uma colisdo
de direitos protegidos constitucionalmente.

Realizada a opcao pelo método dedutivo, por intermédio da pesquisa bibliografica e
partindo de um enfoque socioldgico-juridico abre-se caminho para solucdo desse conflito.
Considerando-se que a imposi¢do de limites a liberdade de informag&o jornalistica converge
com a definicdo de que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, € necessario, por
conseguinte, que o exercicio desses direitos se processe de forma harmoniosa e equilibrada, ndo

se excluindo, portanto, a possibilidade de supressdo de determinada norma constitucional.

2 DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

E relevante acrescentar breve explicacdo sobre as caracteristicas dos direitos
fundamentais. E possivel, de imediato, afirmar que esses caracteres se desenvolveram em
caminho oposto ao das concepgdes jusnaturalistas dos direitos fundamentais, de onde provém
a teoria de que tais direitos sdo inatos e absolutos.

Se afastando, portanto, essa conotagdo jusnaturalista que informava o tema, pode-se
reconhecer algumas caracteristicas desses direitos, entre as quais: historicidade, por serem
direitos historicos, os direitos fundamentais nascem, modificam-se, se Ihe ampliam o contetdo
com o passar do tempo e, por fim, desaparecem; inalienabilidade, os direitos fundamentais sdo
intransferiveis, inegociaveis uma vez que ndo se revestem de contetdo econdmico-patrimonial.

Sdo direitos indisponiveis; imprescritibilidade. Os direitos fundamentais séo imprescritiveis, o
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que importa dizer que nunca deixam de ser exigiveis por seus titulares. Nao h4, portanto, perda
de sua exigibilidade pela prescri¢cdo; irrenunciabilidade. N&o se renuncia aos direitos
fundamentais. Pode-se ndo os exercer, mas renuncia-los nunca (SILVA, 2006, p. 175).

No que toca ao carater absoluto dos direitos fundamentais, que neles anteriormente se
reconhecia, ressalta-se ndo ser mais admitido, diante da historicidade que caracteriza esses
direitos. Em outras palavras, compreendida e aceita a origem histérica (material ou real) desses
direitos, bem como o fato de se desenvolverem, com ampliacdo de seu contetdo e até de, em
determinado momento, passarem a inexistir, rechacga-se, por completo, o seu carater absoluto.
A consideravel possibilidade de choques entre os direitos fundamentais é também motivo pelo
qual se afasta eventual carater absoluto dos direitos fundamentais (SILVA, 2006, p. 179).

Os direitos fundamentais gozam de relatividade justamente em face de outros direitos
desfrutarem também dessa condicao, sendo necessaria a todos a devida protecdo. A afirmacéo
dos direitos fundamentais do homem no Direito Constitucional positivo reveste-se de tamanha
e inexprimivel importancia que Maurice Hauriou (1921, p. 120) pontua, acertadamente, que
“ndo basta que um direito seja reconhecido e declarado, é necessario garanti-lo, porque virdo
ocasifes em que sera discutido ¢ violado”. Rui Barbosa afirmou e reiterou as diferencas entre

os direitos e as garantias, sendo imperativo separar:

no texto de lei fundamental, as disposi¢des meramente declaratorias, que sdo as que
imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as disposi¢des assecuratorias,
que séo as que, em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem os direitos;
estas, as garantias: ocorrendo n&o raro juntar-se, na mesma disposi¢éo constitucional,
ou legal, a fixacdo da garantia, com a declaracdo do direito (BARBOSA, 1978, p.
121).

E interessante incluir a definicdo defendida por Jorge Miranda (1990, p. 88-89), que
considera os direitos uma representacao de bens e garantias que se destinam a segurar a fruicdo
destes, onde “os direitos sdo principais, as garantias, acessorias e, muitas delas, adjetivas (ainda
que possam ser objeto de um regime constitucional substantivo); os direitos permitem a
realizacdo das pessoas e inserem-se, direta e imediatamente”. Para o autor as garantias se
projetam so6 nelas em face do nexo que possuem com os direitos, concluindo que “na acepgédo
jusracionalista inicial, os direitos declaram-se e as garantias estabelecem-se”.

Canotilho (1998, p. 362) entende, por outro lado, que as garantias podem ser

consideradas como direitos, muito embora possuam um cardter instrumental,
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consubstanciando-se no direito dos cidaddos de exigir dos poderes publicos a protecdo de seus
direitos e o reconhecimento dos meios habeis a esse fim.

De forma distinta pontua-se, porem semelhante a Canotilho, para quem néao sao tao
nitidas e perceptiveis, assim, as diferencas entre os direitos e as garantias, “os direitos sdo
garantias, e as garantias séo direitos, ainda que se tente, de qualquer forma e sob qualquer
pretexto distingui-los” (SAMPAIO DORIA, 1953, p. 186).

N&o é decisivo, em face da Constituicdo, afirmar que os direitos sdo declaratorios e as
garantias assecuratorias, porque as garantias em certa medida sdo declaradas e, as vezes, se
declaram os direitos usando forma assecuratoria (MIRANDA, 1990, p. 88-89).

Por outro lado, questdo conflituosa, que muita controvérsia gerou, é a que se refere a
relacdo conceitual que se nota entre a intimidade e a privacidade. Questiona-se continuamente
se 0s institutos realmente possuem o mesmo significado, se constituem, afinal, 0 mesmo
instituto, sendo, no entanto, denominados por meio de expressoes distintas.

O direito a intimidade é constante e equivocadamente entendido como sindnimo do
direito a privacidade. Conforme os dizeres do professor José Afonso da Silva (2006, p. 206), a
privacidade ¢ uma terminologia natural do direito anglo-americano (the right to privacy),
enquanto intimidade, por sua vez, é o termo de predilecdo pelos povos latinos.

Ao afirmar e reiterar a impreciséo da terminologia, o citado autor prefere utilizar-se da
expressdo direito a privacidade, como em um sentido amplo e genérico, de modo a abranger
todas essas manifestacGes da esfera intima, privada e da personalidade, relacionadas pela
Constituicdo Federal. Para ele, privacidade consiste no “conjunto de informagdes acerca do
individuo que ele pode decidir manter sob seu exclusivo controle, ou comunicar, decidindo a
guem, quando, onde e em que condi¢fes sem a isso poder ser legalmente sujeito” (SILVA,
2006, p. 206).

De acordo com Luiz Alberto Davi Aradjo e Vidal Serrano Nunes Janior (2004, p. 56),
“a vida social do individuo divide-se em duas esferas distintas: a publica e a privada”. Entende-
se por privacidade os relacionamentos sociais resguardados, que o individuo mantém oculto ao
publico em geral, dentre eles, por exemplo, a vida em familia. Em outras palavras, consideram-
se as relagdes confidenciais como conteudo dessa esfera privada.

Entretanto, os referidos autores pontuam que pelo fato da privacidade envolver
relagfes interpessoais que se desenvolvem entre pais e filhos, irmdos, namorados, criam-se
possibilidades de violagdo de direitos entre estas pessoas que convivem em conjunto. Nesse

cenario, ganha importancia e consideracdo o conceito de intimidade. Torna-se compreensivel,
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portanto, a diferenciacdo entre intimidade e privacidade operada pela Constituicdo Federal
(ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2004, p. 56).

Em sintese, a conclusdo que se pode extrair da interpretacdo do dispositivo
constitucional é que a vida social dos individuos, na verdade, ndo se limita a somente duas
esferas, publica e privada, haja vista que, nesta Ultima, opera-se uma subdivisdo da qual
resultam a intimidade e a privacidade propriamente dita. O que se quer dizer é que a constatacdo
de um campo proéprio a intimidade importa a subdivisao da esfera atinente a privacidade.

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior (2004, p. 58) sugerem, como
ilustracdo da vida social do individuo, uma grande esfera dentro da qual se visualiza uma
segunda esfera, um pouco menor do que a anterior, correspondente ao campo da privacidade.
Internamente a esfera da privacidade, verifica-se a existéncia de uma terceira esfera, mais
compacta e macica que as precedentes, que se pode, enfim, entender como a de propriedade da
intimidade.

Visualizam-se, assim, dois diferentes conceitos: a privacidade, a qual se fixa o
conteddo das relacdes interindividuais, inerentes as relagdes familiares e confidenciais, e que
devem permanecer ocultas ao publico; e a intimidade, campo especifico onde se operacionaliza
uma segregacgdo entre o “eu” e os “outros”, de forma a criar um espago que o titular deseja
manter impenetravel mesmo aos mais proximos.

René Ariel Dotti (1980, p. 69) entende a intimidade como ““a esfera secreta da vida do
individuo na qual este tem o poder legal de evitar os demais”, defini¢do interessante e ndo muito
distante do que propugna Adriano de Cupis (1969, p. 115), que declara ser a intimidade
(riservatezza) “o modo de ser da pessoa que consiste na exclusdo do conhecimento de outrem
de quanto se refira a pessoa mesma”. Afirma que a pessoa tem o direito de preservar a prépria
dignidade, mesmo ficticia, até em face de ataques da verdade, pois aquilo que € contrario a
dignidade da pessoa deve permanecer um segredo dela prépria.

Ainda, o autor acrescenta que “essa reserva pessoal, no que tange ao aspecto fisico —
que, de resto, reflete também personalidade moral do individuo, satisfaz uma exigéncia
espiritual de isolamento, uma necessidade eminentemente moral” (CUPIS, 1969, p. 111).

Interessante notar que o direito a imagem possui duas variagdes. Deve ser entendido,
de um lado, como o direito relativo a reproducdo grafica (retrato, desenho, fotografia,
filmagem) da figura humana, e; de outro, como o conjunto de atributos cultivados pelo
individuo e reconhecidos pelo conjunto social. A imagem assume, portanto, duas conotagdes
distintas: a de retrato fisico da pessoa e a de “retrato social” do individuo, em outras palavras,

a forma na qual o individuo desenhou sua imagem perante a sociedade.
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Por sua vez, Celso Ribeiro Bastos (1998, p. 196) afirma para quem a privacidade, em
certas ocasides, ndo pode ser invocada. Locais como bares, restaurantes, casas noturnas, entre
outros exemplos sdo publicos, de forma que quem os frequentar abre mao de sua privacidade.

Relevante anotar que essa protecdo constitucional da intimidade, da vida privada, da
honra e da imagem em relacéo aqueles que exercem atividade politica ou ainda em relacéo aos
artistas, em geral, deve ser entendida de uma forma mais restrita. Isto importa dizer que deve
existir uma maior tolerdncia ao se interpretar uma violacdo aos direitos em questao, pois 0s
politicos estdo naturalmente sujeitos a uma forma especial de fiscalizacdo pelo povo e pela
midia, enquanto a profissdo exercida por artistas em geral demanda, evidentemente, maior e
regular exposi¢do aos meios de comunicagao.

Incontestavel, no entanto, que essa necessidade de interpretacdo mais restrita ndo evita
a protecdo constitucional contra agressdes desarrazoadas, desproporcionais e sem qualquer

relacdo com a atividade profissional.

3 LIBERDADE DE COMUNICACAO E INFORMACAO JORNALISTICA

Antes de analisar essas liberdades, cumpre brevemente considerar aquela que, José
Afonso da Silva (2006, p. 241), constitui a liberdade-base, a liberdade de acdo em geral,
decorrente do artigo 5°, 11, da Constituicdo Federal, que disciplina que “ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Essa liberdade de agir, de
atuar, prevista na Constituicdo Federal, é entendida como principio, o qual determina que todos
tém a liberdade de fazer e de n&o fazer o que bem entender, salvo quando a lei determinar o
contrario.

A liberdade de pensamento, no entendimento de Sampaio Doria (1953, p. 241),
consiste no “direito de exprimir, por qualquer forma, o que se pense em ciéncia, religido, arte
ou o que for”. Trata-se de uma liberdade de carater intelectual, que pressupde o contato do
individuo com seus semelhantes, mediante o qual se transmite aos demais seus conhecimentos,
sua concepcdo do mundo, seu ponto de vista e ensinamentos, suas opinifes politicas e
religiosas.

Celso Ribeiro Bastos (2000, p. 40) qualifica com muita razéo a liberdade de expresséo
do pensamento como uma das mais relevantes, afirmando ainda que, justamente por esse

motivo, talvez, seja das que maior nimero de problemas levanta.
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Ainda sobre a liberdade de pensamento, ou de opinido, alguns autores classificam-na,
simultaneamente, como priméria pelo fato de surgir cronologicamente e logicamente antes de
outras liberdades que sdo consideradas, naturalmente, consectarios seu. Pelo motivo exposto é
que se adjetivam as liberdades decorrentes da liberdade de pensamento como secundarias. A
propria liberdade de imprensa, por exemplo, evidencia-se como uma liberdade secundéria, que
permite a comunicagdo de opinides, amplificando a liberdade que Ihe é anterior ao mesmo
tempo em que nela se fundamenta (SILVA, 2006, p. 241-245).

A liberdade de expressdo do pensamento, a liberdade primaria e primeira, qualifica-se
como exteriorizacdo do pensamento em seu sentido mais amplo, que naturalmente pressupde a
transmissdo deste pensamento. Em um sentido interno, a liberdade de pensamento,
compreendida como pura e simples consciéncia, crenca e mera opinido, possui reconhecimento,
mas ndo desfruta de maior atencdo pelo ordenamento juridico, posto nao oferecer problemas de
ordem significativa. Esse reconhecimento € evidente, considerando-se 0 disposto nos incisos
VIe VIl do artigo 5° da Constituicdo Federal, que garantem, respectivamente, a inviolabilidade
da liberdade de consciéncia e de crenca e nao privacado de direitos por motivo de crenca religiosa
ou de conviccao filosofica ou politica.

Portanto, a liberdade de pensamento é que se volta a sua exteriorizacdo. Celso Ribeiro
Bastos (2000, p. 41) disciplina que o pensamento, enquanto ndo externado, se confunde com a
liberdade de foro intimo, que nenhum obstaculo impde para o direito ou para a vida social.

A liberdade de opinido, umas das formas de manifestacdo da liberdade do pensamento,
é aquela utilizada pelo individuo para escolher as suas proprias convicgdes, sejam elas politicas,
filosoficas ou religiosas. A Constituicdo Federal assim o diz em seu artigo 5°, 1V, ao estabelecer
ser livre a manifestagdo do pensamento, vedado o anonimato. O artigo 220 dispde que “a
manifestacdo do pensamento, sob qualquer forma, processo ou veiculacdo, nao sofrera qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo Federal, vedada qualquer forma de censura
de natureza politica, ideoldgica e artistica”.

Sendo um dos instrumentos de manifestacéo da liberdade de pensamento, a liberdade
de comunicagdo constitui “um conjunto de direitos, formas, processos e veiculos, que
possibilitam a coordenacdo desembaracada da criacdo, expressao e difusdo do pensamento e da
informagao”, (SILVA, 2006, p. 242) conforme se constata da interpretacdo dos incisos IV, V,
IX, X1l e XIV do artigo 5° combinados com os artigos 220 a 224 da Constituicdo Federal. A
liberdade de comunicar-se, enfim, compreende as diversas formas de criacdo, expressao e
manifestacdo do pensamento e do conhecimento, bem como a organizacdo dos meios de

comunicagdo. A proposito do tema, interessante destacar Karl Marx (1980, p. 42), para quem:
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A imprensa livre é o olhar onipotente do povo, a confianca personalizada do povo nele
mesmo, o vinculo articulado que une o individuo ao Estado e ao mundo, a cultura
incorporada que transforma lutas materiais em lutas intelectuais, e idealiza suas
formas brutas. E a franca confissio do povo a si mesmo, e sabemos que o poder da
confissdo € o de redimir. A imprensa livre é o espelho intelectual no qual o povo se

V&, e a visdo de si mesmo é a primeira confissao da sabedoria.

Quando se defende a superacdo daquele antigo conceito de liberdade de imprensa, o
que se quer dizer € que a liberdade de informacdo jornalistica, consagrada na Contituicdo
Federal, ndo mais se limita tdo somente a publicacdo de veiculo impresso. A informacéo
jornalistica engloba, ressalta-se, qualquer forma de propagacdo de noticias, comentarios e
opiniBes por qualquer veiculo de divulgacgdo social.

Nesse determinado ponto, a Constituicdo Federal ndo especifica o que se deve entender
por veiculos ou meios de comunicacdo social, entretanto o § 1° do artigo 220 ao estabelecer que
“nenhuma lei conterda dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de
informacgao jornalistica em qualquer veiculo de comunicacao social”, acaba por considerar um
amplo rol de meios de informagdo aos quais ndo poderdo ser opostos obstaculos as suas
atividades.

Portanto, a Constituicdo Federal admite a publicacdo de noticias e opinides mediante
veiculos impressos de comunicacdo e veiculos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens. A
liberdade de informacdo jornalistica, disciplinada em capitulo especifico sobre a Comunicacgéo
Social — artigos 220 a 224 da Constituicdo Federal — muito embora esteja inserida em um
conceito amplo de liberdade de pensamento, ndo configura direito fundamental individual:

[...] a liberdade de informacéo jornalistica néo é simplesmente a liberdade do dono da
empresa jornalistica ou do jornalista. A liberdade destes é reflexa no sentido de que
ela sO existe e se justifica na medida do direito dos individuos a uma informacéo
correta e imparcial. A liberdade dominante é a de ser informado, a de ter acesso as
fontes de informagco, a de obté-1a” (SILVA, 2006, p. 246).

Essa liberdade configura ndo somente um direito fundamental do dono de empresa ou
do jornalista de realizar essa atividade, mas também, e acima de tudo, um dever de informar ao
publico os acontecimentos e ideias de forma objetiva, condizente com a verdade e imparcial,

sem modificar a verdade dos fatos ou destitui-los de seu sentido original.
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Como argumenta Celso Ribeiro Bastos (2000, p. 45), cabe a imprensa “a fungao de
investigar, noticiar, denunciar e fiscalizar, desempenhando um papel de suma importancia para
o regime democratico. E da carta de principios da Inter American Press Association (Sociedade
Interamericana de Imprensa) a seguinte frase: “sem liberdade de imprensa ndo ha democracia”
(BASTOS, 2000, p. 45).

José Afonso da Silva (2006, p. 247) entende com razdo que a imprensa, de um modo
geral, constitui um poderoso instrumento de formacdo da opinido publica, mormente com o
desenvolvimento de satélites e outras tecnologias capazes de transmitir noticias, ideias,
informacdes e doutrinas, e que, justamente em virtude desses fatores, deve-se considerar a ideia
de que a imprensa exercita uma funcédo social. Essa funcdo social, por assim dizer, consiste no
ato de expor as autoridades publicas o pensamento e a vontade do povo e de também compor
defesa contra excessos de poder, oferecendo para tanto um robusto controle sobre a atividade
politico-administrativa.

Em se falando de liberdade de informacdo, imprescindivel a distingdo entre esta, que
comporta a liberdade de informar e de ser informado, e o direito a informacdo, que néo
configura propriamente direito individual, mas sim um direito coletivo.

O direito de informar, como matiz da liberdade de expressao do pensamento, apresenta
um carater essencialmente individual, no entanto ja impregnado de carater coletivo. Carlos
Roberto Siqueira de Castro (2005, p. 783):

O direito a informacdo, que compreende de modo amplo o direito a ser informado e
ter acesso as informacBes necessarias ou desejadas para a formagdo do conhecimento,
constitui por certo, juntamente com o direito & vida, a mais fundamental das
prerrogativas humanas, na medida em que o saber determina o entendimento e as
opcOes da consciéncia, o que distingue os seres inteligentes de todas as demais
espécies que exercitam o dom da vida. Trata-se, também, do pré-requisito mais
essencial ao regime democratico, sabido que os individuos e, sobretudo um povo
desinformado e destituido da capacidade critica para avaliar o processo social e
politico acham-se proscritos das condi¢des da cidadania que ddo impulso aos destinos

das nacdes.

A liberdade de expressdo, da qual decorre a liberdade de informagédo jornalistica,
igualmente passou a assumir uma funcgéo social, que se faz necessaria para a formacdo da
opinido publica livre. A doutrina, a propdsito, vem reconsiderando a liberdade de expressédo

como uma liberdade de opinido publica, que sob uma nova Gtica pluralista e participativa,
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fundamenta-se ndo mais somente na liberdade, mas também na igualdade e na dignidade da
pessoa humana (SILVA, 2006, p. 455).

Considerada primeira e primaria, a liberdade de expresséo, da qual decorre a liberdade
de informac&o jornalistica, consiste no direito de livre divulgacdo do pensamento, de nao ser
impedido de se exprimir. A liberdade de expresséo do pensamento, tomada, assim, como direito
da personalidade, ¢ de suma importancia para a concretizagdo do principio da dignidade
humana.

A liberdade de expressao, sob essa nova dimensdo, adquire um carater duplo: sendo
uma vertente relacionada a esfera individual, pessoal, como a liberdade de exprimir seu ponto
de vista; e outra, fundada nas relacbes sociais, no interesse publico. Nesse exato ponto,
conciliam-se a liberdade de expressdo e a liberdade de informacao jornalistica.

Considerando-se que a imposicado de limites a liberdade de informacdo jornalistica
converge com a definicdo de que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, é necessario, que
0 exercicio desses direitos se processe de forma harmoniosa e equilibrada, ndo se excluindo,
portanto, a possibilidade de supressdo de determinada norma constitucional, quando instaurado
conflito entre normas constitucionais, em detrimento de outra. Por sua vez, Anderson Schreiber
(2012, p. 247) observa:

Paralelamente a adocdo do método da ponderacdo, que confia ao Poder Judiciério,
embora sempre a luz do dado normativo, a sele¢do de interesses merecedores de tutela
em concreto, outros instrumentos institucionais podem ser empregados no
desestimulo as demandas frivolas que tanto afligem a comunidade juridica diante da
expansdo do dano ressarcivel. Neste sentido, assume especial papel o
desenvolvimento de meios ndo pecuniérios de reparagdo, capazes de atenuar a imensa
contradicdo da responsabilidade civil contemporanea, que reconhece o carater
extrapatrimonial do dano, mas Ihe reserva um remédio exclusivamente monetario. (...)
Dessa forma, o recurso as retrataces publicas e a outros meios de reparacao
extrapatrimonial, paralelos ou mesmo substitutivos a indenizagcbes em dinheiro,
mostra-se absolutamente necessario e, muitas vezes, mais eficiente na reparagao dos
danos de natureza moral. A efetiva repressdo a litigdncia de ma-fé e a rejeicdo do
carater punitivo das reparagdes sdo outros mecanismos institucionais que se oferecem

prontamente a esta tarefa de desincentivo, a demandas de finalidade mercenéria.

E preciso investigar, desse modo, quais as potencialidades que o ordenamento juridico

brasileiro apresenta para solucionar esses conflitos.
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4 COLISAO ENTRE NORMAS CONSTITUCIONAIS

Essa situacdo de conflito que ndo raro se estabelece entre normas é decorréncia direta
da propria carga valorativa inserida na Constituicdo Federal, que, por sua vez, incorporou 0s
diversos interesses das diversas classes componentes de tal sociedade pluralista. Ocorre, que
esses direitos, posto representarem as vontades politicas de classes antagdnicas, acabam por
ndo se harmonizarem em inimeros momentos. Dessa pluralidade de concepcdes surge um
duradouro estado de tensdo entre normas constitucionais.

Existem na Constituicdo Federal normas de carater principioldgico, em outras
palavras, normas-principios ou simplesmente principios, com maior teor de abstracdo e com
finalidade destacada dentro do sistema, e que podem, com assustadora frequéncia, colidir com
outras normas, ou principios, de idéntica natureza. E a situagio que ocorre entre a liberdade de
expressdo ou do direito a informacéo e o direito a intimidade, tema deste trabalho.

Considerando-se a elaboracdo classica de Hans Kelsen (1991, p. 18), tem-se o
ordenamento juridico como um sistema hierarquizado de normas, que possuem diferentes
valores entre si, e no qual se escalonam, formando um todo, um conjunto harmonico. Essas
normas sdo funcionalmente interdependentes umas das outras, de modo que para que uma
norma seja classificada como valida e aceita é imprescindivel que sua validade seja solidamente
alicercada em norma superior.

Em razdo do modo hierarquizado como se escalonam as normas, e considerando-se
que estas sao principios juridicos, conclui-se, pela existéncia de hierarquia entre principios. Este
carater hierarquico se demonstra com muita facilidade quando se consideram principios
constitucionais e principios infraconstitucionais. Naturalmente, ndo ha que se duvidar da
superioridade hierarquica daqueles em face destes Ultimos. Reitera-se, portanto, que 0s
principios  constitucionais constituem o fundamento de validade dos principios
infraconstitucionais (BARROSO, 1998, p. 141).

Entretanto, a questdo ndo é de todo simples e se complica demasiadamente em se
tratando de conflitos entre principios constitucionais, ou seja, de igual nivel hierarquico. Nao é
crivel nem razoavel afirmar, utilizando-se de um critério axiologico, por exemplo, pela
existéncia de hierarquia entre principios constitucionais.

Todavia, desconsiderando-se o critério axioldégico em beneficio de uma outra ética
juridica, ndo ha que se falar na existéncia de hierarquia entre principios constitucionais .Todas

as normas constitucionais possuem idéntico valor, motivo pelo qual ndo ha, como assevera
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Canotilho (1998, p. 47), normas constitucionais meramente formais, tdo pouco hierarquia de
supra ou infra ordenacdo dentro do texto constitucional.

Diante da inexisténcia de hierarquia entre normas constitucionais, surge a davida
acerca de qual seria 0 melhor método para solucionar a situacdo de colisdo entre normas
constitucionais, no caso deste trabalho, a liberdade de comunicacgdo ou de imprensa e o direito
individual a intimidade.

Possivel citar, a principio, pratica normalmente exercida, qual seja, a interpretacao
valorativa de ambas as normas em colisdo, procedendo-se, na sequéncia, a escolha daquela que,
no caso concreto, seria a de maior relevancia e significagéo.

Para o deslinde da questdo, algumas solucbes foram elaboradas pela doutrina
estrangeira, entre elas a concordancia pratica e a dimensdo de peso ou importancia, e que vém
sendo frequentemente utilizadas pelos Tribunais. Em ambas as solucdes propostas figura o
principio da proporcionalidade como “meta-principio” ou “principio dos principios”, o qual
visa resguardar a integridade dos principios constitucionais em questao.

Nesse sentido, na tendéncia da constitucionalizacdo do Direito Civil, veio o Enunciado
n. 274 da IV Jornada de Direito Civil:

Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo-exaustiva pelo Codigo Civil,
séo expressOes da clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1°, inc.
111, da Constitui¢do (principio da dignidade da pessoa humana). Em caso de colisdo
entre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da

ponderacao.

A doutrina, que tem predilecdo pela concordancia pratica em detrimento da dimensao
de peso e importancia, sugere seja aplicada primeiramente a concordancia préatica, e, em
seguida, ndo se obtendo os resultados esperados com a medida, experimenta-se a dimensao de
peso e importancia como solucdo para o confronto das normas constitucionais em questao,
sacrificando-se, o minimo possivel, o principio de “menor peso”.

Consequéncia logica do principio da unidade constitucional, o principio da
concordancia pratica ou da harmonizacao é uma habil e eficiente ferramenta a ser utilizada em
se tratando de colisdo de direitos fundamentais. Antes de se adentrar no contexto do principio
da harmonizacdo, contudo, importa breve, mas contundente defini¢do do principio da Unidade

Constitucional.
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De forma resumida, o principio da unidade constitucional disciplina que o Direito
Constitucional seja interpretado de uma forma tal que se possa afastar contradi¢des (antinomias
e antagonismos) entre suas normas, e principalmente entre seus principios juridico-politicos. O
principio da Unidade obriga o intérprete a compreender a Constituicdo em sua totalidade,
procurando atenuar as constantes tensdes entre as normas constitucionais. Por esse motivo é
que se diz que as normas constitucionais devem ser consideradas como preceitos num sistema
unitario, e ndo como normas isoladas e dispersas (BARROSO, 1998, p. 147).

Realizada a observacdo necessaria acerca do principio da Unidade Constitucional, da-
se prosseguimento ao trabalho com o estudo do principio da concordancia pratica ou da
harmonizacdo. Com base nesse principio, concebido por Konrad Hesse (1992, p. 49-50), deve-
se buscar a harmonizacédo dos direitos fundamentais, quando em confronto, por intermédio de
um juizo de ponderacdo mediante o qual sejam preservados e concretizados os direitos
constitucionais em jogo.

A concordancia préatica, em outras palavras, pode ser compreendida como um principio
tendente a solucionar uma situacdo de colisdo entre normas de hierarquia constitucional
mediante a otimizacdo desses direitos fundamentais em confronto. Isto importa dizer que a
concordancia pratica procura equilibrar da forma mais sustentavel possivel as normas
colidentes.

N&o se trata, porém, de um procedimento que visa estabelecer uma prevaléncia
absoluta de uma norma sobre outra. Procura-se, na verdade, tornar compativeis as normas, ainda
que, no caso concreto, seja preciso a reducao de uma das normas em detrimento da outra.

O principio da harmonizagdo ou da concordancia pratica constitui, assim, uma
alternativa para o magistrado para que, frente a uma ocasido na qual duas normas
constitucionais estejam em rota de colisdo, adote uma posicdo que possibilite a realizacédo de
ambos o0s direitos em questdo sem, no entanto, nega-los.

A concordancia pratica foi utilizada em um caso muito polémico ocorrido na
Alemanha, no qual um homem foi preso por ter sido acusado de crimes de grande repercussao
social. Este homem, ciente que a imprensa tencionava divulgar amplamente a matéria,
ingressou com uma agdo em juizo pretendendo obstar a imprensa, alegando que a publicacdo
ampla do caso iria ferir o seu direito a intimidade, de modo que, apés tornado publico o fato,
ndo poderia jamais ter uma vida normal, caso fosse inocentado das acusagoes.

Em uma situacéo de colisdo entre o direito & intimidade e a liberdade de expressao, a
Justica Alemd, utilizando-se da concordancia pratica, decidiu que os veiculos de noticias

poderiam sim divulgar o fato, posto ser de interesse nacional, no entanto, ndo poderiam
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mencionar o nome completo do acusado tdo pouco publicar foto de seu rosto, conciliando os
dois principios em jogo.

O segundo instrumento que pode ser utilizado, na hipdtese de a concordancia pratica
ndo proporcionar os efeitos esperados, € o principio da dimensdo de peso e importancia
(dimension of weights), que foi idealizado por Ronald Dworkin (2002, p. 45).

Segundo o professor da Universidade de Oxford, as regras juridicas sdo aplicadas por
completo ou ndo sdo de modo absoluto, aplicadas (dimenséo do tudo ou nada). Dworkin (2002,
p. 45-50) ressalta ainda que os principios dispdem de uma caracteristica que ndo é propria das
regras juridicas, qual seja a dimensdo de peso ou importancia. Nesse compasso, quando do
combate entre varios principios, cabe ao intérprete considerar o peso e a importancia de cada
um dos que estiverem em jogo para saber qual deles prevalecera. No tocante as regras juridicas,
estas ndo desfrutam de dimens&o o que inviabiliza o prevalecimento de uma norma sobre outra.

Nesse ponto, vale lembrar a ligdo de J. J. Gomes Canotilho (1998, p. 167), para quem

[...] os principios sdo normas juridicas impositivas de uma optimizagdo, compativeis
com varios graus de concretizacdo, consoante os condicionalismos facticos e
juridicos; as regras sdo normas que prescrevem imperativamente uma exigéncia
(impbem, permitem ou proibem) que é ou ndo é cumprida (...); a convivéncia dos
principios é conflitual; a convivéncia de regras é antinbmica; os principios coexistem;
as regras antindmicas excluem-se. Conseqiientemente, os principios, ao constituirem
exigéncias de optimizacdo, permitem o balanceamento de valores e interesses (ndo
obedecem, como as regras, a légica do tudo ou nada), consoante 0 seu peso e a
ponderagdo de outros principios eventualmente conflitantes; as regras ndo deixam
espaco para qualquer outra solucdo, pois se uma regra vale (tem validade) deve
cumprir-se na exata medida das suas prescri¢fes, nem mais nem menos. Em caso de
conflito entre principios, estes podem ser objetos de ponderacdo, de harmonizagéo,
pois contém apenas exigéncias ou standards que, em primeira linha (prima facie),
devem ser realizados; a regra contém fixacdes normativas definitivas, sendo
insustentavel a validade simultanea das regras contraditdrias. Os principios suscitam
problemas de validade e de peso (importancia, ponderacéo, valia); as regras colocam

apenas questdes de validade (se elas ndo sdo corretas devem ser alteradas).

Diante de um caso concreto, deve o intérprete, mediante uma analise topica, verificar,
com uso de critérios subjetivos e objetivos, qual o valor o ordenamento deseja preservar naquela
determinada situacdo, sempre procurando conciliar os dois principios em questdo. A

sistematizacédo da ideia de pesagem foi esbocada por Robert Alexy (2008, p. 96):
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Portanto, se isoladamente considerados, ambos os principios conduzem a uma
contradicdo. Isso significa, por sua vez, que um principio restringe as possibilidades
juridicas de realizagdo do outro. Essa situagdo nédo € resolvida com a declaragdo de
invalidade de um dos principios e com sua consequente eliminagdo do ordenamento
juridico. Ela tampouco é resolvida por meio da introducao de uma exce¢do a um dos
principios, que seria considerado, em todos os casos futuros, como uma regra que ou
é realizada, ou ndo é. A solucdo para essa colisdo consiste no estabelecimento de uma
relacdo de precedéncia condicionada entre os principios, com base nas circunstancias
do caso concreto. Levando-se em consideracdo o caso concreto, o estabelecimento de
relacGes de precedéncias condicionadas consiste na fixacdo de condi¢des sob as quais
um principio tem precedéncia em face do outro. Sob outras condigdes, é possivel que

a questdo da precedéncia seja resolvida de forma contréria.

Demonstrando a seriedade do estabelecimento da ponderacéo, Luis Roberto Barroso
compara a subsuncdo — incidéncia direta da norma — a um quadro geométrico com trés cores
distintas e bem nitidas. A ponderagdo, por outro lado, usando essa metafora, serd uma pintura
moderna, “com inimeras cores sobrepostas, algumas se destacando mais do que as outras, mas
formando uma unidade estética”. Contudo, o ministro faz um alerta bem-humorado: “a
ponderagdo malfeita pode ser tdo ruim quanto algumas pegas de arte moderna” (BARROSO,
2009, p. 334).

Assim, a legitimidade da interpretacdo, informada pelo principio da
proporcionalidade, sera preservada na medida em que se realize a harmonizacdo. A
especificidade, conteddo e alcance proprios de cada principio ndo demandam o sacrificio
unilateral de um principio em relacdo aos outros, antes reclamam a harmonizagdo dos mesmos,
de modo a obter-se a méxima efetividade de todos eles.

Em face de conflito entre normas constitucionais, ndo se fala em antinomia. Deve-se
procurar a conciliacdo, a harmonizacdo entre eles, objetivando-se uma situacdo final de
equilibrio entre as normas colidentes. E 0 que se chama de concordancia prética, teoria
formulada por Konrad Hesse (1992, p. 49-50).

Por outro lado, ndo se obtendo os efeitos esperados, o conflito ha de ser resolvido com
0 prevalecimento de um principio sobre o outro, técnicas de Dworkin (2002, p. 45) e Alexy
(2008, p. 96), considerando-se 0 peso e a importancia de cada um no caso concreto. Corrobora,
Anderson Schreber (2012, p. 162), em néo havendo regra de prevaléncia, ou ndo sendo possivel
sua aplicacdo ou adequacdo, caberda ao Poder Judiciario o mister de ponderar os interesses
conflitantes e diante da situagdo concreta e & luz do ordenamento juridico definir a relacdo de

prevaléncia daqueles interesses.
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Portanto, em ambos os casos, 0 principio da proporcionalidade deve figurar como

meta, como principio norteador na resolugdo do conflito.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A complexidade de preservar na seara privada assuntos e acfes de trato intimo se
revela cada vez mais uma ardua tarefa para aqueles que detém visibilidade ou dimenséo publica.
A essa dificuldade alia-se o direito a liberdade de informacéo. Por outro lado, tem-se a vida
privada, a intimidade e a imagem das pessoas, sejam elas publicas ou ndo, cumprindo alguns
dos direitos basilares do principio da dignidade humana.

O direito individual a intimidade e a liberdade de imprensa ou de informacéo
jornalistica, quando confrontados, revelam a dificuldade do operador do direito em encontrar
possibilidades em limitar este em detrimento daquele.

Essa limitacdo s se manifesta como viavel em virtude da relatividade dos direitos
fundamentais. Reitera-se, portanto, que muitas serdo as hipdteses de confronto nas quais se
estabelecera a imperiosidade de relativizar direito ou alguns direitos que compde o rol constante
do artigo 5° da Constituicdo Federal.

Para isso, 0 importante sdo desenvolver pardmetros para se ter uma seguranga juridica,
de modo que é evidente que sempre havera colisdo entre direitos de igual hierarquia, sobretudo,
no confronto entre privacidade e informacédo, situacGes que sempre nos convida a uma colisao
entre direitos fundamentais.

A contribuicdo deste estudo foi apresentar saidas para esse conflito por intermédio de
parametros: a harmonizacdo, objetivando-se uma situacdo de equilibrio entre as normas
colidentes (concordancia pratica) e a técnica de ponderacéo.

Desse modo, colabora-se para o didlogo entre judiciario e academia, no sentindo de
construir critérios que propiciem seguridade, uniformidade e igualdade no tratamento dessas
questBes. Porque casos concretos paralelos com tratamento diferente ndo so ferem a seguranca
juridica, mas, sobretudo, a isonomia, a ideia da necessidade de ser dado tratamento igual a

pessoa substancialmente em situagdes iguais.
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FREEDOM OF INFORMATION AND THE RIGHT TO PRIVACY: EXITS TO THIS
CONFLICT

ABSTRACT
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The research shows how chaotic the conflict is between the right to
privacy and freedom of the press, due to factors such as the turbulent
relationship between the press and the state, considering Brazil's recent
past, as well as the fundamental character of these rights, which are of
crucial importance for any subject. The results of the study suggest that
the solutions to this conflict must be explored in the Brazilian legal
system and in the interpretation of constitutional rules, through
parameters such as harmonization (balance of colliding rules) and the
weighting technique.

Keywords: Freedom of information. Right to privacy. Balance of

colliding rules. Weighting technique.
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