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RESUMO

Trabalho académico desenvolvido analisando o ndo raro conflito entre o direito a
privacidade e a liberdade de informagcdo, ambos consagrados na Constituigao
Federal de 1988 com o status de direito fundamental. Este conflito € considerado a
luz da eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares, de modo que, se um ente privado esta obrigado a respeitar direito
fundamental de outro particular, tera, inevitavelmente, um direito fundamental seu,
oposto ao direito do outro, mitigado. Nestes termos, tem-se que obrigar um particular
a preservar a liberdade de informacéo de outro € tolher o seu direito a privacidade, e
vice-versa. Com efeito, o trabalho busca delimitar os conceitos de cada direito em
choque, no caso, a fim de se aferir em que medida ha esse conflito, se € que, de
fato, ocorre. Destarte, tem-se que a privacidade abrange os direitos a vida privada e
a intimidade, direitos que, embora parecidos, possuem conteudos distintos, ainda
que todos sejam amparados pelo manto constitucional. Em verdade, estao inseridas
um no outro como circulos de igual centro e diametro distintos, sendo a privacidade
o circulo de conteudo mais amplo em que esta imersa a vida privada que, por sua
vez, contém a esfera da intimidade, por¢do de menor extensado da privacidade. A
liberdade informacgéo, a seu turno, cuja definicdo passou por diversas modificacoes
ao longo tempo, constitui direito fundamental que, expressamente, ja € limitado a
observancia de parametros previstos na Carta de 1988. Assim, busca-se, por fim,
tentar prever situagbes em que possam entrar em embate estes interesses
constitucionalmente protegidos, bem como criar técnicas de conformacéao entre eles
e produzir standards de interpretacdo que possam auxiliar o aplicador do Direito
quando se deparar com casos semelhantes.

Palavras-chave: direitos fundamentais; eficacia horizontal; privacidade; liberdade de
informacéo.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho pretende se debrugar sobre a convivéncia, ndo raro conflituosa,
entre o direito & privacidade e a liberdade de informacdo. E dizer, posto que ambos
sdo consagrados com status de direito fundamental na Constituicdo Federal, em que
medida deve-se afastar a aplicagdo, in casu, de um direito em favor de outro

prevalente.

Este embate entre os referidos direitos fundamentais é analisado neste trabalho sob
a oOtica da eficacia horizontal das normas que os prevéem. Em outras palavras,
aspira-se conferir se, a luz da principiologia social da atual Constituigao Federal
patria, que se impde ndo apenas como um freio ao autoritarismo estatal, mas
também como um propulsor do desenvolvimento da sociedade, andando a frente
das Cartas Magnas tradicionais, € possivel se estabelecer os particulares como

destinatarios das normas que definem os direitos constitucionais.

Neste espeque, em se entendendo que ha a vinculagdo dos particulares aos
referidos direitos, o problema do trabalho consiste justamente em determinar em que
medida pode ser exigido de outro particular o respeito a norma que protege o direito
a privacidade, de endereco constitucional, em especial quando se tem, do outro
lado, legitima pretensao fundada na liberdade de informagéo.

Assim, busca-se conformar os interesses em choque, lancando mao de ferramentas
disponiveis no ordenamento juridico, bem como tentar criar padrdes de interpretagéo
capazes de, nao solucionar o embate, posto que apenas no caso concreto dar-se-a
a correta solugdo, mas criar paradigmas de casos a serem verificados no suporte
fatico posto a exame em que, em tese, deve o aplicador do Direito se aproximar

mais de um ou outro direito.

Com efeito, o trabalho se apresenta como de grande importadncia para o ambito
académico, vez que propicia, de antemao, uma revisdo acerca dos fundamentos
principioldgicos e teleoldgicos da Constituicdo Brasileira, revisitando as propostas
trazidas pela Carta Magna a luz da tardia concepgédo de Constitucionalizacdo do
Direito Privado. E dizer, traz um solo fértil para discussdes que irdo fomentar a
efetividade do texto fundamental, sobretudo nas relagdes entre particulares, campo

em que tradicionalmente imperou a Autonomia da Vontade. Com efeito, como toda
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discussdo acerca da Constituicdo, vem desenvolver as nog¢des de Cidadania e

Humanismo.

Por outro lado, do ponto de vista pratico, o trabalho também demonstra a sua
importancia, vez que é bastante comum o choque entre o direito a privacidade e a
liberdade de informagdo nos dias atuais. Numa sociedade recém saida de um
Estado totalitario ditatorial, em que reinou a censura aos meios de comunicagao, a
liberdade da informacgao — sobretudo consubstanciada na liberdade de imprensa — &,
por vezes, exercida de maneira exagerada. Destarte, aliada a inerente curiosidade
humana pela vida alheia, ndo raro vem se agredindo o direito a privacidade de
outrem fundando-se em pretenso exercicio regular de direito, garantido

constitucionalmente.

Assim, diante das inumeras acgdes constantemente ajuizadas a fim de se reparar os
danos causados a privacidade por forca desta situagao, importante torna-se tragar
parametros minimos que sirvam de norte para o aplicador do Direito quando, no

caso concreto, se deparar com o conflito dos interesses em apreco.

Destarte, constitui objetivo principal do trabalho a delimitagdo do direito a
privacidade e da liberdade de informacao, verificando até que ponto o titular de um
destes direitos pode exigir do Estado ou de outro particular a sua observancia. E
dizer, busca-se constatar se os direitos fundamentais podem ser considerados como
absolutos e, em nao sendo, em que medida eles podem ser relativizados, sobretudo
quando em choque com outros direitos alcados ao mesmo status de direito

fundamental.

E, nesta tarefa, inicia-se o trabalho verificando as caracteristicas principiologicas e
teleologicas da Carta de 1988, a luz do momento histérico em que esta inserida, a
fim de se fazer um estudo das teorias acerca da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais sob a ética da prépria Constituicdo Federal de 1988. E dizer, analisa-
se qual das teorias melhor se aplica a realidade consagrada no atual Texto

Fundamental da Republica.

Com efeito, uma vez verificada a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas, passa-se a buscar uma conceituagao e delimitagcdo do ambito da protecao
constitucional de cada direito fundamental em aprego — primeiramente com o direito

a privacidade e, apds, com a liberdade de informacao.
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Em ato continuo, chega-se, finalmente, ao apice do trabalho. Assim, no ultimo
capitulo de desenvolvimento, busca-se analisar o choque dos direitos fundamentais
em questdo, verificando técnicas de conformacgdo, consideragao de situacdes

frequente de colisdo entre eles e, por fim, tenta-se criar standards de interpretacao.
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2 DA EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

2.1.1 A Carta de 1988 no tempo: ligeira contextualizagao histérica

A promulgacgéo da Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988
nao aconteceu por acaso, assim como todas as outras Constituicdes que a
antecederam, devendo ser enxergada como fruto do ambiente histérico em que se
insere. Em tempo, todos os fatos histéricos decorrem de uma série de motivos
anteriores que lhe dao fundamento e sem os quais néo € possivel alcancar seu real

significado e importancia.

O Brasil, desde o golpe militar de 1964 vinha sendo governado pelas forcas
militares, usando sempre do expediente da forgca e da opressdo para manter a
ordem pretendida pelos ditadores. Reinava, a época, no pais, a censura as
liberdades de manifestacdo de pensamento e de informacdo; e o circulo das

garantias individuais cada vez mais eram comprimidas.

A situagao se agravou ainda mais quando da edigdo do Ato Institucional n° 5 (Al 5),
em 1968, o quinto de uma série de decretos que, em linhas gerais, recrudesciam
mais o ja rigido regime de governo. O Al 5 foi baixado durante o Governo Costa e
Silva em retaliacdo a Camara dos Deputados, que havia entendido por ndao permitir
que um deputado que havia proferido discurso convocando o povo para boicotar as
festividades de 7 de setembro fosse processado. Dentre outras medidas previstas
no Al 5, estavam o fechamento do Congresso Nacional por prazo indeterminado, a
proibicdo de qualquer reunidao de feicdes politicas, a intervengao por interesse
nacional nos Estados e Municipios e a suspensao do habeas corpus em caso de

crimes politicos.

A partir de 1974, o entao presidente Ernesto Geisel comeca a sinalizar com abertura
politica de forma segura e gradual, em virtude da crise econdmica em que se
encontrava o pais e as fortes pressdes sociais. A este processo de abertura politica
foi dado seguimento no Governo Figueiredo, que aprovou a lei de anistia e reinstituiu

o multipartidarismo.
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Sobre este processo historico narra José Afonso da Silva (2008, p. 88):

A luta pela normatizagdo democratica e pela conquista do Estado
Democratico de Direito comegara assim que se instalou o golpe de 1964 e
especialmente apds o Al 5, que foi o instrumento mais autoritario da historia
politica do Brasil. Tomara, porém, as ruas, a partir da eleicdo dos
Governadores em 1982. Intensificara-se, quando, no inicio de 1984, as
multiddes acorreram entusiasticas e ordeiras aos comicios em prol da
eleicdo direta do Presidente da Republica, interpretando o sentimento da
Nacdo, em busca do reequilibrio da vida nacional, que sO poderia
consubstanciar-se numa nova ordem constitucional que refizesse o pacto
politico-social.

E, por fim, em 1985, com a eleicdo de Tancredo Neves como Presidente da

Republica, encerra-se o regime militar com a completa abertura politica.

E nesse ambiente, pois, que nasce a Constituicdo de 1988. Convocados os
membros do Congresso Nacional por meio da Emenda Constitucional n° 26 de 27 de
novembro de 1985. Dando continuidade ao processo de transigao, instaura-se a
Assembléia Nacional Constituinte a quem é dada a incumbéncia de novamente
inserir 0 pais na democracia e extirpar os tragos do autoritarismo militar ainda

presentes no ordenamento juridico patrio.

Assim, em 05 de outubro de 1988, & publicada no Diario Oficial da Unido, como
resultado do trabalho do Poder Constituinte originario, a vigente Constituigao

Federal.

2.1.2 Aspectos principiologicos e teleolégicos

A Constituicdo Federal de 1988 n&o s6 inovou o ordenamento juridico do Estado
brasileiro — caracteristica inerente a qualquer Constituigdo, vez que inaugura um
novo ordenamento, montando principios basilares do proprio sistema e dispondo da
organizagdo estatal —, mas também, indo de encontro aos tradicionais textos

fundamentais, ndo se contentou em somente delinear a nogcao de Estado do pais.

E dizer, a Carta Magna brasileira foi além dos requisitos basicos necessarios para
configurar-se como Constituicdo, nos termos da moderna teoria constitucionalista
que permeou as Constituicées liberais, trazendo principios, normas juridicas de
conceito aberto, normas programaticas e metas de desenvolvimento do Estado e da

sociedade.

Assim, em virtude do seu carater eminentemente principioldgico e social, € de se
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pensar que muitos dos seus dispositivos ndo se dirigem tdo-somente ao Estado,
mas também aos particulares. E que, a forma como se apresenta a atual
Constituicdo, buscando lancar mao de ferramentas que possam desencadear o
desenvolvimento social e prodiga na positivagdo de principios € normas que
instituem e garantem direitos fundamentais, exige que seus objetivos sejam
efetivamente alcangados. E para atender os objetivos sociais tragados pelo Texto
Fundamental, faz-se necessario dar o maximo de eficacia aos direitos fundamentais
por ele positivados, sobretudo, exigindo-se observancia por parte de todos os

sujeitos, sejam estatais, sejam privados.

No que tange o carater principiolégico da Carta de 1988, o entendimento aqui
consignado diverge do entendimento de Humberto Avila (2009), que enxerga a
Constituicdo, em rigor, em se querendo adotar um adjetivo, regulatéria e nao
principioldgica:

[...] a Constituigdo Brasileira de 1988 tem principios e regras, cada qual com
funcdes diferentes, ndo se podendo falar, desse modo, da primazia de uma
norma sobre outra, mas, tao-sé, de fungdes e eficacias diferentes e
complementares. No entanto, seguindo o modelo aqui criticado, caso se
insista em escolher um rotulo que melhor represente a estrutura normativa
tipica da Constituicdo Brasileira de 1988, no aspecto quantitativo, ele devera
ser “Constituicdo regulatéria® e, ndo, como costumeiramente se tem
afirmado, “Constituicdo principiolégica”. (AVILA, 2009, p. 3)

No mesmo trabalho, o autor se opde ao entendimento que concebe o alinhamento
da Constituicdo Federal de 1988 aos ditames do Neoconstitucionalismo, fenébmeno
filosofico-juridico que revoluciona o discurso acerca da efetividade das normas
constitucionais. E dizer, rompendo com os paradigmas do projeto sécio-cultural da
Modernidade, o discurso neoconstitucionalista busca entender a Constituicdo nao
apenas como ferramenta de limitacdo do poder estatal, mas como ferramenta de
desenvolvimento social, tentando-se retirar das suas normas o0 maior grau de
eficacia, em especial no tocante aos direitos fundamentais. Eis o entendimento de

Humberto Avila:

Todas essas observagbes levam a conclusdo de que ndo se pode
categoricamente afirmar que o0s principios sdo quantitativa ou
qualitativamente mais expressivos que as regras no ordenamento juridico
brasileiro. Pode-se, apenas, afirmar que ha um ordenamento composto de
regras e de principios, com func¢des eficaciais complementares e diferentes.
Assim, a assertiva, feita de chofre e sem qualquer ressalva, no sentido de
que o paradigma normativo passou ou deveria passar “‘da regra ao
principio”, e o metodoldgico, consequente do anterior, moveu-se “da
subsungdo a ponderagcdo”, ndao encontra corroboracdo no ordenamento
constitucional brasileiro. Em suma, o enunciado, estritamente universal, de
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que todas as Constituicbes do pods-guerra sao principiolégicas, e o
enunciado, numericamente universal, de que as normas da Constituicao
Brasileira de 1988 sado principioldgicas, ou de matriz principiolégica, ndo
encontram referibilidade no ordenamento juridico brasileiro. (AVILA, 2009,
p. 6-7)

Nada obstante, entende-se que a atual Carta Magna brasileira, forte em seu carater
intervencionista e generosa na intengdo de propiciar o desenvolvimento social, é
eminentemente principiologica. A despeito da preponderancia numeérica de regras, e
o fato de que, uma vez proposta a solugdo legislativa, ndo pode o operador do
Direito refuta-la, como, neste ponto, bem assevera Humberto Avila (2009), até a fim
de se alcangar um minimo necessario de seguranga juridica, verifica-se a
preponderancia qualitativa dos principios, vez que, as proprias regras pressupdéem a
anterior ponderagao de principios in abstrato, é dizer, em se aplicando uma regra,
estar-se-ia aplicando também, em ultima analise, um ou mais principios; e, no caso
do suporte fatico apresentado ao aplicador fugir da situacdo imaginada pelo
legislador (constitucional ou ordinario), pode sim, em homenagem a um principio
constitucional ofendido, afastar, naquele caso, a incidéncia de determinada regra.
Isto se comprova também tendo em vista o0 sem numero de normas de conteudo
aberto, cuja definicdo sera completada pelo julgador, segundo sua convicgao e livre
de uma neutralidade utopica, dando azo a aplicagdo da justica no caso concreto,

consoante as particularidades da situacao fatica apresentada.

Destarte, prefere-se aqui adotar postura frente a consonancia da Constituicdo de
1988 aos ditames da doutrina neoconstitucionalista na linha do entendimento de
Luis Roberto Barroso (2007), no sentido de enxergar a Carta de 1988 como solo
fértii para aplicagdo desta doutrina, sobretudo evidenciada nos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil expressos nos incisos do art. 3°' da

Constituicao, forte na preocupagao com o ambito social.

Desta forma, as normas elencadas no art. 5°, bem como aquelas que garantem a
protecdo a direitos fundamentais espalhadas pela Constituicdo e as decorrentes dos

Tratados Internacionais assinados e ratificados pelo Estado brasileiro, ndo se

" Constituicdo Federal de 1988. Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:

| — construir uma sociedade livre, justa e solidaria

Il — garantir o desenvolvimento nacional;

Il — erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagao.
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limitam a funcionar como freio da maquina estatal em face das liberdades

individuais.

Neste sentido, Daniel Sarmento (2006, p. 235):
Pelo menos no ordenamento brasileiro, que tem em seu cimo uma
Constituicao fortemente voltada para o social, ndo é possivel conceber tais
direitos como meros limites ao poder do Estado em favor da liberdade
individual. A Constituicao e os direitos fundamentais que ela consagra nao
se dirigem apenas aos governantes, mas a todos, que tém de conformar
seu comportamento aos ditames da Lei Maior. Isto porque, a Constituigao
de 1988 nao é apenas a Lei Fundamental do Estado brasileiro. Trata-se, na
verdade, da Lei Fundamental do Estado e da sociedade, porque contém os
principais valores e diretrizes para a conformacao da vida social no pais,
nao se limitando aos papéis mais classicos das constituicbes liberais, de

organizagao da estrutura estatal e definicdo das relagbes entre governantes
e governados.

Destarte, garantir a efetividade dos direitos fundamentais consagrados pela Lei
Maior € exigir sua observancia e respeito ndo so pelo Poder Publico como por
qualquer ente, tenha ou ndo personalidade juridica, independentemente de se

submeter ao regime de Direito Publico ou Direito Privado.

2.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS

2.2.1 Evolucao histérica da aplicagdao dos Direitos Fundamentais nas relagoes

entre particulares
2.2.1.1 O mundo: primeiras discussdes acerca do tema

Desde as mais remotas declaragdes de direitos fundamentais e liberdades
individuais, o Estado sempre foi o unico e temido inimigo da afirmagao dos direitos e
garantias fundamentais do homem, e a ele € que sempre foram dirigidas as normas
que previam, instituiam a garantiam os referidos direitos. E que, & época, recém
libertados do despotismo monarquico, em que o rei era a propria lei do pais, e a sua
vontade era a unica for¢ga motriz da atividade legislativa, era mais importante para os
homens afirmar a sua prépria liberdade em face do Estado que o oprimia,
estabelecendo formas de controle do poder estatal e mecanismos de frenagem da
vontade do rei a ponto de nao invadir sua esfera privada, do que tratar de limitar a

atuacado dos homens em face deles préprios. Em verdade, no campo privado, onde
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reinava o principio da igualdade, posto que, em tese, a relagao era de coordenacgéo,
0 que se fazia presumir um natural equilibrio, ja predominava a autonomia da
vontade e as leis de direito civil ja satisfaziam a demanda por solugbes dos conflitos

entre particulares.

Sobre o tema, debruga-se André Ramos Tavares (2008, p. 484):

A preocupacéo central, na protecdo e realizagdo de direitos fundamentais,
por muito tempo, foi o Estado-opressor, o Estado-Leviata. Dotado que era
de grande poder, na sua relagdio com o individuo singularmente
considerado, ficava nitida a verticalidade (relagdo de subordinagéo-
superioridade, liberdade-autoridade, particular-Estado). Embora nado se
possa ignorar, no atual estagio, essa figura de um Estado dominador que
necessita ser domado, passou-se [...] a falar de uma eficacia (extensao)
horizontal (privada) dos direitos fundamentais, ou seja, de que nao apenas o
Estado estaria vinculado as declaragdes de direitos, mas igualmente os
particulares.

Na doutrina americana, a concepgdo da chamada State Action, que negava a
vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, encontrou solo fértil. Isto se
deu pelo fato de o Bill of Right do Texto Fundamental dos Estados Unidos, na
maioria das suas clausulas, dirigir-se expressamente ao Poder Publico, com
excecado da 13? Emenda, que veda a escraviddo. Ademais, pela distribuicdo da
competéncia legislativa no ordenamento juridico americano, compete aos estados
legislarem sobre matéria de Direito privado e ndo a Unido. Assim, a doutrina do
State Action colocava-se como protetora da autonomia dos estados, evitando uma

intervencao da Unido em matéria da competéncia estadual.

S6 a partir da década de 40 do século XX, a Suprema Corte estadunidense passou
a adotar a public function theory, que preconizava a extensao da eficacia dos direitos
fundamentais para os particulares que atuassem em atividades tipicamente estatais,
dai “teoria da fungado publica” na traducéo literal para o vernaculo. Por esta teoria,
estando os particulares fazendo as vezes do Estado, estariam também alcancados
pelas limitagdes constitucionais, dilatando assim a sua eficacia para abarcar as
relagdes de delegacédo das atividades estatais a entes privados, e mitigando, em
certa medida, um dos fundamentos da State Action. Quanto ao fundamento da
usurpagado da competéncia legislativa dos Estados federados pela Unido, este nao
mais subsiste, em razado da jurisprudéncia americana ja reconhecer a competéncia
da Unido para legislar sobre direitos humanos, ainda que em relagbes em que o

Poder Publico nao participe.
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Sem embargo, a definigdo ainda nao delineada do que seria “atuacdo em atividade
tipicamente estatal”, torna escorregadia e dificil a fixagdo de um paréametro para
utilizagcdo da public function theory. Atualmente, a Justica norte-americana vem, na
aplicagao desta teoria, ora afastando, ora aplicando os direitos fundamentais em

relagdes privadas sem, no entanto, esquematizar um contorno exato.

Sobre o tema, Daniel Sarmento (2006, p. 192) expde o seguinte:

Diante destas oscilagbes, a doutrina tem apontado o carater erratico e a
falta de critério seguro da jurisprudéncia na aplicagdo da public function
theory. Ademais, manifesta-se na Suprema Corte, desde a década de 70,
uma tendéncia restritiva na aplicacdo desta teoria, 0 que contribui para
manutengdo de vastos espagos da vida humana ao abrigo da incidéncia da
Constituicao dos EUA.

Alguns trabalhos no sentido de promover uma eficacia dos direitos fundamentais
para além da atividade estatal, alcangando também os particulares, ocorreram
também na Alemanha. Em 1954, Hans Nipperdey se posicionou, a despeito de
haver direitos voltados exclusivamente em face do poder estatal, a favor da eficacia
horizontal de outros direitos fundamentais, defendendo ainda que a sua
aplicabilidade nas relagdes privadas se daria de forma direta e imediata, € dizer, ndo

estaria a mercé da intervencéo do legislador.

Advogando ainda para a teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
todavia em sentido diverso, em 1956, Durig se alinhou a tese de que, ainda que haja
esta vinculacao, ela se daria de forma indireta. A realizagdo dos direitos na esfera

privada so se daria, para esta doutrina, através do legislador.

Ou seja, os direitos fundamentais, nas relagbes estritamente particulares,
ndo se apresentariam como direitos subjetivos invocaveis, de pronto, por
qualquer dos interessados. Pelo contrario. Com base na prépria idéia de
autonomia privada (e ampla liberdade individual), ter-se-ia que admitir,
consoante esta teoria, a possibilidade de renuncia desses direitos nessas
relagbes. (TAVARES, 2008, p. 486)

Frente a essas doutrinas, forte em Mangoldt e Forsthoff, uma corrente surgiu na
Alemanha reafirmando o tradicional entendimento de que os direitos fundamentais
serviam apenas de escudo contra o poder do Estado, excluindo-se o dever dos
particulares de respeitar as normas que garantem os direitos individuais uns dos
outros, baseando-se nas nogdes do liberalismo classico. Todavia, pouca forca
demonstrou esta corrente, sobretudo em face das inumeras decisbes do Tribunal
Constitucional Federal alemao, a partir da década de 50, reconhecendo a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais (SARMENTO, 2006, p. 188).
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Em 1958, no famoso julgamento do caso Liith? considerado como importante
precedente da Corte Suprema alema e que revolucionou o Direito Constitucional, em
que se discutia o direito fundamental a livre manifestacdo do pensamento, a Justica
aleméa entendeu que os direitos fundamentais ndo poderiam vincular diretamente os
particulares, abragando a teoria capitaneada por Durig, posi¢ao até hoje adotada no

ordenamento juridico germanico.

Demais discussdes acerca da forma de aplicagcdo dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas, é dizer, se de forma mediata ou imediata, serdo oportunamente

tratadas no item 2.2.3 deste trabalho.

2.2.1.2 O Brasil: construgdes sobre o tema na doutrina e jurisprudéncia patrias

No Brasil, essa discussao acerca da eficacia privada dos direitos fundamentais s6
chegou recentemente a doutrina. Salvo alguns trabalhos isolados anteriores, apenas
basicamente na Uultima década a doutrina brasileira passou a se preocupar
detidamente sobre o assunto em estudos especificos. Nestes trabalhos, os juristas
patrios se mostram alinhados a teoria que defende a aplicagdao dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas, havendo, ainda, uma predominancia da tese da

aplicacéo direta e imediata, consoante pregava Hans Nipperdey (1954).

A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, ainda que acabasse por aplicar os
preceitos fundamentais em lides cujo objeto pautava-se exclusivamente em relagoes
entre particulares, o fazia sem se preocupar em aprofundar a discussao sobre as
teorias da eficacia dos direitos fundamentais (TAVARES, 2008, p. 487). E dizer,
apesar de tenderem (e aplicarem) a tese da eficacia direta e imediata dos direitos

fundamentais nas relagdes privadas, a fundamentacdo dos acordaos passava ao

2 Em 1951, o cineasta alemao Veit Harlan produziu o filme “Amada Imortal”, que, a despeito do seu
histérico como grande difusor dos idéias nazistas e anti-semitas por meio dos seus filmes, sobretudo
o filme Jud SUR, de 1941, tratava-se de um romance. Contudo, por conta da biografia do cineasta,
Eric Luth, judeu que presidia o Clube de Imprensa, proferiu enérgicas criticas contra a pelicula,
convocando os aleméaes a boicota-la, culminando no seu fracasso de publico. Em razao disto, Veit
Harlan ingressou com agéo indenizatdria contra o critico pleiteando reparagéo dos danos causados
baseado na vedacdo de causar danos a outrem instituida pelo Cédigo Civil Alemao. Apds restar
vencido nas instancias ordinarias do judiciario germanico, Lith recorreu a Suprema Corte, alegando
que a decisdo judicial ofendia seu direito constitucional a liberdade de expressao, pedido acolhido
pela Corte Constitucional Alema que, no caso concreto, entendeu que o direito fundamental em
apreco deveria ser observado também por outros particulares. (MARMELSTEIN, 2008)
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largo de qualquer celeuma doutrinaria.

Somente em sede do julgamento do Recurso Extraordinario n° 201.819/RJ, a 22
Turma do Supremo Tribunal Federal, de relatoria originaria da Ministra Ellen Gracie,
por maioria, pelos votos dos Ministros Joaquim Barbosa, Celso de Mello e Gilmar
Mendes, decidiu por aplicar diretamente os direitos fundamentais ao contraditério,
ampla defesa e devido processo legal em relagdo juridica travada por entes
privados. Tratava-se de irresignacdo de um membro da Unido Brasileira de
Compositores, entidade ligada ao ECAD (Escritério Central de Arrecadagao e
Distribuicdo), 6rgao nao-estatal, que, sem ser submetido a um procedimento
administrativo em que lhe fosse assegurado o devido processo legal e seus

corolarios, foi excluido do quadro de sdcios da entidade.

O voto do Ministro Celso de Mello teve lastro claramente na teoria da eficacia direta
e imediata dos direitos fundamentais. Contudo, nada obstante o dispositivo do seu
voto ter acompanhado o voto do Relator do acérdéo, o Ministro Gilmar Mendes, é
importante ressaltar que este langcou mao de outros fundamentos. E dizer, a despeito
da aplicacdo imediata das normas constitucionais emanadas dos incisos LIV e LV*
do art. 5° da Lei Maior que foi dada pela 22 Turma do Supremo, o Ministro Relator
fez consideragdes acerca da natureza juridica da Unido Brasileira de Compositores.
Assim, ao se cogitar a caracterizagdo da entidade como “quase-publica”, o Ministro,
de certa forma, aproxima-se na doutrina estadunidense da public function theory,
vez que vincula o particular a observancia de um direito fundamental pelo fato de,
ainda que nao seja um ente publico, exercer atividade tipicamente estatal. Eis trecho
do voto do Ministro Gilmar Mendes (RE 201.819/RJ, 22 Turma, STF):

Destarte, considerando que a Unido Brasileira de Compositores (UBC)
integra a estrutura do ECAD, é incontroverso que, no caso, ao restringir as
possibilidades de defesa do recorrido, ela assume posi¢ao privilegiada para
determinar, preponderantemente, a extensao do gozo e fruigdo dos direitos
autorais de seu associado.

Em outras palavras, trata-se de entidade que se caracteriza por integrar
aquilo que poderiamos denominar como espaco publico ainda que néo-
estatal.

[...]

Todavia, afigura-se-me decisivo no caso em aprego, tal como destacado, a
singular atuagao da entidade associativa, integrante do sistema ECAD, que,

3 Constituigdo Federal de 1988. Art. 5°. [...]
LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.

4 Constituigdo Federal de 1988. Art. 5°. [...]
LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.
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como se viu na ADI n° 2,054-DF, exerce uma atividade essencial na
cobranca de direitos autorais, que poderia até configurar-se um servigo
publico por delegacao legislativa.

Esse carater publico ou geral da atividade parece decisivo aqui para
legitimar a aplicagdo direta dos direitos fundamentais concernentes ao
devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV
da CF) ao processo de excluséo de sécio de entidade.

Destarte, apesar do quase hegemodnico entendimento na doutrina e jurisprudéncia
brasileiras de que os direitos fundamentais vinculam os particulares, e de forma
direta, o voto do Ministro Gilmar Mendes parece vislumbrar a concepg¢ao de que

essa vinculagao ndo seria elastica a tal ponto. Neste sentido:

O voto é relevante, porque ndo apenas introduz a importante discussao da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, mas igualmente porque
parece inclinar-se por ndo admiti-la tdo ampla e irrestritamente, ja que se
faz alusado especial a situacao peculiar da entidade envolvida, situagcéo essa
que a obrigaria a observar imediatamente os direitos fundamentais.
(TAVARES, 2008, p. 487)

Com efeito, o Ministro da Suprema Corte Gilmar Mendes acaba mantendo acesa
uma discussdo que parecia ter esfriado perante a voz praticamente unissona da
doutrina brasileira, suscitando ponto importante a ser verificado no grau de

vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais.

2.2.2 Eficacia privada dos Direitos Fundamentais a luz da Carta de 1988

E verdade que direitos fundamentais como o direito & vida e o direito & integridade
fisica, em Ultima analise, deverdo sempre ser observados pelos particulares. E que,
como existem normas infraconstitucionais que punem a lesdo a esses direitos —
crime de homicidio® e lesdo corporal®, por exemplo —, a violagdo as normas
protetoras destes interesses sempre serdo encaradas como ilicito, ainda que no
campo penal. O que se pretende aqui, em verdade, é enxergar a vinculagdo dos
particulares as normas que garantem direitos fundamentais como regra, ndo como

casos excepcionais.

E fato também que muitas das normas protetoras de direitos fundamentais sdo

dirigidas tao-somente ao Estado, mas como via de exceg¢do, por haver uma

5 Cadigo Penal. Art. 121. Matar alguém:

Pena: recluséo, de seis a vinte anos.

6 Cédigo Penal. Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a satde de outrem.
Pena: detencéao, de trés meses a um ano.
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impropriedade ou inviabilidade fatica de se exigir cumprimento dos particulares. A
titulo de exemplificagcdo, por razbes dbvias, vez que somente ao Estado € dado o
poder de policia, com fundamento na violéncia legal, e a capacidade de reduzir o
exercicio ao direito da liberdade de ir e vir, as normas que garantem os direitos do
preso (como as expressas nos incisos XLV e XLIX do art. 5°7) tém como destinatario
exclusivo o poder publico. Também, pelo fato de constituir poder exclusivo do
Estado a jurisdigdo, as normas que dispde sobre a aplicagdo da lei também sao
dirigidas ao poder estatal, como as normas que emanam dos incisos XXXIX e XL do

mesmo dispositivo®.

Corroborando esta tese, a Constituicdo, em momento algum, exclui os particulares
do rol de destinatarios dos direitos fundamentais — pelo contrario, em sendo a
Constituicdo a Lei Maior de um Estado e fundamento do ordenamento juridico,
presume-se que deve ser respeitada por todos, sob pena de sua banalizagdo. Nas
palavras de Daniel Sarmento (2006, p. 238), “a linguagem adotada pelo constituinte
na estatuicdo da maioria das liberdades fundamentais previstas no art. 5° do texto

magno transmite a idéia de uma vinculagao passiva universal’.

Vale esclarecer, portanto, que a regra € da vinculagao dos particulares as normas
que garantem direitos fundamentais. Excepcionam-se apenas algumas normas que,
por ndo serem os particulares potenciais ofensores ao bem juridico tutelado,

entende-se que sao voltadas tdo-somente ao Estado.

Com efeito, entendendo-se como ponto de partida a necessaria vinculacdo dos
particulares aos direitos fundamentais, impende apenas analisar em que medida se
daria tal vinculacdo; vale dizer, se a aplicacdo das normas relativas aos direitos
fundamentais nas relagdes privadas se dariam de forma direta ou indireta e mediata

ou imediata. Em outras palavras, cumpre verificar se a aplicabilidade destas normas

" Constituigdo Federal de 1988. Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

XLV — nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacao de reparar o dano e a
decretagdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles
executadas, até o limite do valor do patriménio transferido;

XLIX — é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

8 Constituigdo Federal de 1988. Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXIX — n&do ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal;

XL — a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;
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no ambito privado estaria subordinada a edi¢cdo de leis infraconstitucionais que
regulem a matéria expressamente ou se estas normas ja produziriam efeito sobre os

particulares de pleno direito, independentemente de legislagao ordinaria.

2.2.3 Aplicabilidade mediata/imediata dos Direitos Fundamentais nas relagoes

privadas

Para o jurista alemdo Claus-Wilhelm Canaris (2006, p. 54-55), esta eficacia
horizontal dos direitos fundamentais aconteceria de forma indireta em regra,
excetuando-se 0s casos em que, expressamente, a Constituicdo assegura direitos
fundamentais que se dirigem contra particulares, exemplificando com o art. 9°, n° 3,
22 frase da LF (Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha)?®, diferenciando
este conceito de vigéncia, a qual teria natureza imediata. Para o autor, a teoria da
eficacia imediata dos direitos fundamentais generalizada para todas as normas traria
‘consequéncias dogmaticas insustentaveis, pois entdo amplas partes do direito
privado, e, em especial, do direito dos contratos e da responsabilidade civil, seriam
guindadas ao patamar do direito constitucional e privadas da sua autonomia”
(CANARIS, 2006, p. 53-54).

Ainda nas palavras do autor alemao, “como primeiro resultado parcial, pode portanto
reter-se: destinatarios das normas dos direitos fundamentais sdo, em principio,
apenas o Estado e seus 6rgaos, mas nao os sujeitos de direito privado”. (CANARIS,
2006, p. 55)

Compartilhando, em certa medida, da preocupagao do jurista alem&o, André Ramos
Tavares também se manifesta acerca da forma de vinculacdo dos particulares aos
direitos fundamentais:

Realmente, com a eficacia direta e imediata corre-se o grave risco,
especialmente no Brasil, de constitucionalizar todo o Direito e todas as

% Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha. Art. 9° (Liberdade de associagdo)

[...]

3. A todas as pessoas e em todas as profissdes ou ocupagbes & garantido o direito de constituir
associagdes para defender e promover as condigbes econdmicas e de trabalho. Sdo nulos os
acordos que restrinjam ou tratem de impedir este direito, e ilicitas as medidas tomadas com esse fim.
As medidas previstas nos artigos 12°; 35°, n° 2 e 3; 87°, n° 4; e 91° ndo podem contrariar conflitos de
trabalho causados por associacdes, no sentido da primeira frase deste paragrafo, com o fim de
salvaguardar e melhorar as condigbes econémicas e de trabalho. (Tradugéo para o vernaculo pelos
tradutores da obra do autor citado, com base na redagao em vigor quando da edigdo alema — 1999)
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relacdes particulares, relegando o Direito privado a segundo plano no
tratamento de tais matérias. Como produto dessa tese ter-se-ia, ademais, a
transformacgéo do S.T.F. em verdadeira Corte de Revisdo, porque todas as
relagbes sociais passariam imediatamente a ser relagdes de indole
constitucional, o que ndo é desejavel. Mas, de outra parte, ndo se pode
negar, em situagdes de absoluta omissdo do legislador, que os direitos
“apenas” constitucionalmente fundados sejam suporte para solugao
imediata de relagao privada. (2008, p. 486)

A despeito da preocupagdo dos autores com a elevagcdo de normas de direito
privado ao patamar constitucional, esta € uma tendéncia moderna, forte na
concepcao de Constitucionalizagdo do Direito Civil, que, inclusive, corrobora a tese
da vinculagao dos particulares as normas protetoras de direitos fundamentais, vez
que traz a idéia de sujeigao a Constituicdo ndo apenas do Estado, mas também dos

particulares.
Neste sentido:

A presenca de normas de direito privado nos textos constitucionais, a partir
da Constituicdo de 1919, de Weimar, justifica-se, conforme Francesco
Galgano, sobretudo, como oposi¢édo ja nao mais ao despotismo politico do
Estado, mas contra o despotismo econdmico entre os particulares.
(BORGES, 2007, p. 85)

Ademais, no que tange a suposta e indesejavel transformag¢ado do Supremo Tribunal
Federal em uma Corte de Revis&o, tal situacdo n&o é digna de preocupacao. E que,
primeiramente, o STF foi designado pela prépria Constituicdo como seu guardiado, a
teor do art. 102, cabendo sempre a ele, em ultima analise, verificar a suposta ofensa
a norma constitucional. Com efeito, por dever estabelecido pela Constituicdo de
1988 e para manter incélume a supremacia da Lei Maior, ndo poderia o Supremo
desincumbir-se do 6nus de conhecer da controvérsia e proferir pronunciamento a
respeito. Ademais, a possibilidade de opor recurso extraordinario perante a Suprema
Corte, uma vez proferida decisdo judicial que tolha um determinado direito
fundamental do recorrente ou va de encontro a norma de enderego constitucional,
negando-lhe vigéncia, revela-se como direito constitucional do cidadao,
consubstanciado no art. 102, lll, “a” do Texto Fundamental™. Além disso, a possivel
banalizacdo do recurso excepcional a ponto de ser indistintamente oposto, criando

um “terceiro grau de jurisdicdo” é evitada pela exigéncia da demonstracdo da

10 Constituigdo Federal de 1988. Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:

[...]

Il — julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em uUnica ou ultima instancia,
quando a decisao recorrida:

a) contrariar dispositivo dessa Constituigao.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
27

repercussdo geral do recurso, nos termos do art. 102, §3° da Lei Maior', inserido
pela Emenda Constitucional n° 45/2004 e regulamentado pelo art. 543-A'?, caput e
paragrafos, do Cdédigo de Processo Civil, acrescentados pela lei federal n°
11.418/2006. Trata-se de requisito especifico de recorribilidade que, a despeito de
nao haver uma definigdo concreta e delineada a respeito — a conceituacao vira da
analise do proprio caso concreto, segundo suas peculiaridades (MARINONI e
ARENHART, 2007, p. 566/567) —, esta ligado a relevancia da questao para além dos
limites da lide proposta. E dizer, faz-se necessario demonstrar que é realmente
importante, seja no ambito juridico, social, politico ou econémico, o pronunciamento
do Supremo sobre aquela matéria, de forma a construir e dar ciéncia a sociedade do
seu entendimento sobre ela. Com efeito, a prépria legislagdo processual, bem como
o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, prevéem mecanismos para evitar
a temida enxurrada de recursos excepcionais ao 6rgdo maximo da estrutura
judiciaria brasileira.

Em sintese, aqueles que costumam evitar o entendimento de que a aplicacao
deveria ser direta e imediata o fazem basicamente com lastro nos seguintes
argumentos: a) o comprometimento do principio da autonomia privada em face da
aplicacdo direta; b) confere mais poderes ao juiz, que passaria a ponderar o0s

interesses em conflito, em detrimento do legislador; c) geraria inseguranga juridica a

" Constituigdo Federal de 1988. Art. 102 [...]

§3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussao geral das questbes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissao do
recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestagcao de dois tergcos de seus membros.

2 Codigo de Processo Civil. Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo
conhecera do recurso extraordinario, quando a questdo constitucional nele versada nao oferecer
repercussao geral, nos termos deste artigo

§ 12 Para efeito da repercussao geral, sera considerada a existéncia, ou ndo, de questdes relevantes
do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da
causa.

§ 2° O recorrente devera demonstrar, em preliminar do recurso, para apreciagdo exclusiva do
Supremo Tribunal Federal, a existéncia da repercusséao geral.

§ 32 Havera repercussdo geral sempre que o recurso impugnar decisdo contraria a sumula ou
jurisprudéncia dominante do Tribunal.

§ 42 Se a Turma decidir pela existéncia da repercussao geral por, no minimo, 4 (quatro) votos, ficara
dispensada a remessa do recurso ao Plenario.

§ 5° Negada a existéncia da repercusséo geral, a decisdo valera para todos os recursos sobre
matéria idéntica, que serdo indeferidos liminarmente, salvo revisdo da tese, tudo nos termos do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

§ 62 O Relator podera admitir, na analise da repercussdo geral, a manifestacao de terceiros,
subscrita por procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

§ 72 A Sumula da decisédo sobre a repercusséo geral constara de ata, que sera publicada no Diario
Oficial e valera como acérdao.
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resolugao, no caso concreto, pelo juiz, que langaria mao de conceitos vagos; e d) a
autonomia do Direito Privado (SARMENTO, 2006, p. 239). Soma-se ainda um
fundamento apoiado na idéia de que seria bastante raro encontrar um caso em que
nao houvesse lei ordinaria regulando a matéria, de forma que a lacuna legal
negasse guarida a um direito fundamental, forte na doutrina de Dimitri Dimoulis
(TAVARES, 2008, p. 486)

Tais argumentos, contudo, devem ser afastados, sobretudo considerando-se que,
posto que a Constituicdo € a Lei Maior e Texto Fundamental de um ordenamento
juridico, deve-se interpretar a legislagao infraconstitucional a luz da Constituigao, e
ndo o contrario. Ademais, em atencdo & solucdo defendida por Humberto Avila
(2007) para a solugdo de colisdes entre principios, deve-se sopesar 0s principios
quando, no caso concreto, apresentarem manifestacdes antagdnicas. E dizer,
afastando-se o argumento da alinea “a”, no caso de choque de principios, ndo ha a
revogacdo de um deles e a afirmacéo de vigéncia de outro, mas sim, com base na
razoabilidade, adequagao e proporcionalidade stricto sensu, deve-se afastar a
incidéncia de um determinado principio, naquele caso concreto, em favor da
incidéncia do outro colidente. Assim o principio da autonomia da vontade, como
todos os outros, ndo é absoluto, devendo ser analisado no caso concreto e afastada
a sua incidéncia quando em choque com outro que, naquele particular, devera

prevalecer.

Acerca da extensdo do principio da autonomia da vontade, fundando-se na

preocupagao com o social:

[...] Pedro de Vega Garcia [...] considera a eficacia horizontal direta um
mecanismo essencial de correcao de desigualdades sociais. Para ele, o
grande equivoco da teoria da eficdcia mediata consiste em confundir a
liberdade constitucional com a autonomia privada contratual, j& que, sob a
6tica constitucional, ndo existe efetiva liberdade numa situacao de flagrante
desigualdade entre as partes. (SARMENTO, 2006, p.206)

z

O entendimento do doutrinador espanhol remonta a idéia de igualdade material. E
dizer, a igualdade assegurada constitucionalmente deve ir além do plano formal
desejado pelas revolugdes liberais, sob pena de, em tratando igualmente individuos
em relagbes onde ha uma verticalidade, esta-los, em verdade, desigualando. Assim,
o império indiscriminado da autonomia da vontade pela unica razao de haver apenas
entes privados polarizando a relagao cria um vinculo de submissao de um particular

em face do outro, afastando-se completamente da concepc¢édo de igualdade. Com
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efeito, a fim de nao restarem tolhidas as suas proprias liberdades individuais, faz-se
necessaria a incidéncia direta dos direitos fundamentais nas relagbes privadas,

flexibilizando o principio da autonomia da vontade.

No tocante ao fundamento expresso na alinea “b”, de fato, cabe ao legislador,
prioritariamente, exercer a ponderagdo do principio da autonomia privada com os
direitos fundamentais. Contudo, na falta de norma infraconstitucional que trate da
matéria ou, em existindo, ofenda a “vontade” da Constituicdo Federal, ora por iniqua
inconstitucionalidade, ora pelo caso concreto se afastar da situacdo concebida pelo

legislador, deve o juiz atuar aplicando diretamente a Constituicdo no caso concreto.

Este entendimento n&o ofende, assim, o principio geral de Direito Constitucional da
separacdo das fungbes estatais’ previsto no art. 2° do Texto Fundamental’™. E
dizer, ndo esta havendo uma opressao do Poder Judiciario suprimindo a atividade
legislativa, precipuamente pertencente ao Poder Legislativo. E que o Poder
Judiciario s6 esta autorizado a criar uma solugao para aquele caso concreto posto a
sua analise, e, ainda assim, somente em havendo omissao legislativa. Ademais, em
homenagem ao préprio principio processual da inafastabilidade da jurisdicdo, de
endereco constitucional, ndo podendo o julgador alegar lacuna ou omissao legal
para abster-se de proferir decisdo de mérito sobre a demanda, ndo so6 € autorizado
ao aplicador propor uma solugdo em face da omissao legislativa como é seu dever
fazé-lo, sob pena de negagdo de prestagdo jurisdicional. Outra hipotese de
intervengcao do Judiciario € no caso de reconhecimento da inconstitucionalidade da
lei — posto que maculada pela mais grave pecha que pode apresentar um ato
normativo no ordenamento juridico, e sendo o Supremo Tribunal Federal, como
visto, eleito guardido do Texto Fundamental, faz-se necessaria a autorizacdo ao
orgao jurisdicional, seja em controle concentrado, seja em controle difuso de
constitucionalidade, conhecer da questdo e afastar a incidéncia da norma
vergastada. Além disso, o Poder Judiciario ndo retira do Legislativo sua
competéncia, vez que, apresentando uma solucido apenas para aquele caso

concreto, ndo esta prestando atividade legislativa — criagdo de normas em carater

13 Conforme moderno entendimento, a triparticéo é das fungdes do Estado e ndo dos poderes, vez
que o Poder do Estado é uno e indivisivel, sob pena de descaracterizar-se como poder. Em sentido
contrario, José Afonso da Silva (2008, p. 108-109), que enxerga a existéncia de ambos (e distintos)
conceitos.

4 Constituigdo Federal de 1988. Art. 2°. Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si,
o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
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geral e abstrato — e pode o legislador, a qualquer tempo, sanar sua omissao

editando lei que regulamente a matéria.
Indo ao encontro deste entendimento:

Considerando que a exigéncia constitucional deve ser satisfeita, se para
isso for necessario a intervengcdo do julgador, este terd o direito de a
concretizar. O 6rgao legislativo omisso pode, a todo tempo, chamar a si a
questao de forma que, no quadro da Constituicdo, também o julgador fique
vinculado a sua decisdo. (MAC CRORIE, 2005, p. 73)

[P

Ja em relag&o ao fundamento da alinea “c”, convém ressaltar o seguinte:

[...] a questado ligada a seguranga na aplicagdo do direito ndo pode ser
encarada a partir de uma perspectiva ultrapassada, que concebia o
ordenamento juridico como um sistema fechado de regras prontas a uma
mecanica subsuncao. (SARMENTO, 2006, p. 242)

Quanto mais se aproxima da segurancga juridica, tende-se a engessar a atividade
jurisdicional do Estado; afastando-se, pois, da justica do caso concreto. E verdade
também que, aproximando-se em demasia da justica in casu, dando poderes
ilimitados ao juiz decidir a melhor solugdo para o caso concreto, afasta-se
perigosamente da seguranga juridica. Existe, pois, um segmento de reta em que a

seguranca juridica e a justica do caso concreto sdo os extremos.

Contudo, o importante é se alcangar o maximo de Justica possivel — aqui entendida
em seu sentido mais amplo, ndo por acaso grafada com a inicial maiuscula. Neste
sentido, Justica é definida como valor moral e ético, inerente ao padrao axiolégico da
sociedade, € dizer, € um conceito que busca delinear seus tragos segundo os

anseios e sentimentos de um povo inseridos em um contexto social.

Destarte, para realizar essa Justica lato sensu é necessario se afastar um pouco de
um padrao rigido de seguranga juridica, sem, contudo, ignorar sua importancia na
construgdo do sentimento social do justo. Assim, em que pese o argumento da
alinea “c”, para a efetivacédo dos ideais propostos pela Constituicdo Federal, € mister

flexibilizar, em certa medida, a seguranca juridica.

Lembra ainda Benedita Ferreira da Silva Mac Crorie (2005, p. 72), se referindo ao
Caddigo Civil portugués, mas que cabe também ao Codigo Substantivo patrio, que ja
adota o uso de clausulas gerais, normas de conceituagéo aberta, cuja definicdo sera
preenchida pelo julgador no caso concreto, na legislagao privada, ndo havendo um

grau de indeterminacdo maior dos direitos fundamentais do que nestas normas
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amplamente utilizadas e admitidas.

Ja no tocante ao fundamento consubstanciado na alinea “d”, esta autonomia e
independéncia do Direito Privado é algo explicado tdo-somente no meio académico,
apenas para fins didaticos. Em rigor, ndo ha subdivisdo do Direito — este € uno e
indivisivel. E, ainda se houvesse essa ramificagao, ter-se-ia que conceber o Direito
Constitucional acima da famosa dicotomia entre Direito Publico e Direito Privado, por
ser aquele sim um ramo independente de qualquer outra divisao e ao qual todos os

outros estariam vinculados por dele tirar fundamento de legitimidade. Neste sentido:

Contrariando algumas classificagbes tradicionais, consideramos que o
direito constitucional esta acima de qualquer divisdo ou classificacao de
ramos do direito, estando acima da — e nao alcangado pela — divisao entre
direito publico e direito privado. (BORGES, 2007, p. 84)

Assim, de qualquer forma, namorando um ou outro entendimento, ndo ha que se

falar de real autonomia do Direito Privado frente ao Direito Constitucional.

Ademais, ja foi visto, quando da lembranga do pensamento de Claus-Wilhelm
Canaris, que a moderna concepcéao de Constitucionalizagdo do Direito Civil pretende
justamente elevar as normas de direito privado a hierarquia constitucional, e a
aplicacdo da legislagdo infraconstitucional de Direito Privado sempre sera
observada, desde que nao seja conhecida sua inconstitucionalidade e que o caso
concreto guarde identidade com a situagao fatica imaginada pelo legislador quando

da edi¢ao da norma.

Por fim, quanto ao argumento suscitado por Dimitri Dimoulis (TAVARES, 2008, p.
486), de fato, em geral, o legislador ordinario tomou cuidado em preencher o
ordenamento juridico de normas infraconstitucionais, regulando as relagbes privadas
pautando-se nos direitos fundamentais constitucionalmente positivados, até para
impedir que suprisse essa lacuna o Poder Judiciario, com vistas, sobretudo, a
seguranga juridica. Em contrapartida, o autor parece nao se preocupar com a
possibilidade de, ainda assim, haver uma fenda na legislacdo ordinaria, de forma a
nao contemplar, em um determinado caso, um direito fundamental, situacédo em que
nao poderia aquele que tivesse um direito seu agredido invocar, nem a regra
constitucional, vez que a sua aplicabilidade nas relagdes privadas se da tdo-somente

de forma indireta, nem regra infraconstitucional, posto que inexistente.

Um ponto importante na teoria da vinculagéo indireta € que abre margem para se
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discutir se haveria ou nao uma opg¢ao tacita do legislador pela adogdo de uma ou
outra teoria da aplicabilidade dos direitos fundamentais, vez que, ao legislar sobre a
matéria, estaria sustentando a teoria da aplicabilidade indireta, ao passo que, ao
omitir-se, abriria espaco para a aplicacédo direta e imediata da norma constitucional,
ou, ainda, se a prdpria lei poderia expressamente apontar sua opgao. E dizer, cogita-
se, quando o Caodigo Civil prevé a irrenunciabilidade dos direitos fundamentais de
personalidade estaria se alinhando a teoria da aplicabilidade imediata, posto que
estes direitos ndo poderiam sofrer limitagdes voluntarias, apenas pela propria lei
(TAVARES, 2008, p. 486).

Deve-se, todavia, afastar estas discussdes decorrentes da referida doutrina. E que,
o fundamento da aplicacédo de plano dos direitos fundamentais € retirado da prépria
Constituicdo, ndo podendo, assim, o legislador ordinario restringir a eficacia das
normas constitucionais sem a autorizagao expressa da prépria Lei Fundamental, sob

pena de subverter a l6gica estruturante do sistema juridico.

Vale dizer, na perspectiva do avango social almejado pela principiologia e teleologia
da Constituicdo Federal de 1988, faz-se necessario “esgotar todas as
potencialidades interpretativas do Texto Constitucional” (BARROSO apud
SARMENTO, 2006, p. 245), situagdo que sO ocorre por ocasido da eficacia direta e
imediata dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, que nao os torna refém da

boa vontade do legislador.

Advoga para este entendimento ainda a situagao social que se apresenta no pais.
Em outras palavras, a sociedade do Brasil € muito mais injusta e desigual do que a
de paises ditos de primeiro mundo, o que ja justificaria uma preocupagao maior com
o respeito aos direitos fundamentais, exigindo observancia também na esfera

privada da forma mais efetiva e imediata possivel.
Neste sentido:

Estas tristes caracteristicas da sociedade brasileira justificam um reforgo na
tutela dos direitos humanos no campo privado, em que reinam a opresséao e
a violéncia. Tal quadro desalentador impde ao jurista com consciéncia social
a adogéo de posigbes comprometidas com a mudanga do status quo. Por
isso, ndo hesitamos em afirmar que a eficacia dos direitos individuais na
esfera privada é direta e imediata no ordenamento juridico brasileiro. Esta,
para nés, ndo é s6 uma questdo de direito, mas também de ética e justica.

5 Codigo Civil. Art. 11. Com excegédo dos casos previstos em lei, os direitos de personalidade s&o
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagcao voluntaria.
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(SARMENTO, 2006, p. 239)
Também comungando do mesmo entendimento, Luis Roberto Barroso (2007, p. 35):

O ponto de vista da aplicabilidade direta e imediata afigura-se mais
adequado a realidade brasileira e tem prevalecido na doutrina. Na
ponderacdo a ser empreendida, como na ponderagdo em geral, deverao ser
levados em conta os elementos do caso concreto.

Ainda nesta linha, Ingo Sarlet (2000, p. 152-153) assinala que um maior nivel de
desigualdade social presente no pais € razao para que seja ainda mais necessaria a

exigéncia de observancia dos direitos fundamentais pelos particulares.

Assim, se a Carta de 1988, inferindo-se da sua principiologia e objetivos positivados
no art. 3° adota a teoria da eficacia direta, ndo poderia o legislador

infraconstitucional fazé-lo de forma diferente.

Ademais, quando da previsdo pelo Codigo Civil de 2002 da irrenunciabilidade de
determinados direitos fundamentais, ele ndo esta adotando a teoria da aplicabilidade
direta, mas apenas a reiterando no particular, vez que, ja consagrada em hierarquia

constitucional.

Portanto, entende-se que, ndo bastasse a imposigdo pela propria principiologia da
Constituicdo da vinculagdo dos direitos fundamentais aos particulares, esta
vinculagao ha de ser direta e imediata, é dizer, sem a necessidade da regulagao por

meio da atividade legislativa.
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3 DO DIREITO A PRIVACIDADE

3.1 ESBOCO HISTORICO DA PROTECAO A PRIVACIDADE

A despeito de apenas nos tempos mais vizinhos ter-se passado a considerar, de
forma autbnoma, um direito a privacidade, a doutrina costuma inserir o inicio da
preocupacado do Direito com uma protecdo ao direito da pessoa em ser respeitada
em sua individualidade e no modo que escolheu para seguir sua vida aos ideais
pregados pelo Cristianismo. Os dogmas que derivaram dos ensinamentos atribuidos
a Jesus Cristo ao enaltecer a dignidade da pessoa humana, de certa forma, inseriu

na sua definicdo uma nocao de privacidade.

Neste sentido, ainda que adotando uma variagao terminolégica do conceito que aqui
se apresenta e que sera discutido no item 3.2 — a que se remete o leitor —, Luiz

Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho:

A origem do respeito a intimidade € atribuida, primeiro, ao Cristianismo que
assentou as bases dos conceitos de liberdade e dignidade humanas. Nao
havia, propriamente, uma preocupacdo com a intimidade humana,
diretamente considerada, mas com a dignidade humana, da qual decorreu,
posteriormente, a preocupacdo com a intimidade. O reconhecimento deste
direito s6 surgiu recentemente. (2003, p. 55)

Em verdade, a nogao de privacidade como conhecida hoje, desvirtuada do conceito
de dignidade da pessoa humana, passou a ser esbogada a partir da Revolugao
Industrial. E dizer, com a revolugdo inglesa que modificou drasticamente os meios
de producado, deflagrou-se um éxodo da zona rural para as cidades, polo das
fabricas recém-inauguradas, e que alterou substancialmente também a forma de ser

dos individuos.

Recorrendo novamente as palavras do Prof. Luiz Gustavo de Carvalho:

A sociedade rural, pelo distanciamento das propriedades, pelo isolamento
natural das pessoas, favorecia a soliddo e impelia o homem a buscar
relagdes sociais e intimas. O homem sempre lutou contra a solidao e a
sociedade rural o impelia a fugir da solidao.

A Revolugao Industrial, no século XIX, retira 0 homem do campo e o langa
nas cidades, em ambientes promiscuos tanto nas fabricas como em
habitagbes coletivas e insalubres. O interesse a reserva surge em
consequéncia do diverso tipo de vida imposto pela cidade que obriga a um
perigoso contato fisico que dificulta o isolamento moral em consequéncia
da estrutura da sociedade industrializada. (2003, p. 250)

A partir dai, o homem comeca a se preocupar com a efetiva protecao a um direito de
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se recolher, reservar-se diante da socializagdo que estourava, e de ficar so.
Percebeu-se entdo que existia uma boa parcela da vida humana que n&o
interessava ao conhecimento alheio e que merecia ficar guardada a sombra da

inviolabilidade.

Debrugcando-se sobre o tema, anota Daniela Braga Paiano:

A protecao dos direitos a intimidade e a vida privada foi necessaria devido
a evolugdo do homem e a busca pela sua dignidade, representando a luta
contra a opressao e o arbitrio. E uma busca por sua liberdade e positivacédo
de seus direitos de cunho personalissimo. Inicialmente, estes direitos
passaram a ser tutelados por julgados, para depois ganharem corpo nas
Constitui¢des. (2003, p. 2)

A autora ainda assinala a lembranca mais remota de uma definicdo de privacidade:

Consta que a mais antiga definigdo de vida privada data de 1873, dada
pelo juiz Cooley em sua obra The Elements of torts, concluiu que privacy
constitui o direito de ser deixado sé “the right to be let alone”. Nele se
inserem duas pretensoes: a soliddo e a tranquilidade. (PAIANO, 2003, p. 2)

Nos Estados Unidos, um grande passo foi dado em diregdo a uma maior
preocupagdo com a privacidade em 1890, quando da edicdo de um artigo que
tratava sobre o tema. The Right to Privacy — de autoria de Samuel Warren e Louis
Dembitz Brandeis — “narrava e explorava a experiéncia do primeiro autor, cuja

intimidade tinha sido severamente violada por um jornal” (CARVALHO, 2003, p. 55).

Até que se consagra na Declaragao Universal dos Direitos Humanos, assinada em
1948, no artigo XII'®, o direito a privacidade. Desde entdo, expressa ou tacitamente,
a maioria das Constituicdes vem dando guarida ao direito a privacidade. A titulo de
exemplo, ainda que n&o o faga expressamente, a Lei Fundamental de Bonn, de
1949, Carta Alema, na norma que emana do art. 2°'7 “alude ao livre desenvolvimento
da personalidade, o que permitiu a formulagdo de uma corrente jurisprudencial que o
agasalhou” (CARVALHO, 2003, p. 59); a seu turno, a Constituicdo portuguesa de

1976, garante o direito a privacidade de forma expressa no art. 268,

6 Declaragao Universal dos Direitos Humanos — 1948

Artigo XII Ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na
sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputagio. Toda pessoa tem direito a protegao da
lei contra tais interferéncias ou ataques.

7 Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha

Artigo 2°. Direitos de liberdade pessoais

1. Todos tém direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade, desde que n&o violem os direitos
de outrem e ndo atentem contra a ordem constitucional ou a lei moral.

'8 Constituigdo da Republica Portuguesa (VI Revis&do Constitucional — 2005)

Artigo 26°. Outros direitos pessoais
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3.2 ESFORGO TERMINOLOGICO

Ainda é tema bastante tormentoso a definicdo exata da linha que separa a
privacidade, da vida privada da intimidade — se € que ndo sao conceitos sinénimos.
Fato € que a Constituicdo Federal de 1988, quando insere tal direito no rol dos

direitos fundamentais, o faz distinguindo vida privada de intimidade (art. 5°, X'°).

Diante da disposigdo constitucional, a maioria da doutrina constitucional patria,
alinhando-se ao entendimento majoritario da doutrina estrangeira, confere aos
substantivos distintos, significados também distintos. Isto se da, sobretudo, a luz da
técnica de interpretacédo que nega a existéncia de palavras inUteis em texto legal. E
dizer, se o legislador optou por adotar aquela redagdo, inserindo uma palavra no
dispositivo de lei, € porque tal palavra tem uma fungdo semantica na interpretacao
da norma, e a ela deve-se dar um significado que a faga importante nesta

interpretacao.

Em sentido oposto, Pedro Frederico Caldas (1997, p. 42) considera, de fato, que nao
ha palavras inuteis no texto constitucional, contudo a mencdo aos vocabulos
“intimidade” e “vida privada” foi tdo-somente uma cautela adotada pela Carta de
1988 que, reconhecendo o esforgo tedrico da doutrina estrangeira em diferenciar tais
conceitos, quis evitar que “divisbes de conceitos elaborados pela doutrina
permitissem que fracdo ou terreno demarcado da vida das pessoas nao fosse

abrangido pela protegao constitucional”.

A titulo de exemplo, Celso Bastos ao tentar definir o que seria “intimidade”, acaba
usando os termos indiscriminadamente, até confundindo-os, vez que inclui no

conceito as expressodes “vida privada” e “privacidade” na defini¢ao:

Intimidade consiste na faculdade que tem cada individuo de obstar a
intromissdo de estranhos na sua vida privada e familiar, assim como de
impedir-lhes o0 acesso a informagdes sobre a privacidade de cada um, e
também impedir que sejam divulgadas informacbes sobre esta area da
manifestacao existencial do ser humano. (apud PINHO, 2003, p. 116)

A margem do entendimento de Frederico Caldas, a doutrina diverge bastante ainda

1. A todos sao reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade,
a capacidade civil, & cidadania, ao bom nome e reputagdo, a imagem, a palavra, a reserva da
intimidade da vida privada e familiar e a proteccgao legal contra quaisquer formas de discriminagao.

19 Constituigdo Federal de 1988

Art. 5°[...]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;
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na delimitacdo de cada conceito. Analisando a etimologia das palavras trazidas pelo

texto constitucional, Daniela Braga Paiano se manifesta no seguinte sentido:

Intimidade, derivada do latim, intimus, cuja procedéncia é do advérbio intus.
Tem o sentido de interior, intimo, oculto, do que esta nas entranhas. Traz
uma idéia de segredo, confianca. Pode-se asseverar, desta forma, que
intimidade tem um sentido subjetivo, pois traz consigo a idéia confidencial.
Ja o conceito de vida privada é mais amplo que o da intimidade,
englobando tudo que ndo queremos que seja do conhecimento geral. Do
latim, privatus, significa privado, particular, proprio. (2003,p. 4)

A autora, de certa forma, segue a linha do pensamento de Heinrich Henkel (1958),
que avangando bastante na conceituacdo dos termos, primeiro trouxe a teoria que
ficou conhecida como a teoria dos trés circulos concéntricos. A tese de Henkel,
importada ao Direito brasileiro por Paulo José da Costa Jr. (FROTA, 2009, p. 461),
consistia na existéncia de trés circulos de centros coincidentes e raios de tamanhos

distintos assim definidos:

O primeiro deles, com maior raio, corresponderia a esfera da vida privada
stricto sensu (Privatsphére), onde se situariam os comportamentos e
acontecimentos que o individuo ndo quer que se tornem publicos. O circulo
intermediario seria o da esfera da intimidade (Vertrauensphéare), onde
estariam os acontecimentos que o titular sé compartilha com pessoas nas
quais deposita certa dose de confianga. Finalmente, o circulo de menor raio
seria a esfera de segredo (Geheimsphéare) que s6 seria de conhecimento
do titular ou de pessoa por ele especialmente autorizada. (CARVALHO,
2003, p. 252)

Contudo, apenas por consideragdes terminolédgicas, ainda que baseado na teoria
proposta por Henkel, prefere-se as nomenclaturas “privacidade”, “vida privada” e
“intimidade”, fortes em José Afonso da Silva (2008, p. 205/206) e André Ramos
Tavares (2008, p. 616), em substituicdo as apresentadas pelo jurista alemdo. Com
efeito, de acordo com o entendimento aqui defendido, a intimidade seria um circulo
inserido em outro, de didmetro maior, chamado vida privada, que, por sua vez,

estaria dentro de outro ainda mais extenso denominado privacidade.

Quanto ao entendimento de André Ramos Tavares, mesmo o autor, que insere,
dentro da circunferéncia da privacidade, o direito a honra e a imagem, assinala que
‘o direito € honra, juntamente com o direito de imagem, ndo se insere
completamente dentro do direito a privacidade” (2008, p. 628). A seu turno, José
Afonso da Silva, ainda que, como o faz o outro constitucionalista, trate da honra e da
imagem como subtdpicos do direito a privacidade na sua obra Curso de Direito
Constitucional Positivo, destaca que “o direito a preservagao da honra e da imagem,

como o0 do nome, nao caracteriza propriamente um direito a privacidade e menos a
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intimidade” (2008, p. 209).

De fato, embora inclusos no rol dos chamados direitos da personalidade e, em certo
ponto osculando o direito a intimidade, na medida em que fatos que atentem contra
a sua honra sao protegidos pelo segredo inerente a intimidade, tanto que os crimes
contra a honra, via de regra, ndo admitem excecdo da verdade?’, e provavelmente
por isso, tratados no mesmo inciso do inventario dos direitos fundamentais pela
Constituicdo Federal de 1988, tratam-se de direitos distintos e independentes. E
dizer, a honra e a imagem dizem respeito ao conceito que a pessoa tem sobre si
mesma (subjetiva) ou a forma como a sociedade a enxerga (objetiva), seu bom

nome, sua reputagao.

Em outras palavras, ao passo em que a privacidade cuida de proteger a porgao da
personalidade humana do conhecimento alheio, a prote¢cdo a honra e a imagem
cuida justamente de manter incélume a forma como a pessoa é conhecida pelos

outros, seu respeito perante a sociedade.

Destarte, os direitos a honra e a imagem, ainda que também direitos da

personalidade, ocupam posigdo a margem dos circulos concéntricos apresentados.

3.2.1 Direito a privacidade

Diante da teoria aqui adotada, a privacidade € definida por José Afonso da Silva
(2008, p. 206) como “o conjunto de informagao acerca do individuo que ele pode
decidir manter sob seu exclusivo controle, ou comunicar, decidindo a quem, quando,
onde e em que condigdes, sem a isso poder ser legalmente sujeito”. Com efeito,
manifesta-se pela protecdo da pessoa em face da publicidade — conceito anténimo
de privacidade — salvaguardando os assuntos oriundos da vida familiar, doméstica

ou particular do individuo em face do conhecimento publico.

O ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal, Carlos Alberto Menezes Direito, em
detido trabalho sobre o tema, traz o conceito empreendido por Ole Espersen, a

época Ministro da Justica da Dinamarca:

20 Excetuam-se na regra geral o crime de callnia, posto que o fato atribuido a outro é tipificado como
crime pela legislagcdo penal e o crime de difamagéo contra funcionario publico em homenagem ao
principio da supremacia do interesse publico.
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Fazendo mengdo a um relatério sobre a matéria, afirma ele que a
privacidade pode ser definida como uma area na vida humana na qual, em
qualquer circunstancia, um homem médio com uma compreensao das
necessidades legitimas da comunidade pensaria ser errado invadir. (2002,

p. 6)
Em trabalho sobre o tema, Hidemberg Alves da Frota, utilizando-se do termo da vida

privada stricto sensu, vez que se alinha a teoria proposta por Henkel, mas que pode

ser entendido como privacidade a luz do entendimento aqui consagrado, aduz:

Extremidade da vida particular mais perceptivel ao observador externo e
menos reveladora da personalidade de cada um, serve de palco a faceta
material da esfera privada e as relagcbes interpessoais perfunctorias,
ilustradas pelas amizades circunscritas ao coleguismo. Nessa seara
perfilam quer nogbes ligeiras sobre a rotina diaria do individuo, quer os
dados indicativos do seu patriménio. (2009, p. 463)

Continua o autor no que tange a abrangéncia do direito a privacidade:

Em suma, o circulo da vida privada em sentido estrito, ecoa a dimensao
material e/ou superficial da vida privada, englobando o sigilo patrimonial
(e.g. fiscal, financeiro e empresarial), e o sigilo de dados e registros de
comunicagdes (no qual se sobressai o sigilo de dados e registros
telefonicos, também aludido como sigilo telefénico). (2009, p. 463)

A despeito do entendimento do autor, insta salientar que o sigilo empresarial, a
medida que toca os segredos inerentes a atividade da pessoa juridica, esta inserida
no circulo da intimidade, conforme sera demonstrado no item 3.3.3, ao qual se

remete o leitor.

E, pois, a por¢gdo mais ampla da individualidade da pessoa, & medida que exclui
apenas do conhecimento publico seus assuntos particulares, mas ndo passam

alheios a ciéncia de quem convive com ela.

3.2.1.1 Sigilo fiscal e financeiro

O sigilo fiscal € uma protecdo conferida pelo ordenamento juridico que proibe o
acesso indiscriminado as informagdes do individuo no que toca sua situagao
econbmica e financeira, bem como o estado do seu patriménio, junto a Fazenda
Publica e seus agentes (FROTA, 2009, p. 464). Trata-se de protecdo fundada
manifestamente em norma de carater constitucional, contudo regulada
infraconstitucionalmente de forma expressa pelo art. 198 do Codigo Tributario

Nacional®'. Neste espeque, evidencia-se que, a teor do art. 195 do mesmo diploma

21 Codigo Tributario Nacional.
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legal??, as regras que afastam o acesso a estas informagdes ndo se aplicam a
legislagao tributaria, é dizer, a fiscalizag&o realizada pelos agentes competentes da
Fazenda Publica e investidos em suas funcbes em relacdo aos livros, papéis e
demais documentos comerciais e fiscais. Contudo, constitui ilicito a divulgagéo

destas informacdes por estes agentes a terceiros.

A seu turno, sigilo financeiro € o escudo dado pelo ordenamento juridico a todos os
individuos, que blinda do conhecimento alheio as informagbes relativas as
operagbes ativas e passivas junto a instituicbes financeiras (art. 1°, §1° da Lei
Complementar n° 105/20012%) ou a elas equiparadas (art. 1°, §2° da Lei
Complementar n°® 105/200124), conferindo-lhes carater de confidencialidade (FROTA,
2009, p. 464).

Da mesma forma que o sigilo fiscal, o sigilo financeiro, a despeito de tirar
fundamento de norma de enderego constitucional, é regulado expressamente pelo
art. 1° da Lei Complementar n° 105/200125, que dispde acerca do dever das

instituicdes financeiras (e as que a elas se equiparam) de manter em sigilo as

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislagdo criminal, é vedada a divulgacdo, por parte da
Fazenda Publica ou de seus servidores, de informagéo obtida em razdo do oficio sobre a situagéo
econdmica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus
negocios ou atividades.

22 Cédigo Tributario Nacional

Art. 195. Para os efeitos da legislagao tributaria, ndo tém aplicagdo quaisquer disposi¢des legais
excludentes ou limitativas do direito de examinar mercadorias, livros, arquivos, documentos, papéis e
efeitos comerciais ou fiscais, dos comerciantes industriais ou produtores, ou da obrigagédo destes de
exibi-los.

23 Lei Complementar n°® 105/2001.

§ 12 Sao consideradas instituicdes financeiras, para os efeitos desta Lei Complementar:

| — os bancos de qualquer espécie;

Il — distribuidoras de valores mobiliarios;

Il — corretoras de cambio e de valores mobiliarios;

IV — sociedades de crédito, financiamento e investimentos;

V — sociedades de crédito imobiliario;

VI — administradoras de cartdes de crédito;

VII — sociedades de arrendamento mercantil;

VIII — administradoras de mercado de balc&o organizado;

IX — cooperativas de crédito;

X — associag¢des de poupanga e empréstimo;

XI — bolsas de valores e de mercadorias e futuros;

Xl — entidades de liquidagao e compensacgao;

Xl — outras sociedades que, em razao da natureza de suas operagdes, assim venham a ser
consideradas pelo Conselho Monetario Nacional.

24 Lei Complementar n°® 105/2001.

§ 22 As empresas de fomento comercial ou factoring, para os efeitos desta Lei Complementar,
obedecerao as normas aplicaveis as instituicdes financeiras previstas no § 1°.

25 Lei Complementar n° 105/2001

Art. 12 As instituigbes financeiras conservarao sigilo em suas operagdes ativas e passivas e servigos
prestados.
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referidas informagdes, conservando-as ao abrigo do conhecimento de terceiros.

3.2.1.2 Sigilo dos dados e registros de comunicagéo

No que toca o conteudo de comunicagdes, conforme sera detida e especificamente
tratado no item 3.2.3.2, este se encontra imerso na esfera da intimidade. Todavia, o
sigilo dos dados e registros de comunicagao, pela sua natureza, estdo inseridas no
plano da privacidade.

Sobre a sua conceituagao:

O sigilo de dados de comunicagbdes diz respeito aos bancos de dados
pessoais mantidos pelo fornecedor de servigco de comunicagao. Exemplos:
fichas cadastrais de usuarios de sociedades empresarias prestadoras de
servico quer de bipe ou pager, quer de e-mail gratuito. Em tal contexto,
bancos de dados pessoais correspondem ao que o Direito Comunitario
Positivo europeu define como conjuntos estruturados de dados pessoais,
acessiveis segundo critérios determinados, centralizado, descentralizado ou
repartido de modo funcional ou geografico.

[...]

Ja o sigilo de registro de comunicagdes concerne a rotina de uso de
determinada midia. Exemplos: data do envio da correspondéncia via
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, numero do aparelho de telefax
discado, duragcdo da chamada telefébnica, nome do destinatario do
telegrama, lista de e-mails, dados de trafego e de localizagao relacionados
as comunicacgdes telefénicas. (FROTA, 2009, p. 473)

Em outras palavras, o sigilo de dados e registros de comunicagbes protege as
informacdes acerca do cliente em poder dos fornecedores de servico de
comunicagdo, bem como os aspectos extrinsecos do objeto da comunicagao,
preocupando-se a protegéo a intimidade com o sigilo das informagdes intrinsecas ou

internas do que esta sendo comunicado.

3.2.2 Direito a vida privada

A vida privada, por sua vez, toca o0 modo de ser de cada pessoa, protegendo os
padrées de vida que cada individuo escolheu para si como melhor da interferéncia
estatal. Garante, pois, a livre decisdo sobre sua vida e a possibilidade de se
autodeterminar segundo duas proprias convicgdes, alforriado de ingeréncias de

terceiros.

A despeito de se utilizar do termo “privacidade”, entende-se como perfeita definicao

de vida privada a construida por Judicael Sudario de Pinho:
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A privacidade é a fortaleza onde o individuo resguarda aquele minimo de
identidade e sanidade que a massificacdo da sociedade moderna ainda |Ihe
permite. Sem ela, desapareceria o individuo e estariamos a viver
literalmente numa enorme colméia. (2003, p. 111)

Em outras palavras, a vida privada é o traco que confere a distincdo entre as
pessoas que fazem parte da sociedade, sob pena desta ser enxergada como um

todo homogéneo.

De certa forma, o direito a vida privada passa perto, ou toma como fundamento, o
principio da legalidade, consubstanciado no art. 5°, || da Constituicdo de 19882, E
dizer, a vida privada se pauta na forma de vida escolhida pelo individuo, na qual nao
pode ninguém se imiscuir, nem exigir que atue de maneira diferente, sendo em

virtude de lei.

Sobre a vida privada, convém ainda assinalar o seguinte:

A pessoa nao € so privada, intima, reservada, quando passa a porta de sua
morada, corre as cortinas. Na rua, nos edificios publicos, nos jardins, a
pessoa continua envolta numa esfera privada; veste-se manifesta-se, como
entender, sem que os outros possam invadir essa esfera (salvo ofensa de
seus direitos). (CAMPOS apud GODOY, 2001, p. 51)

Em outras palavras, a vida privada, campo fértil e essencial para o desenvolvimento
da sua personalidade e dignidade enquanto ser humano (KAYSER apud GODOY,
2001, p. 49 e GRINOVER, 1976, p. 95), como estilo de vida designado pelo préprio
individuo, subsiste e é tdo inviolavel quanto, esteja a pessoa no recato do lar ou em
ambiente publico. Ao passo em que a intimidade, como sera discutido no item 3.3.3,
ao qual se remete o leitor, é exercido dentro da propria pessoa, uma comunicagao
do individuo com ele mesmo, a vida privada é a exteriorizacdo do modo de ser da
pessoa e, por isso, € exercida também aos olhos publicos, o que, contudo, nédo a

torna menos passivel de protecéo.
3.2.3 Direito a intimidade
A intimidade representa o conjunto de informagées que dizem respeito

exclusivamente a pessoa em si mesma. Trata-se, pois, de uma relacdo de

comunicacao travada apenas entre o individuo e ele mesmo, livre da interferéncia

26 Constituigdo Federal de 1988
Art. 5°.[...]
Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;
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externa, ligada aos segredos mais inerentes a sua propria existéncia.

Na linha da teoria dos circulos concéntricos aqui defendida, ou no que Henkel
denomina de esfera do segredo (Geheimsphéare), a intimidade pode ser entendida

como:

[...] el derecho en virtud del qual excluimos a todas o determinadas
personas del conocimiento de nuestros pensamientos, sentimientos,
sensaciones y emociones. Es el derecho a vivir en soledad aquella parte de
nuestra vida que no deseamos compartir con los demas, bien sea con la
sociedad que nos rodea, con todo el mundo que nos circunda, o bien con
una parte de ese mundo?’. (COLOMA apud CARVALHO, 2003, p. 54)

Com efeito, € uma esfera reservada do individuo que compreende o direito de estar
sé (right to be alone, conceito amplamente utilizado pela doutrina estadunidense) e
de nao ser incomodado ou, nas palavras de René Ariel Dotti, “a esfera secreta da
vida do individuo na qual este tem o poder legal de evitar os demais” (apud SILVA,
1980, p. 69)

Alinhado a doutrina de Henkel, razdo pela qual deve-se compreender o citado

“circulo do segredo” como da “intimidade”, Hidemberg Alves da Frota se manifesta:

Na raiz do intimo se aloja o circulo do segredo, melhor reduto para a
pessoa natural estar s, livre para expandir a vertente espiritual de sua
existéncia, onde se projeta a alma humana em sua esséncia, a
personalidade deve evolver plenamente e se planteia a imagem mais
auténtica de alguém, adstrita a pensamentos (totalmente ocultos ou
presentes apenas em diarios e quejandos) ou unicamente desvelada (1) a
seleta porcdo de parentes e amigos intimos mais préoximos e/ou (2) a
profissionais cientes, em fungdo da atividade exercitada, de detalhes
secretos de clientes ou congéneres. (2009, p. 492)

A despeito desta definigdo apontada pelo autor, que, referindo-se a “pessoa natural”,
expressamente excluiu a possibilidade da titularidade da intimidade pela pessoa
juridica, entende-se que também a esta a protegdo constitucional deve ser

estendida.

Neste sentido:

A pessoa juridica s6 pode se desenvolver e cumprir suas finalidades
estatutarias e contratuais se existir para as mesmas uma esfera secreta,
que impossibilite a aproximagéao indesejada dos olhos e ouvidos alheios ou
qualquer outra forma de indiscricdo, o que é imprescindivel para sua

27 Tradugao livre para o vernaculo: o direito em virtude do qual excluimos todas ou determinadas
pessoas do conhecimento dos nossos pensamentos, sentimentos, sensacdes e emocdes. E o direito
a viver em soliddo aquela parte de nossa vida que ndo desejamos compartilhar com os demais, bem
como com a sociedade que nos rodeia, com todo o mundo que nos circunda, ou bem como uma parte
desse mundo.
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existéncia. Nao s6 necessita a pessoa coletiva de sigilo em relagédo a sua
escrita comercial, as suas operagdes bancarias, mas toda a atividade
empresarial necessita de certo grau de segredo. A estratégia de marketing,
o langamento de um novo produto ou de um novo modelo de um produto
ao mercado, toda esta atividade, ndo falando nem da marca, nem do
segredo industrial, mas, simplesmente, toda a operagao de langamento ao
mercado necessita de sigilo, podendo apenas conhecer todos os planos os
dirigentes do mais elevado escaldo da administracdo da pessoa juridica,
isto &, o cérebro da entidade. (SZANIAWSKI apud GODQY, 2001, p. 53)

E dizer, nada obstante a Constituicdo Federal, no caput do art. 5°, prever que os
direitos fundamentais elencados em seus incisos s&o garantidos a todos os
brasileiros e estrangeiros, levando a crer que apenas as pessoas naturais gozam de
tais direitos, deve-se entender, salvo quando inaplicaveis por inviabilidade fatica, que

os direitos fundamentais estendem-se também as pessoas juridicas.

Além da necessidade de ter protegida uma esfera intima de segredo que diz respeito
a prépria esséncia da pessoa juridica, claramente uma esfera caracterizada como
intimidade, encontra-se respaldo pra este entendimento na prépria Carta de 1988. E
que, ainda que tenha se referido a “brasileiros” e “estrangeiros”, no mesmo art. 5°,
em seu paragrafo 2°%8, a Constituicido Federal de 1988 declara que o rol do
dispositivo dos direitos fundamentais € meramente exemplificativo, ndo excluindo
outros que estiverem previstos na propria Lei Maior, embora geograficamente
apartados, os decorrentes do ordenamento juridico brasileiro ou de Tratados ou
Convengdes internacionais travadas pelo pais.

Com efeito, a luz da principiologia do Texto Fundamental atual, que prega
justamente a maxima efetividade dos direitos fundamentais, ha de se convir que
excluir as pessoas juridicas, que embora pessoas apenas por ficcdo juridica
formadas por forca da vontade de outras pessoas, seria ir de encontro a real

teleologia da Constituicdo de 1988.

Da mesma forma que a pessoa fisica, pelo simples fato de existir, é titular de uma
porcao restrita da sua propria existéncia e que, por esséncia, s6 diz respeito a si
mesma, lugar onde a ninguém é dado adentrar, a pessoa juridica também o é. Ainda
que o conceito de intimidade tenha que se moldar a diferenciacao fatica e 6bvia

entre a pessoa juridica e a natural, vez que, por exemplo, a intimidade da pessoa

28 Constituigdo Federal de 1988

Art. 5°.[...]

§2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.
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juridica possa ser compartilhada por mais de uma pessoa natural, posto que todas
estas possuem o mesmo status de sécio, ndo ha como se negar aquela a protegéo

constitucional a sua intimidade.

Deste circulo mais reservado da personalidade humana, manifestam-se algumas
expressdes do segredo inerente a esséncia do individuo, quais sejam: sigilo
profissional e do conteudo de comunicagdes, inviolabilidade de domicilio e o direito

de ndo ser incomodado.

3.2.3.1 Sigilo profissional

Ha pessoas que, por necessidade e expressa anuéncia do titular, acabam
adentrando na esfera da sua privacidade. E dizer, além dos amigos mais intimos e a
familia, ha outras pessoas que, em razao do oficio em que se especializam, em seu
préprio exercicio terminam por ultrapassar a barreira da privacidade alheia.

Neste sentido, e trazendo a titulo de exemplificagdo uma variedade de situacoes,
Hidemberg Alves da Frota (p. 484):

[...] compartiiham da vida privada do individuo (ainda que em graus
diferentes) os terceiros especializados em determinado mister, cujo
exercicio implica adentrarem o espago privado do destinatario da atividade.
Exemplos: empregados domésticos, secretarios particulares, contabilistas,
motoristas, professores de educacéo fisica, advogados, assistentes sociais,
psicologos, profissionais de saude e conselheiros espirituais. (FROTA, p.
484)

Neste espeque, a fim de proteger o individuo de eventual devassa a sua privacidade
pela propagacdo de informagdes a que outrem, por forca da sua profissdo, teve
acesso de forma excepcional, o ordenamento juridico confere ao titular das
informacdes o sigilo profissional. Esta manifestagdo da intimidade do individuo
consiste justamente na protecdo dada a informacé&o confiada para proibir que o
receptor as divulgue ou as use em situacdo que ndo a do regular exercicio da sua

funcao.

Nesta linha, André Ramos Tavares (2008, p. 627) leciona que “o segredo
profissional assegura o titular da informacgao intima de nao vé-la divulgada por quem
dela tomou conhecimento em virtude de sua profissdo”. O autor ainda vai além ao
sustentar que o sigilo profissional se manifesta em duas vertentes, vale dizer, ndo sé

a imposicao da adogdo de conduta negativa consubstanciada na necessaria
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abstencdo em divulgar as referidas informagdes a que teve conhecimento, como a
imposigdo de conduta comissiva no sentido de diligenciar para que ninguém mais
tenha acesso a elas, enquanto se encontrem em seu poder (TAVARES, 2008, p.
267).

O jurista Hidemberg Alves da Frota, seguindo linha doutrinaria forte em Arnoldo
Wald (1992), vislumbra a idéia de que o sigilo profissional ndo interessa apenas ao

titular da informacéao, in verbis:

[...] ressalte-se que o sigilo profissional é do interesse do sujeito passivo (a
fim de ter preservadas da ilicita e antiética exposi¢do publica e a terceiros,
pessoas fisicas e juridicas, de informagdes patrimoniais e extrapatrimoniais
concernentes a sua vida privada), do sujeito ativo (com o propdsito de
honrar seu dever deontolégico de discricdo e de manter intacta sua
confiabilidade e honorabilidade), assim como do Poder Publico e da
sociedade em geral (respeito aos principios da boa-fé e seguranga juridica,
além da promogdo de condigdbes minimas de coexisténcia coletiva, de
desenvolvimento socioecondmico, de exercicio legal de atividade
profissionais e da preservagdo da integridade psiquica e moral da
coletividade). (2009, p. 487)

A inviolabilidade do segredo profissional, ainda que abarcada da protegéo
constitucional a intimidade, posto que manifestacdo desta, possui protecéo
infraconstitucional prépria, uma vez que constitui o bem juridicamente tutelado da
norma criminal que emana do art. 154 do Cddigo Penal®®. Trata-se, pois, a violagéo
ao segredo profissional de ilicito também na seara penal; demonstrada, pois a
relevancia juridica da protegao em aprec¢o, vez que objeto de preocupacao do Direito

Penal, visto no ordenamento juridico como ultima ratio.

3.2.3.2 Sigilo do conteudo de comunicagao

Compreende-se como conteudo de comunicagdo todo teor de qualquer dialogo
interpessoal levado a cabo através de algum meio apto a transmiti-lo. Conforme
consignado supra, enquanto a protecdo aos dados de comunicagcdo da guarida
apenas ao revestimento da informagao transmitida, como nome dos comunicantes,
data e hora da transmisséo, etc., o sigilo do seu conteudo, manifestagdo clara da

intimidade do individuo, diz respeito ao que se leva nesta transmisséo.

29 Cédigo Penal

Art. 154 - Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciéncia em razdo de fungao,
ministério, oficio ou profissao, e cuja revelagdo possa produzir dano a outrem:

Pena - detencéo, de trés meses a um ano, ou multa.
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Nas palavras de Hidemberg Alves da Frota:

[...] no cinturdo em que se encastoa a vida intima repousa o sigilo do teor de
comunicacdes particulares de toda sorte (do coléquio ao pé do ouvido a
transmissao telematica, passando pela epistolar, telegrafica, radioelétrica,
telefonica e informatica), cujo descerramento deixa entrever em detalhes ou
escancara a mentalidade da pessoa corpérea e de sua personalidade
(2009, p. 490).

O rol dos direitos fundamentais consagrados da Constituicdo Federal prevé, em seu
inciso  XII?%, expressamente a inviolabilidade do sigilo do conteudo das
comunicagdes. Nada obstante, assim como o faz quanto ao sigilo profissional, o
Direito Penal também tutela este bem juridico, prevendo como conduta tipica, a teor
do art. 151 e paragrafos do Codigo Penal®!, violar o conteldo de comunicagdo
alheia. Percebe-se, igualmente ao sigilo profissional, a relevancia para o
ordenamento juridico deste bem, posto que lesdo a este constitui ilicito no ambito
penal, que, por sua propria natureza, cuida apenas de proteger bens juridicamente

relevantes.

Dentro do sigilo do conteudo de comunicagdes, destaca-se, notadamente, o sigilo a

correspondéncia e o sigilo das comunicagdes telefonicas.

3.2.3.3 Inviolabilidade de domicilio

Domicilio, para fins de protecao constitucional, € a por¢cao delimitada no espago em

30 Constituicdo Federal de 1988.

Art. 5°[...]

XIlI - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das
comunicacgoes telefbnicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigagéo criminal ou instrugao processual penal.

31 Codigo Penal

Violagao de correspondéncia

Art. 151 - Devassar indevidamente o contetdo de correspondéncia fechada, dirigida a outrem:

Pena - detencdo, de um a seis meses, ou multa.

Sonegacgao ou destruigao de correspondéncia

§ 1° - Na mesma pena incorre:

| - quem se apossa indevidamente de correspondéncia alheia, embora nao fechada e, no todo ou em
parte, a sonega ou destroi;

Violagao de comunicacgao telegrafica, radioelétrica ou telefénica

Il - quem indevidamente divulga, transmite a outrem ou utiliza abusivamente comunicacgao telegrafica
ou radioelétrica dirigida a terceiro, ou conversagao telefénica entre outras pessoas;

Il - gquem impede a comunicacao ou a conversacao referidas no nimero anterior;

IV - quem instala ou utiliza estacao ou aparelho radioelétrico, sem observancia de disposicao legal.

§ 2° - As penas aumentam-se de metade, se ha dano para outrem.

§ 3° - Se o0 agente comete o crime, com abuso de fungdo em servigo postal, telegrafico, radioelétrico
ou telefénico:

Pena - detengao, de um a trés anos.

§ 4° - Somente se procede mediante representagao, salvo nos casos do § 1°, IV, e do § 3°.
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que o individuo exerce, com exclusividade, as atividades relacionadas a sua
privacidade, bem como concernentes a sua familia e trabalho. Trata-se, pois, de
conceito diverso daquele consagrado no art. 70 do Cadigo Civil®?, abrangendo nao
s6 o local em que firma sua residéncia como seu lugar de trabalho.

Neste sentido:

[...] em verdadeira aplicagdo analdégica da protegcdo conferida pela
Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal entendeu que também os locais
em que se exerce a profissdo fazem jus ao beneficio constitucional de
protecéo da privacidade. (TAVARES, 2008, p. 617)

Por sua vez, o Cadigo Penal andou bem ao ja reconhecer, no art. 150, §4°33, que a
expressao “‘casa’ se aplica a diversas situacdes, entre elas, local ndo-aberto ao

publico onde o individuo exerce sua atividade laboral.

A inviolabilidade do domicilio €, pois, o reconhecimento pela Lei Maior da casa como
lugar em que o individuo pode se despir das convengdes sociais a que tem que
observar a fim de preservar a boa convivéncia social e de se adaptar aos moldes
preestabelecidos, e simplesmente ser aquilo que € em sua esséncia, livre dos
olhares censores de terceiros, onde pode conviver com a sua familia ou desenvolver

suas atividades sem ser incomodado.

Sobre o tema, debruga-se José Afonso da Silva:

A casa como asilo inviolavel comporta o direito de vida doméstica livre de
intromissédo estranha, o que caracteriza a liberdade das relagdes familiares
(a liberdade de viver junto sob o mesmo teto), as relagdes entre pais e filhos
menores, as relagdes entre os dois sexos (a intimidade sexual). (2008, p.
207)

Assim como as manifestagdes da intimidade acima apontadas, o sigilo doméstico é
assegurado em sede constitucional, na norma que emana do inciso Xl do rol dos

direitos fundamentais34. A seu turno, também possui prote¢cdo por norma penal

32 Codigo Civil

Art. 70. O domicilio da pessoa natural € o lugar onde ela estabelece a sua residéncia com animo
definitivo.

33 Codigo Penal

§ 4° - A expressdao "casa" compreende:

| - qualquer compartimento habitado;

Il - aposento ocupado de habitagao coletiva;

Il - compartimento n&o aberto ao publico, onde alguém exerce profissdo ou atividade.

34 Constituicdo Federal de 1988

Art. 5°[...]

Xl - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia,
por determinagao judicial
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incriminadora, qual seja, aquela prevista no art. 150 do Cédigo Penal®®.

3.2.3.4 Direito de nao ser incomodado

Por fim, consiste ainda manifestacdo da intimidade, na qualidade de perfeita ocasiao
para uma comunicagao do individuo consigo mesmo, forte nas caracteristicas mais

inerentes a sua personalidade, o direito de ndo ser incomodado.

Este direito ha de ser entendido como resultado da construgao jurisprudencial
iniciada nos Estados Unidos quando, em 1873, o juiz Cooly conceituou privacidade
como o direito de estar s6 (ou right to be alone). Em outras palavras,
desconsiderando-se a terminologia utilizada, vez que prefere-se a expresséo
“intimidade”, trata-se do reconhecimento de que o individuo tem o direito de estar a
s6s consigo mesmo a fim de encontrar a manifestacdo mais completa da paz e

tranquilidade que so6 residem dentro do proprio ser.

3.3 PROTEGAO A PRIVACIDADE A LUZ DA CARTA DE 1988.

Indo de encontro a sua antecessora, que nao previa expressamente a protecao
constitucional a privacidade, a atual Carta Magna brasileira de forma direta e
expressa enquadra o direito a vida privada e a intimidade no rol do art. 5°,

conferindo-lhe status, pois, de direito fundamental.

Nada obstante a Constituicdo ter assegurado, no inciso X3¢, apenas os direitos a
intimidade e a vida privada, deve-se salientar que a diferenciagao ora trazida é de
cunho essencialmente doutrinario e teérico. E dizer, trata-se de tdo-somente um
esforco didatico a fim de separar as camadas que se destacam na analise da

privacidade da pessoa.

Com base na principiologia constitucional, discutida no item 2.1.2 deste trabalho, ao

35 Codigo Penal

Violagao de domicilio

Art. 150 - Entrar ou permanecer, clandestina ou astuciosamente, ou contra a vontade expressa ou
tacita de quem de direito, em casa alheia ou em suas dependéncias:

Pena - detencéo, de um a trés meses, ou multa.

36 Constituigao Federal

Art. 5°.[...]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéao
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qual se remete o leitor, e em entendendo que o rol do art. 5° ndo é numerus clausus
em termos de esgotar todos os direitos fundamentais consagrados no ordenamento
juridico patrio, acenando-se para os decorrentes dos principios e, inclusive, de
outros direitos fundamentais, deve-se entender como também protegido pelo

referido comando normativo o direito a privacidade.

Além da legislacdo infraconstitucional ja apontada que regula, no particular,
expressdes do direito a privacidade, vida privada e intimidade, o Cddigo Civil de
2002, em seu art. 21, também se dedica a ratificar o que ja preconizado em sede

constitucional, declarando inviolavel a vida privada da pessoa natural.

Contudo, em razao da critica feita supra no que concerne a aparente idéia de que a
pessoa juridica ndo possui vida privada ou, pior, ainda que possuisse, ndo seria
objeto de protecdo constitucional, pelos mesmos fundamentos ditos alhures,
entende-se que se deve estender a protecdo do art. 21 do Caodigo Civil*” no que
tange a inviolabilidade da vida privada, bem como as insculpidas em outra sede

legal, também as pessoas juridicas.

Entrementes, negar protecdo a privacidade, vida privada e intimidade da pessoa
juridica é negar a proépria efetividade da Constituicdo e alcance dos direitos
fundamentais. Seria, pois, negar toda principiologia que permeia a Carta de 1988,
indo de encontro a propria vontade do constituinte e os anseios da sociedade.

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

4.1 ORIGEM E EVOLUCAO DA PROTECAO A LIBERDADE DE INFORMAGCAO

Assim como o direito a privacidade, as primeiras preocupag¢des com as liberdades
de manifestagdo, sobretudo de informagdo, nasceram entre os dogmas do
Cristianismo, notadamente por influéncia da obra de S&o Tomas de Aquino no
século XIlIl. Nao por acaso, sdo contemporaneas ao santo as primeiras disposicoes
que asseguram a liberdade de informagdao como direito fundamental de primeira
geragéo, vale dizer, as liberdades consagradas sob o pensamento liberalista em que
os direitos fundamentais se contentavam em ser meros freios ao poder estatal, como
a Magna Carta de 1215 (CARVALHO, 2003, p. 153).

Em verdade, a liberdade de informacgao era vista como desdobramento da liberdade
em um sentido lato, consubstanciada na liberdade de palavra e de pensamento. E
dizer, enxergava-se a liberdade de informagcdo como uma prerrogativa dada ao
individuo pelo ordenamento juridico no sentido de impedir qualquer conduta positiva
por parte do Estado que pudesse tolher esta manifestagcdo humana; e ndo como um
direito subjetivo do individuo que lhe autorizasse exigir uma conduta comissiva de

alguém.

Com a evolugcdo da sociedade, sobretudo a evolugdo de conceitos e valores que
transformaram profundamente o mundo pés Primeira Guerra, também passou por
uma releitura a idéia de liberdade. Com efeito, surgiram nas Constitui¢cdes, forte nas
doutrinas sociais, a idéia de direitos fundamentais de segunda geragao — os direitos
sociais, “que correspondem a prestacdes positivas do Estado em favor dos setores
mais fracos da sociedade, com o objetivo de igualizagao dos homens” (CARVALHO,
2003, p. 153/154), bem como, posteriormente, a estes se juntaram os direitos
fundamentais de terceira geracdo, aqueles entendidos como direitos difusos, ou
“relacionados a solidariedade ou a fraternidade” (CARVALHO, 2003, p. 154).

E, andando ao lado desta evolugao de conceito de direitos fundamentais, da mesma
forma que as liberdade em geral ganharam uma nova otica, sobretudo sob a
influéncia das teorias que abragavam a eficacia horizontal das normas protetivas de
direitos fundamentais, a definicado de liberdade de informac¢ado ganhou também novos

contornos bem mais elasticos do que se costumava enxergar.
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Neste sentido:

Caminhando no préprio dmago desta evolugdo conceitual dos direitos
fundamentais, a expresséo liberdade de imprensa também experimentou
profundas transformagdes, ao ponto de hoje ser concebida de modo mais
amplo: como uma liberdade de informagdo ou mesmo um direito de
informagéo. (CARVALHO, 2003, p. 154)

A liberdade de informacdo, hodiernamente, &, portanto, vista como um direito
complexo, posto que se manifesta em diversas diregcdes que se complementam e,
apenas sob esta dtica, € possivel se da ampla eficacia a norma constitucional. Sobre
os desdobramentos da liberdade de informagao que hoje se manifesta, sera melhor

explicado no item 4.3, que se remete o leitor a.

Ademais, impende salientar a importancia que se deve dar a liberdade de
informacgé&o, posto que a liberdade de forma material e completa sé € alcangada pelo
exercicio livre das liberdades que tocam a possibilidade de circular informagao, seja

como emissor, seja como receptor. Neste sentido:

[...] a importdncia do tema ganhou amplitude em varios documentos
internacionais de direitos humanos, dizendo-se mesmo hoje que o grau de
liberdade de um povo é medido pela amplitude conferida ao seu direito de
manifestar o pensamento por todas as formas. (PINHO, 2003, p. 127)

Em outras palavras, o efetivo exercicio da liberdade perpassa por uma nocao

completa, interiorizagcao e expressao da liberdade de informacao.

4.2 LIBERDADE DE IMPRENSA

4.2.1 Origem

O inicio da protegéo a liberdade de imprensa remonta necessariamente a Inglaterra
do final do século XVII, posto que foi o primeiro pais a criar uma cultura que
protegesse o0 referido direito fundamental, ainda que nao positivado
constitucionalmente, quando, em 1695, o Parlamento inglés decidiu ndo renovar o
Licensing Act, que acenava a possibilidade de censura prévia. O direito em apreco,
contudo, conquanto plenamente livre em seu exercicio, sujeitava-se a uma
legislagao rigida no tocante a responsabilidade e tributacdo que, de certa forma,
acabava por mitigar a ampla liberdade conferida (CARVALHO, 2003, p. 24).

A positivacdo da liberdade de imprensa enquanto direito de indole constitucional
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coube, primeiro, aos Estados Unidos e a Franca. No caso da Carta americana,
embora o texto original de 1787 ndo previsse a liberdade de imprensa, a 12
Emenda3®, em 1791, trouxe a sombra da protecéo constitucional o direito em apreco,

notadamente influenciada pelo julgamento do jornalista Peter Zenger.

A liberdade de imprensa, contudo, como bem assevera Luiz Gustavo Grandinetti
Castanho de Carvalho, ndo era aplicada de modo absoluto pela Jurisprudéncia

estadunidense, in verbis:

Apesar da Primeira Emenda, contudo, inimeras decisbes da Corte
Suprema foram proferidas no sentido de limitar a liberdade de imprensa, em
casos de obscenidades e de perigo evidente e presente, este ultimo,
principalmente, no periodos de guerra, em que se acentuou naquele Pais o
combate ao comunismo e as opinides contrarias ao ingresso americano nos
conflitos mundiais. (2003, p. 24)

A Franga, a seu turno, consagrou a liberdade de imprensa em 1789, na Declaragéo
de Direitos do Homem e do Cidadao, em seu art. 1139, que passou a fazer parte das
Constituigdes posteriores. Esta ja previa, indo de encontro a Carta americana, que
este direito ndo era absoluto, podendo sofrer limitagdes pela préopria Lei a fim de

coibir abusos da imprensa.

Em suma, foram a partir das construcdes destes trés paises que evoluiu a protecao
a liberdade de imprensa, “ora como direito fundamental absoluto, ora como direito
fundamental relativizado por uma extensa lista de limitagdes, € mesmo como direito

vinculado a classe trabalhadora, como ocorria nas constituicbes de paises
socialistas” (CARVALHO, 2003, p. 27).

Em verdade, a liberdade de imprensa sempre andou ao lado da liberdade dos
individuos face ao autoritarismo estatal — nos momentos em que o regime politico
recrudescia, a liberdade de imprensa era limitada a liberdade de fazer publicacoes,
sem a liberdade material de divulgar aquilo que fosse do seu interesse; ao passo em
que nos momentos de namoro com o liberalismo, permitia a plena liberdade de

imprensa.

38 Constituicdo Americana.

Primeira Emenda: Congresso ndo votara lei que disponham sobre o estabelecimento de uma religido
ou sobre a proibicao de qualquer outra, ou que cerceiem a liberdade de palavra ou de imprensa ou o
direito do povo de se reunir pacificamente e dirigir peticbes ao Governo para reparagéo de agravos.

39 Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidad3o.

Art. 11. A livre manifestagdao do pensamento e das opinides é um dos direitos mais preciosos do homem: todo
cidaddo pode portanto falar, escrever e imprimir livremente, a exce¢do do abuso dessa liberdade pelos casos
determinados pela lei.
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No Brasil, a liberdade de imprensa chegou apenas quando da edi¢do do decreto de
02 de margo de 1821 por D. Jodo VI, época em que a familia real havia fugido para
a col6nia. Contudo, mesmo com a previsao legal, a liberdade ndo era totalmente

livre.

A liberdade de imprensa brasileira ainda sofreu, por longos tempos, diversos
ataques a sua efetividade em raz&o dos governos ditatoriais do século passado, até
que, com a promulgagdo da Carta de 1988, foi consagrada sua existéncia e

garantida a sua eficacia.

Nao fosse o bastante, em 1996, o pais firmou o Tratado Internacional de
Chapultepec, “documento elaborado por escritores, jornalistas e juristas com dez
principios que norteiam e reafirmam a liberdade de imprensa e de expressao’.
Assim, o Brasil deu mais um passo na efetivagao da liberdade de imprensa como

direito fundamental.

Sobre esta Convencao Internacional, manifesta-se José Augusto Delgado:

Segundo o tratado, ndo ha pessoas nem sociedades livres sem liberdade de
expressdo e de imprensa. E exercicio desta ndo € uma concessado das
autoridades, € um direito inalienavel do povo. Toda pessoa tem o direito de
buscar e receber informagéo, expressar opinides e divulga-las livremente,
seja qual for o veiculo. (2006, p. 09)

Com efeito, Este passo é de crucial importancia para a ampliagdo do grau de
liberdade como um todo da populacéo, posto que nao ha efetiva liberdade sem o

livre exercicio da liberdade de manifestar seu pensamento.

4.2.2 Conceito e relevancia social

Analisando a etimologia da palavra imprensa, percebe-se que o vocabulo deriva do
termo prensa, “maquina de imprimir caracteres de chumbo embebidos de tinta no
papel [...] descoberta por Jodo Gensfleisch de Sorgeloch, conhecido por Gutenberg,
no ano de 1436” (CARVALHO, 2003, p. 35). Todavia, modernamente, imprensa vem
sido verificada como sinbnimo de informacao, de sorte que podemos inserir no seu

conceito a veiculacao de informagéao por qualquer que seja o veiculo.

A imprensa, com a evolugdo da tecnologia e a consequente revolugdo da

comunicagao impulsionada pelo processo Globalizagdo por que passa o0 mundo,
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vem ganhando uma grande forgca dentro da sociedade e, por vezes, na proépria
soberania do Estado, representando um verdadeiro poder. Neste cenario, René Ariel
Dotti afirma que Balzac nomeou a imprensa como “o quarto poder do Estado,
expressao que traduz fielmente a importancia dos érgaos de informagéo no contexto
da sociedade moderna” (DOTTI apud PINHO, 2003, p. 127).

Neste diapasdo, superada a conceituacdo de imprensa, Nelson Hungria (1953)
definia liberdade de imprensa como sendo “o direito da livre manifestagdo do
pensamento pela imprensa”. Quanto a este conceito, tempestiva a critica feita por
Claudio Luiz Bueno de Godoy (2001, p. 61), que enxerga a definicdo de Hungria
como individualista, preferindo adita-la com o conceito dado por Nuno e Souza, para
quem liberdade de imprensa € a de “imprimir palavras, desenhos, fotografias em que
se expressa o que se pensa a se fornecem informagdes ao publico acerca de factos
ou actividades préprias ou alheias” (NUNO E SOUZA apud GODQY, 2001, p. 61).

Em verdade, a despeito de possuir algumas peculiaridades decorrentes da forma de
veiculacao, a liberdade de imprensa nada mais € que uma modalidade da liberdade
de informacao, conquanto trata-se da veiculagao de informacao, contudo, realizada
através da imprensa. Destarte, passar-se-a a enfrentar a conceituacido e
desdobramentos da liberdade de informacédo, em seu sentido amplo, no item a

seqguir.

4.3 DESDOBRAMENTOS DA LIBERDADE DE INFORMACAO

A liberdade de informacdo, em seu sentido lato, compreende o direito de ndo ser
impedido de exteriorizar os fatos a que tem acesso, bem como de ter acesso
aqueles a que nao tem, podendo escolher livremente o tipo de informacgao que lhe
agrada e sobre a qual deseja se deter mais profundamente. E, pois, liberdade que
transpassa a simples divulgagcdo de informagédo para alcancgar direitos legitimos a
informagéo verdadeira e de qualidade, de acordo com o seu interesse e de forma

ampla, e a buscar essa informacao.

Neste espeque, a liberdade de informacao se apresenta sempre sob dois prismas:
como um interesse individual e como um interesse coletivo. Insta salientar, contudo,
que sao sempre concomitantes, isto €, ndo se apresenta ora como interesse

individual, ora como interesse coletivo, mas sempre como um direito complexo,
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posto que analisavel sobre estes dois aspectos quanto a titularidade.

Indo ao encontro deste entendimento, René Ariel Dotti (1980, p. 156) assevera que
“a liberdade de informacéo se caracteriza, no plano individual, como expressao das
chamadas liberdades espirituais”. Com efeito, aliada a esta face individual, haveria
um direito coletivo, “porque inclui o direito de o povo ser bem informado” (NOBRE
apud GODOY, 2003, p. 58).

Ainda neste sentido:

No ambito da protecdo constitucional ao direito fundamental a informacgao
estdo compreendidos tantos as atos de comunicar quanto as de receber
livremente informacgdes pluralistas e corretas. Com isso, visa-se a proteger
nao s6 o emissor, mas também o receptor do processo de comunicagao. No
aspecto passivo dessa relagdo da comunicagdo, destaca-se o direito do
publico de ser adequadamente informado, tema sobre que Rui Barbosa ja
chamava a atencdo em sua célebre conferéncia intitulada “a imprensa e o
dever da verdade” e que, atualmente, invocando-se a defesa dos interesses
sociais e indisponiveis, desemboca na tese de que o direito positivo
brasileiro tutela o “direito difuso a noticia verdadeira” (FARIAS apud PINHO,
2003, p. 127/128)

A margem deste carater dualistico da liberdade de informacdo quanto & sua
titularidade, é dizer, diferenciando-se em relagdo ao dono do interesse protegido,
este direito, enquanto direito fundamental, deve ser pensado sobre trés enfoques
que, antes de se excluirem, se complementam ou sdo desdobramentos da mesma

liberdade, diferenciando apenas da 6tica de quem exerce.

Com efeito, enxerga-se a liberdade de informagao como: a liberdade de informar, a

liberdade de informar-se e a liberdade ao acesso a informacgéo.

4.3.1 Liberdade de informar

A liberdade de informar foi a que primeiro se deu guarida no ambito do
constitucionalismo internacional. E dizer, & luz da andlise dos direitos fundamentais
sob o prisma da doutrina liberalista, é a primeira faceta que se destaca da liberdade

de informacao.

A liberdade de informar se consubstancia na permissao conferida pelo ordenamento
juridico para exteriorizagdo da informagdo. Em outras palavras, é o direito de tornar

publico os fatos ocorridos e a que se teve acesso, feito de forma objetiva, clara e
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isenta?® (TAVARES, 2008, p. 589).

Com efeito, ndo esta sob o manto da protecdo a liberdade de informar, a opinido de
gquem transmite a informagédo — esta é agasalhada pela liberdade de manifestagéo
do pensamento. Esta sim possui claramente uma carga valorativa, posto que
constitui necessariamente um juizo de valor do emissor sobre o objeto em analise,

nao se tratando de informagao, mas sim de expressao da sua opinido.

4.3.2 Liberdade de informar-se

O reconhecimento da liberdade de informar-se representa um significativo avango no
que concerne a efetividade dos direitos fundamentais, sobretudo no que tange a
aplicabilidade das normas que consagram tais direitos nas relagbes entre
particulares. E que, conforme visto no item 2, a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais deve ser tida como regra, é dizer, em condi¢ées normais, e ainda que
nao haja regulamentacao legislativa infraconstitucional, posto que a vinculagdo ha
de ser de forma direta e imediata, os particulares também devem observar os
direitos fundamentais uns dos outros nas relagdes em que participam

exclusivamente, isto €, sem a participagao estatal.

Neste diapaséo, a liberdade de informar-se € o reconhecimento de que o emissor da
informacédo deve observar a liberdade de informacédo do receptor, a medida que a

este é garantida o acesso a informacgao integra, correta e coerente.

A liberdade de informar pode ser, pois, definida como o direito da coletividade de ser
informada de forma regular — trata-se, destarte, de direito difuso a informagé&o
verdadeira. Com efeito, dois direitos subjetivos decorrem deste direito fundamental:

o direito de ser informado e o direito de que essa informacéao seja verdadeira.

Nesta senda, a liberdade de informar-se acaba sendo um limite intrinseco, posto que
imposto pelo préprio direito, & liberdade de informar. E dizer, a despeito de ser dado

ao emissor o direito de exteriorizar as informagdes, estas, em homenagem ao direito

40 O termo “isenta” aqui se coloca ndo como sindnimo de “neutra”, posto que uma manifestagéo
humana nunca sera livre da carga axiolédgica involuntaria que permeia todas as suas atitudes, é dizer,
a neutralidade é qualidade sempre utépica. Contudo, em tempo, “isenta” se apresenta como sinénimo
de imparcial, em se entendendo que, nada obstante a carga valorativa que aposta a informagéao, esta
deve ser transmitida de forma que o0 emissor ndo se posicione expressamente ou imita opinido sobre
o fato.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
58

de ser informado do receptor, ha de se adequar a padrées que garantam a protecao

do direito deste.

Leciona Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho, mencionando
expressamente como emissor 0 6rgao de imprensa, mas entende-se que deve ser

estendido a qualquer relagdo de comunicacao de informacéo:

Uma vez optando o 6rgdo de imprensa pela publicagdo da matéria
jornalistica, surge para o leitor um direito: o direito a informagao verdadeira.
A liberdade de expressdo, quando galgada ao patamar de direito
constitucional de livre imprensa, ndo pode deixar de ser auténtica,
verdadeira, completa. (2003, p. 91)

Importante o final do discurso do autor, uma vez que a expressao de opinidao nao se
restringe a esfera da veracidade, vez que se trata da manifestagcdo da impressao do
emissor sobre alguma coisa, ao passo que a liberdade de informagéo se refere a
divulgacao de fatos, o que se pressupde que sejam verdade. A ndo submissao da
liberdade de expressdo a veracidade, inclusive, € um dos principais tragos

diferenciadores entre as liberdades em questao.

Ainda no que concerne a imposi¢cdo de que a informagao propalada seja verdadeira,
verifica-se que na Espanha esta limitacao a liberdade de informar € amplamente
discutida na doutrina, e, inclusive, na propria Constituicdo Federal, no art. 20*', é

previsto que a informacgao deve ser veridica.

No mais, maiores consideracdes acerca da verificagao da veracidade da informacéao

transmitida serao feitas no item 5.3.

Ha de se anotar, ademais, que o direito a informacao verdadeira constitui direito
difuso, vez que se trata de direito que ultrapassa a titularidade individual, posto que
a sua natureza ndo comporta divisibilidade e seus titulares, enquanto pessoas
indeterminadas, sao ligados por circunstancias de fato, nos termos do art. 81, | da lei
federal n° 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor)*?.

41 Constituicdo Federal da Espanha

Art. 20.

1. S0 reconhecidos e protegidos os direitos:

[...]

d) de comunicar e receber livremente informagdo veridica por qualquer meio de difusdo [...]
(Traduzido por CARVALHO, 2003, p. 85)

42 Codigo de Defesa do Consumidor

Art. 81.[...]
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No que toca a conceituagao de direitos difusos, impende trazer a colacao licado de

José Carlos Barbosa Moreira:

[...] 0 que se depara é uma série indeterminada — e, a0 menos do ponto de
vista pratico, indeterminavel — de interessados, sem que possa discernir
sequer idealmente, onde acaba a “quota” de um e onde comega a de outro.
A comunhao é indivisivel: entre os destinos dos interessados, por forga das
mais variadas circunstancias, instaura-se uma unido tdo firme, que a
satisfacdo de um implica de modo necessario a satisfacdo de todos; e,
reciprocamente, a lesdo de um soé constitui, ipso facto, lesdo da inteira
coletividade. (MOREIRA apud CARVALHO, 2003, p. 103/104)

Por fim, uma questdo importante que se destaca ainda com relagcdo ao direito a
informacao verdadeira se funda na facilidade com que se é possivel encher a rede
mundial de computadores de informacdes. A margem da discussdo acerca da
possivel lesao a direitos da personalidade de outrem, como pratica de crime contra a
honra, sustentada pela, de certa forma, protecdo ao anonimato dada pelos
servidores que hospedam os sites, convém analisar a problematica no que toca a

qualidade das informacgdes postadas.

Vale dizer, hoje em dia, sobretudo com o amplo acesso a computadores, qualquer
pessoa minimamente letrada e com razoavel conhecimento de informatica é capaz
de criar sites, blogs ou similares, que se tornam verdadeiros espacos para
publicagdo de qualquer coisa que seja objeto da vontade do emissor. E, muitas
vezes, textos s&o inseridos nestas paginas da internet como se verdadeiras noticias
fossem, sustentando suposta veracidade acerca das informacdes apresentadas. Em
outras palavras, verifica-se que as informagdes duvidosas sdo postas em mesmo
patamar que verdadeiras noticias de jornais eletrdbnicos de renome, ndo havendo

como, a primeira vista, diferencia-las.

De fato, esta facilidade em publicar informacées sem qualquer controle de qualidade
a fim de verificar a procedéncia dos fatos postados ataca frontalmente a liberdade de
informar-se de toda coletividade. Destarte, faz-se mister, cada vez mais, diligenciar
no sentido de buscar referéncias e fontes que transmitam credibilidade acerca das

informacdes prestadas, a fim de se verificar a sua veracidade ou presumi-la.

4.3.3 Liberdade ao acesso a informagao

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de
fato;
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A seu turno, a liberdade ao acesso a informagao garante a liberdade de escolher a
informacgéo que se pretende ler. Em outras palavras, confere ao individuo o poder de

buscar informagdes que se ajustam ao seu interesse.

Trata-se, pois, do reconhecimento pelo ordenamento juridico da desigualdade dos
individuos. E dizer, sendo todas as pessoas umas diferentes das outras, cada uma
tem suas proprias preferéncias, gostos divergentes e peculiares, de modo que o tipo
de informagdo que se conforma com a expectativa de um nao significa que se

coadunara com o gosto de outro.

Esta manifestacdo da liberdade de informacédo se da forte no reconhecimento da
inviolabilidade da vida privada. E que, conforme visto no item 3.2.2, cada pessoa
tem o poder de escolher o rumo da sua vida e se autodeterminar neste sentido,
vivendo da forma que melhor se ajusta as suas nogdes de sucesso e expectativa
com relagao a vida. E inviolavel, pois, e livre da interferéncia alheia, a escolha de

como gerir sua vida e a escolha das suas preferéncias pessoais.

Com efeito, ndo pode ser imposto a ninguém consumir determinada informacgao, ou
ter acesso a tipos de informacdo que nao Ihe agradam, sob pena de estar-se
violando o estilo de vida que o individuo escolheu para si. Deve-se, em sentido
oposto, conferir-lhe o direito de ter acesso a informagéao que deseja e que se pde em

consonancia com as suas preferéncias.

4.4 PROTEGAO A LIBERDADE DE INFORMAGAO A LUZ DA CARTA DE 1988

A Constituicdo Federal de 1988 traz, em algumas oportunidades, mengdes a
diversas manifestagdes da liberdade de informagéo. No rol dos direitos fundamentais
inserido no art. 5°, esta previsto, nos incisos XIV e XXXIII3, a liberdade de informar-

se e ao acesso a informagao. Contudo, no que toca a liberdade de informar, o Texto

43 Constituicdo Federal de 1988.

Art. 5°.[...]

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

XXXIII - todos tém direito a receber dos érgaos publicos informagdes de seu interesse particular, ou
de interesse coletivo ou geral, que serao prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado;
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Fundamental apenas minudenciara sua protegdo no art. 220%. A despeito, da
regulacéo a liberdade de informar vir apenas no art. 220; longe, pois, dos outros
direitos fundamentais e do dispositivo que os consagra, entende-se que tal

entendimento n&o tem razoes para prosperar.

E que o proprio art. 5° ja se veste de uma impressdo de que n&o teria pretensdo de
esgotar todos os direitos fundamentais previstos no ordenamento patrio quando, no
§ 2° do referido dispositivo constitucional, afirma que os incisos n&o excluem outros
direitos decorrentes do regime e da principiologia adotados pela Lei Maior. Neste
espeque, langando mao da interpretagao historica, e consubstanciado nos fatos de
que é vedada a censura, a forma com que se protege a liberdade de informacgao,
consagrando como, presumivelmente, livre e a relevancia do direito em apreco,
depreende-se que, nada obstante a divergéncia geografica, a liberdade de informar,

consagrada do art. 220, constitui legitimo direito fundamental.

Impende salientar, contudo, que embora a Constituicdo considere, a principio,
completamente livre o exercicio dos direitos relativos a informagéao, ela propria, nos
na parte final e nos paragrafos do dispositivo que os garante, condiciona-os a
determinadas hipoteses. E dizer, ao passo em que assegura que ndo sofrera
quaisquer restricdes, o caput do dispositivo constitucional em aprego vincula o
exercicio ao disposto na prépria Constituicdo. Nao bastasse esta disposi¢ao para se
confirmar o entendimento de que é ilicito o amplo exercicio da liberdade de
informacao quando contrarie direito fundamental expresso no Texto Constitucional, o
§ 1° do mesmo artigo menciona expressamente que nenhuma lei restringira a
liberdade de informagao, desde que observado o disposto no art. 5°, X (dispositivo

gue emana norma que garante o direito a privacidade).

Destarte, a prépria Constituicdo Federal ja norteia o entendimento de que a
liberdade de informacédo ndo é absoluta; mas, antes, deixa claro que ha hipoteses
em que a liberdade de informagao € comprimida face a outro interesse, in casu, mais

relevante juridicamente,

Com efeito, a liberdade de informacdo sofre limitacbes impostas pelas proprias

normas que a garantem, em sede constitucional, ou outras normas espalhadas pelo

44 Constituicdo Federal de 1988.
Art. 220. A manifestagcdo do pensamento, a criagao, a expressao e a informagao, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigdo, observado o disposto nesta Constituigcao.
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texto constitucional mas que, de uma forma ou de outra, terminam por mitigar a
ampla liberdade. E entre os principais motivos de limitagao ao referido direito esta o
conflito com outras normas que possuem status de direito fundamental, como sera

melhor aprofundado no capitulo seguinte.
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5. DIREITO A PRIVACIDADE x LIBERDADE DE INFORMAGAO

Conforme exaustivamente discutido no capitulo 2, os direitos fundamentais séo
normas de forca vinculante ampla o suficiente para alcancar, ndo s6 o Estado-
opressor, como proteger os particulares nas relacdes travadas por eles mesmos. E
dizer, superando o conceito liberal de ferramenta de frenagem da atuagéo estatal,
sobretudo a luz do discurso neoconstitucionalista de enxergar a Constituicdo como
instrumento ativo de desenvolvimento social e ndo apenas como ferramenta passiva
de frenagem do avanco do poder estatal, da realidade que se apresenta no pais e
da principiologia do Texto Fundamental, aos direitos fundamentais devem ser
emprestadas maxima eficacia. E, neste diapasado, chega-se a concluséo de que dar
as normas protetivas de direitos fundamentais ampla eficacia é exigir observancia
deles em todas as relagdes intersubjetivas, ainda que ausente o Estado e presentes

apenas atores privados.

Com efeito, percebe-se um possivel embate do ponto de vista pratico entre os
direitos fundamentais explanados nos capitulos 3 e 4. Em outras palavras, trazendo
de volta a baila a necessaria observancia dos particulares aos direitos fundamentais,
deve o agente informador, seja 6rgao da imprensa ou nao, respeitar o direito a
privacidade da pessoa sobre a qual se refere a informacédo, sob pena de ofensa a

norma constitucional.

E, ainda, do ponto de vista contrario, € verdade também que a liberdade de
informacéao, na qualidade de direito fundamental constitucionalmente protegido, deve
também ser respeitada pelos particulares. Com efeito, € no intuito de solucionar a
suposta colisdo entre os interesses, prima facie, antagbnicos que se desenvolve

este capitulo.

5.1 APARENTE CONFLITO ENTRE NORMAS

A primeira vista, o direito & privacidade, como direito do individuo de excluir do
acesso do conhecimento publico determinados assuntos, e a liberdade de
informag&o, como direito do emissor de poder divulgar toda informacédo que se tem
acesso e do receptor em ter acessos a ela, ndo se coadunam dentro de um mesmo

espaco. E dizer, ndo ha como se verificar o exercicio de um sem lesdo do outro e
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vice-versa.

Quando se pensa em vinculagdo a normatizacdo dos direitos fundamentais pelo
Estado, posto que os direitos fundamentais sdo de titularidade sempre dos
individuos particulares, nunca se enxergara um conflito entre eles. Nao ha, portanto,
a compressao de um em face do exercicio de outro. Entretanto, pensando os direitos
fundamentais na otica de que também os particulares estdo a ele vinculados,
entender os referidos direitos fundamentais como absolutos é criar, de fato,
situagcdes em que nao ha como todos conviverem em harmonia. Em outras palavras,
para que um dos direitos se afirme absolutamente, haver-se-ia de afastar

completamente a incidéncia de tantos outros.

O ordenamento juridico, contudo, na qualidade de sistema, deve observar padrées
de compatibilidade a fim de que nao haja, dentro de si proprio, partes que se
choquem com outras, causando um conflito interno no sistema. Assim, ndo ha de se
admitir, dentro de um mesmo ordenamento, normas que se abalroem a ponto de

extinguir a eficacia uma da outra.

Em outras palavras, “a teoria do ordenamento juridico esta fundada na unidade, na
coeréncia e na completude” (PINHO, 2003, p. 132), tornando assim o Direito um

todo indivisivel.

Como unidade, “compreende-se o Direito como um sistema unitario de normas e
trata-se de uma unidade formal, relativa ao modo pelo qual as normas sédo postas”
(PINHO, 2003, p. 132). Esta unidade, conforme a doutrina de Kelsen, difere-se da
unidade no ordenamento juridico estatico, por exemplo a moral e o decorrente do
jusnaturalismo. Para o autor, no caso do ordenamento juridico dindmico, como o
inaugurado pela Constituicdo patria, a norma hipotética fundamental da fundamento
tdo-somente de validade as normas inferiores, ndo de conteudo. Assim, estas
normas devem obedecer ao principio da unidade no que tange apenas as formas
procedimentais (PINHO, 2003, p. 132/133).

A seu turno, a coeréncia e completude dizem respeito ao conteudo das normas, de
forma que, seja por excesso ou por falta (BOBBIO apud PINHO, 2003, p. 133),
verifica-se que ha normas contraditérias dentro do mesmo sistema, ou auséncia de

norma que solucione determinado conflito.

Destarte, é justamente com o intuito de solver esses possiveis conflitos que possam
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decorrer da interpretacdo das normas, de forma isolada, que o préprio ordenamento
juridico, a luz da interpretacdo enquanto ordenamento, ou, em outras palavras,
interpretacéo sistematica, institui critérios de resolugéo. Estes critérios se adéquam,

mormente, a espécie normativa em conflito.

As regras, vale dizer, espécie normativa que prevé prescrigdes imperativas em
carater concreto, em razao da sua natureza, exigem que sua aplicagao seja exata e
completa. Em outras palavras, as regras ndo admitem serem utilizadas em parte ou
limitadas pela incidéncia de outra regra; submetem-se, pois, a maxima do all or

nothing — ou se aplica em sua totalidade, ou n&o se aplica ao caso sob analise.

Com efeito, quando a colisdo se da entre regras, chega-se a conclusao de que nao &
possivel a existéncia harménica entre elas — uma delas deve ser afastada para
afirmacao de outra. Neste espeque, o ordenamento juridico prevé um regramento
para afericdo de qual norma deve ser aplicada no caso concreto que a doutrina
costuma separar em trés critérios: cronolégico ou temporal, espacial, hierarquico e

da especialidade.

Pelo critério cronoldgico, tem-se que se duas normas regulam completamente a
mesma matéria, conquanto de formas distintas, a norma superveniente revoga a
anterior. A doutrina chama esse fendbmeno de revogacgao tacita, vez que, ao regular
sobre a mesma matéria que outra regra, a nhorma mais nova, ainda que de forma
nao expressa, estd manifestacdo a vontade do legislador de que aquela situagao
fatica ndo mais seja regulada pela norma antecessora e sim pela que passa a
vigorar. Trata-se, pois, de caso em que uma norma revoga a outra, posto que os
outros critérios apenas afastam a incidéncia de uma, posto que inaplicavel in casu, e

verificam a vigéncia de outra.

O critério espacial, na verdade, € um critério delimitador da vigéncia da norma. Toda
norma € aplicada e vigora sobre um determinado espag¢o demarcado. Por exemplo,
ao passo em que uma lei federal se aplica a todo pais, uma norma editada pela
Camara de Vereadores do Municipio de Salvador sé vigorara no territério desta
cidade, excluindo todos os outros Municipios do Estado da Bahia e do restante da
Federacdo. Destarte, se estdo em conflto uma norma editada pela Camara de
Vereadores de um determinado Municipio e outra norma editada pela Camara de

Vereadores de outro Municipio, aplicar-se-4 em cada um deles a norma local,
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excluindo-se a vigéncia da norma conflitante naquela localidade. Neste caso, ao
contrario do critério anterior, ndo ha revogacdo de uma das normas em colisdo, vez
que apenas se verifica que uma é aplicada em determinado local e a outra norma

em outro.

O terceiro critério diz respeito a hierarquia das normas — normas hierarquicamente
superiores afastam a incidéncia de normas contrarias de grau hierarquico inferior.
Evidentemente que uma lei ordinaria contraria a Constituigdo Federal é afastada do
ordenamento, posto que maculada com a pior das pechas existentes no sistema
juridico constitucional: o da inconstitucionalidade. Mas, ainda por este critério,
derroga-se um decreto por contrariedade a uma lei, bem como portarias e
resolucdées em conflito com decretos editados pelo Poder Executivo em razdo da
diferenca hierarquica existente. Neste caso, assim como no estampado no primeiro
critério, a afirmagao da norma hierarquicamente superior implica na retirada do

ordenamento da norma inferior contraria aquela.

Por fim, o ultimo critério apontado é o da especialidade. Por este método de solucao
de conflitos, uma norma especial afasta a incidéncia de outra editada em carater
genérico. E dizer, se uma regra visa normatizar especificamente uma situacdo em
especial € porque ela tem a intengdo de prever algumas exceg¢des ou casos
particulares aplicados aquela situagado determinada. Assim, quanto a esta situacao
especifica, aplica-se a lei especial; enquanto que as outras situacdes aplica-se a

legislagao geral.

Cumpre ressaltar que todos estes critérios, seja extirpando a norma nao aplicada do
ordenamento juridico ou n&o, sempre chegam a consequéncia de que uma norma é
aplicada ao caso em apreco — em sua totalidade — enquanto a outra nao. Isto se da
pela lei do all or nothing a que as regras se submetem em razdo da prépria

caracteristica.

Contudo, os principios também diferem neste sentido das regras. Os principios,
como normas que prescrevem padrdes de otimizacdo do ordenamento juridico,
instituindo paradigmas que podem ser cumpridas em diversos graus (AVILA, 2007,
p. 123). Desta forma, como as prescrigdes dos principios sdao sempre de conteudo
abstrato e genérico, sua imperatividade € de certa forma restringida. Nao quer dizer

que nao vinculem — pelo contrario — mas a aplicagcao desta espécie normativa no
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caso em concreto se da sempre harmonizando os diversos principios aplicaveis. Em
outras palavras, conquanto sua violagao constituam ilicitos tanto quanto a violagéo a
regras, a forga imperativa dos principios atua de forma diferente, posto que, até pela
natureza desta espécie normativa, firme no tragado de diretrizes a serem seguidas e
no carater programatico, sempre havera mais de um principio a ser aplicado em um

mesmo caso pratico, ainda que apresentem manifestagdes antagbnicas.

Com efeito, a conformacdo dos principios conflitantes deve ser feita de forma a
harmoniza-los para que todos continuem em pleno vigor, ndo afastando a incidéncia
de um deles por nao aplicavel, revogado ou inconstitucional, como é no caso de
colisdo de regras. O método de solugdo do embate entre principios se da através da
ponderagdo no caso concreto de qual principio deve prevalecer, ndo pelo
afastamento da incidéncia de um, mas porque o outro, naquelas circunstancias,

mostra-se mais importante.

Assim, a depender da espécie normativa que esteja em conflito, o ordenamento
juridico prevé critérios ou técnicas de solugdo, com base nas caracteristicas das
normas conflitantes. Ora afastando a incidéncia, seja por inaplicabilidade, seja por
nao existir, de fato, no ordenamento, ora se verificando uma norma prevalente, o
sistema sempre da uma resposta sobre qual norma € aplicada ao caso que se
apresenta, nunca existindo, ao final do procedimento interpretativo, duas normas

aplicaveis.

Com efeito, a rigor, ndo ha que se falar em antinomia ou conflito entre normas. E
que, analisando-se o sistema como um todo, se dentro dele ha normas que, prima
facie, se chocam, também ha, no mesmo sistema, técnicas ou critérios de
conformacgao entre elas. Destarte, o suposto conflito existe apenas a primeira vista; é
dizer, as normas em si ndo estdo postas em conflito posto que, com um esforco
interpretativo, percebe-se a solucdo adequada. Em sentido oposto, antinomia
existiria caso as técnicas de resolucédo previstas no sistema nao fossem suficiente
para solucionar o embate, de forma que, mesmo interpretando as normas em
questdo como partes integrantes de um sistema complexo, ainda assim nao se

verificasse a solugao correta.

by

No caso em tela, pois, o conflito entre o direito a privacidade e a liberdade de

informacdo apresenta-se apenas como aparente, vez que ha formas de
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conformagao entre as normas em choque. Ainda que os critérios apontados acima
nao déem conta da solucdo da problematica entre os referidos direitos
fundamentais, posto que, na qualidade, de regras, a possivel conflito entre eles
deveria ser resolvido mediante aplicagdo de um daqueles quatro critérios
apresentados, conforme se passa a expor no item a seguir deste trabalho, existe

uma forma eficaz de acomodacao entre eles.

Em outras palavras, nem o critério cronolégico ou temporal, nem o hierarquico
superam o impasse apresentado, vez que ambos os direitos, na qualidade de
normas constitucionais consagradas com o status de direito fundamental, foram
positivados ao mesmo tempo na mesma Lei. No que tange ao critério espacial,
também este ndo oferece solugdo, tendo em vista que, como previstos na
Constituicao Federal, tem vigéncia obrigatdria em todo o territério nacional. E, por
fim, o critério da especialidade também nao é suficiente, posto que tratam de

matérias distintas.

Com efeito, superados os critérios em destaque sem lograr éxito no que toca a
solugéo do conflito verificado, deve-se langar mao, sob pena de configurar antinomia
juridica, de outra forma de conformagao entre normas prevista no ordenamento

como forma idénea para conseguir tal desiderato.

5.2 PONDERAGCAO COMO FORMA DE CONFORMAGAO ENTRE REGRAS

Os direitos fundamentais, ainda que positivados em forma de regra, o que
acarretaria a sua vinculagao a forma classica de resolu¢ao de conflitos delineada no
item anterior, carregam em si mesmo imensa carga axiologica que os distingue das
outras regras comuns. E dizer, ainda que se apresente como prescrigdes
imperativas, qualidade tipica das regras, trazem consigo um aspecto valorativo

comum aos principios.

Neste sentido:

A rigor, direitos da personalidade e liberdade de imprensa se expressam
sob a forma de regra porque, com isso, tendem a propiciar maior protegéo a
seus titulares. Ndo perdem, contudo, sua esséncia de principios que
Edilsom Pereira de Farias chama de principios-garantia, mas cuja fonte esta
no principio estruturante fundamental da dignidade da pessoa humana,
tomada, essa sim, como valor maximo do ordenamento. (GODOY, 2001, p.
68)
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Indo ainda ao encontro deste entendimento, Suzana de Toledo Barros observa que
‘os direitos fundamentais, mesmo quando expressos sob a forma de regra,
reconduzem-se a principios, tendo em vista o valor ou bem juridico que proteger”
(BARROS apud GODOY, 2001, p. 67/68).

Com efeito, ndo ha, pela peculiaridade que |Ihes é inerente, submeter os direitos
fundamentais aos mesmos critérios de solugcdo de conflitos que as outras regras.
Enquanto normas dotadas de grande carga axiologica, as normas que prescrevem
direitos fundamentais ndo se coadunam com o critério do all or nothing aplicado as

regras, e sim ao da ponderacéo, tipica das normas principiolégicas.
Sobre o método ponderativo, assevera Claudio Luiz Bueno de Godoy:

Para Karl Engish, o principio da ponderagao de bens, na verdade, antes de
penetrar no campo do direito constitucional, particularmente com o
julgamento do chamado “caso Lith”, de 15-1-1958, em que se analisava a
extensdo da liberdade de expressdo, em face de direitos da personalidade,
foi originalmente elaborado para o direito penal, ainda que, depois, tenha
vindo a espraiar sua doutrina também ao direito civil e ao direito
administrativo, em especial no controle do poder discricionario. (GODOY,
2001, p. 73)

E dizer, ndo s6 o caso Liith, conforme dito no item 2.2.1.1, foi importante marco para
a evolugdo da teoria da vinculagdo dos particulares as normas que consagram
direitos fundamentais, como afirmou a ponderacdo como forma iddbnea para
conformacgao do choque havido entre estes direitos a luz da necessaria observancia

pelos particulares dos direitos uns dos outros.

Deve-se lembrar ainda, na defesa da utilizacdo da ponderagao no caso em tela que,
em decorréncia do que impde a principiologia da Constituicdo Federal de 1988,
deve-se dar a maior efetividade possivel aos direitos fundamentais. Neste espeque é
dizer, ndo é torna-los absolutos, posto que a afirmagdao de forma absoluta dos
direitos fundamentais, como visto, levaria a aniquilagdo deles proprios*® e criaria
ainda mais conflitos entre eles; mas relativiza-los de forma que um nao afaste a
incidéncia do outro, nem tampouco derrogue-o ou revogue-o, mas que, N0 caso

concreto, um prevalega em relagéo a outro, ainda que ambos vigentes.

Este entendimento encontra também fundamento na teoria da concordancia pratica

formulada por Konrad Hesse. Sobre o pensamento do autor alemao:

45 Neste sentido, René Ariel Dotti (1980, p. 181) afirma que “ndo é possivel tratar o problema em
termos absolutos posto que sob tal perspectiva, o direito a privacidade e a liberdade de informacgao se
excluem em face da tendéncia material de cada um levar a destruigao do outro”.
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O principio da concordancia pratica ou da harmonizagao, formulado por
Konrad Hesse, esta ligado aos principios da unidade da Constituicdo, do
efeito integrador e da proporcionalidade, e impde ao intérprete a
coordenagdo e combinagdo de bens juridicos em conflto ou em
concorréncia, de forma a evitar o sacrificio total de uns em relagdo aos
outros. (BONAVIDES apud PINHO, 2003, p. 152/153)

Neste sentido:

A verdade, porém, consoante observa Nuno e Souza, é que a teoria da
concordancia pratica, que busca uma coordenagdo entre direitos
fundamentais e limitagdes que a eles se oponham, ndo deixa de se tratar de
“um especifico problema de ponderagédo de bem: se, no caso concreto, um
direito tem de recuar, ou ndo, perante outros direitos fundamentais de um
ou mais titulares de direitos” (GODOQY, 2001, p. 74)

Esta ponderagcdo, contudo, ndo pode ser realizada de forma aleatéria, devendo
seguir determinados parametros trazidos pela doutrina constitucional, sob pena de
dar margem a interpretagdes absurdas que possam fugir da vontade do constituinte.
Neste diapasdo, revelam-se como importantes padrdes de interpretacdo, ou
aspectos a serem levados em consideragdo no esfor¢o valorativo da ponderagao
trés fatores: a analise do caso concreto, o principio da proporcionalidade e o

principio da dignidade da pessoa humana.

O primeiro encontra fundamento no fato de que ndo ha ponderagcao sem exame de
um suporte fatico concreto. A ponderacédo vai ser sempre uma resposta para um
conflito concreto entre dois ou mais direitos fundamentais de modo que, naquele
caso especifico, dada as peculiaridades que se apresentam, um determinado direito

fundamental deve prevalecer sobre outro.

Com efeito, ndo ha que se falar em ponderacéo entre direitos in abstracto, sem o
embate concreto entre os direitos, ja que dependera das particularidades do caso
em questdo a solugado para o conflito. Inclusive porque, no plano tedrico, os direitos
nao se confrontam, apenas existindo o conflito quando das suas manifestagcées no

plano fisico.

O segundo ponto importante a ser observado na ponderagao axiolégica entre os
direitos conflitante & o principio da proporcionalidade. Este principio é norma que

permeia todo o ordenamento juridico e se liga eminentemente aos ideais de Justica.

Vale dizer, ndo ha Justica sem aplicacdo do principio da proporcionalidade —
qualquer aplicacdo do Direito, confronto de normas, conflito entre bens juridicos

tutelados, exercicio de direito subjetivo, deve respeitar a proporcionalidade. N&o ha
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como o ordenamento juridico proteger a utilizagdo de meios desproporcionais, de

forma que a ndo observancia deste principio, sempre traz a idéia do ilicito.

O principio da proporcionalidade é alcado por Humberto Avila & categoria postulado,
que se diferenciaria dos principios por ter aquele uma funcdo eminentemente
interpretativa, de estruturagdo da aplicabilidade de outras normas, voltada ao
aplicador do Direito, ao passo que os principios sao normas que descrevem um

“‘dever-ser ideal”, podendo ser aplicados em varios niveis (2007, p. 122/123).

Sobre esta diferenciacao:

Os postulados funcionam diferentemente dos principios e das regras. A
uma, porque ndo se situam no mesmo nivel: os principios e as regras sao
normas objeto da aplicacdo; os postulados sdo normas que orientam a
aplicagao de outras. A duas, porque nao possuem os mesmos destinatarios:
os principios e regras sado primariamente dirigidos ao Poder Publico e aos
contribuintes; os postulados sado frontalmente dirigidos ao intérprete e
aplicador do Direito. A trés, porque nao se relacionam da mesma forma com
outras normas: 0s principios e as regras, até porque se situam no mesmo
nivel do objeto, implicam-se reciprocamente, quer de modo preliminarmente
complementar (principios), quer de modo preliminarmente decisivo (regras);
os postulados, justamente porque se situam num metanivel, orientam a
aplicagédo dos principios e das regras sem conflituosidade necessaria com
outras normas. (AVILA, 2007, p. 122)

Destarte, adotando-se ou ndo a terminologia formulada pelo autor, o importante é
que o principio (ou postulado) da proporcionalidade traz uma nog¢ao de proporgao
entre 0s meios que sdo adotados e os fins que se pretende atingir. A sua
aplicabilidade, pois, exige a existéncia de uma relacdo de causalidade entre um

meio e um fim. Nas palavras de Humberto Avila:

A proporcionalidade constitui-se em um postulado normativo aplicativo,
decorrente do carater principial das normas e da fungao distributiva do
Direito, cuja aplicacdo, porém, depende do imbricamento entre bens
juridicos e da existéncia de uma relagdo meio/fim intersubjetivamente
controlavel. (2007, p. 164)

Neste espeque, trés sdo os exames que devem ser feitos, a luz da doutrina de
Humberto Avila (2007), para verificacdo da proporcionalidade entre os meios e fins
em uma dada situagao concreta: a adequacéao, a necessidade e a proporcionalidade

em sentido estrito.

O exame da adequagao “exige uma relagdo empirica entre o meio e o fim: 0 meio
deve levar a realizacéo do fim” (AVILA, 2007, p. 165). E dizer, a solugdo escolhida
deve constituir meio idéneo para o alcance do objetivo a que visa, ndo havendo que

se falar em proporcionalidade se o meio entendido como melhor ndo traz como
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consequéncia obrigatdria a finalidade pretendida.

A necessidade, a seu turno, “envolve a verificagdo da existéncia de meios que sejam
alternativos aquele inicialmente escolhido [...], e que possam promover igualmente o
fim sem restringir, na mesma intensidade, os direitos fundamentais afetados”
(AVILA, 2007, p. 170). Vale dizer, deve-se analisar se, naquele caso concreto, é
realmente necessaria a adogdo daquela solugdo para que se consiga obter o fim

pretendido, ndo havendo outro meio menos gravoso.

Por fim, o exame da proporcionalidade stricto senso “exige a comparagao entre a
importancia da realizagdo do fim e a intensidade da restricdo aos direitos
fundamentais” (AVILA, 2007, p. 173). E dizer, deve-se proferir um juizo de valor
acerca dos bens juridicos em jogo, a fim de se verificar se € mais importante o fim
que se pretende obter ou a manutencédo da integridade dos direitos que restariam

tolhidos caso se adotasse como solugao a realizagdo dos meios.

Em outras palavras, e voltando ao embate especifico que aqui se apresenta, ao se,
em determinado caso concreto, privilegiar um dado direito fundamental em
detrimento de outro, cria-se uma relacdo de causa e consequéncia em que,
necessariamente, pde-se como meio para atingir um fim, a reducéo in casu de um
direito fundamental, e fim este que é a afirmagao de outro direito também algado ao
status de direito fundamental. E dizer, & luz do principio da proporcionalidade,
verificar-se-a se a prevaléncia de um direito justifica a redugédo da eficacia de outro

de hierarquia idéntica.

O principio da proporcionalidade traz, portanto, um critério de valoracdo entre os
direitos fundamentais em jogo, admitindo que o sopesamento n&o prescinde do
esforco valorativo no que toca a adequacéo, necessidade e proporcionalidade entre

o ato de reduzir a eficacia de determinado direito em favor da prevaléncia de outro.

Por fim, quanto aos fatores a serem analisados no juizo ponderativo, deve-se
observar ainda o principio da dignidade da pessoa humana. Qualquer método
interpretativo ou de ponderacédo que leve a ofensa injustificada do bem maior
protegido pela Constituicdo Federal, o da dignidade da pessoa humana, nao pode
ser entendido como correto ou justo. Assim, ndo de se aceitar solugdes que coloque

0 ser humano em posigédo de humilhagc&o ou que fira sua dignidade.

Sobre esta preocupagédo com a dignidade da pessoa humana, posiciona-se Judicael
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Sudario de Pinho:

N&o é licito também ignorar que o sistema constitucional nao se pode
afastar do principio essencial de que toda ordem juridica deve gravitar em
torno das bases insertas no art. 1°, da Constituicao Federal de 1988, em
especial a prevista no seu inciso lll, segundo o qual a Republica Federativa
do Brasil tem como um dos fundamentos a dignidade da pessoa humana.
(2003, p. 142)

Ainda, continua o autor:

A dignidade da pessoa humana, pois, um principio norteador de todo o
ordenamento juridico brasileiro, busca a valorizagdo da pessoa, do cidadao
enquanto individualidade, do ser com capacidade prépria de raciocinio. A
dignidade da pessoa humana é a garantia das condicbes minimas de
sobrevivéncia para que o homem possa exercer os direitos oportunizados
pela garantia de ser cidadao. (PINHO, 2003, p. 143)

Com efeito, deve ser observado também o principio da dignidade da pessoa
humana, de modo a coibir que uma ponderacdo entre direitos fundamentais
conflitantes acabe tolhendo de forma néo justificada este principio fundamental da

ordem constitucional patria.

Impende ressaltar que, ao contrario do principio (ou postulado) da
proporcionalidade, o principio da dignidade da pessoa humana nao possui
manifestacdo absoluta sempre, podendo ser relativizado a depender da situagao
concreta que se apresente. De outra forma, ndo seria possivel a prisdo de um sujeito
condenado, mesmo que por sentenga transitada em julgado, posto que violaria a sua
dignidade enquanto ser humano, contudo, ainda assim, ndo é possivel a aplicagéo
de penas desumanas, nem de métodos de tortura, por exemplo, para obtencédo de
provas. Assim, de qualquer forma, ainda que nao seja principio absoluto, ndo ha,
todavia, como se admitir sua compressao de forma injustificada, nem tampouco, seu

afastamento por completo.

Trata-se, pois, de parametro para ponderagao nao como valor absoluto de resolugao
de conflitos. E dizer, ndo é que, em havendo conflito em que um direito que esteja
mais proximo do principio da dignidade da pessoa humana este seja privilegiado
necessariamente, mas € um valor a mais, junto aos outros apontados, a ser levado

em consideragao no processo axioldgico ponderativo.

5.3 TENTATIVA DE CRIACAO DE STANDARDS DE INTERPRETAGAQO

Este topico visa, preponderantemente, tentar tracar alguns parametros ou padrdes a
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serem seguidos a fim de ser criar standards de interpretagdo, em homenagem,
inclusive, a seguranca juridica, ex vi da adogdo do método ponderativo gerar um
controle fraco das decisbes judiciais, j4 que confere ao juiz amplo espago para
deixar fluir sua criatividade interpretativa, decidindo, no caso concreto, qual direito
deve prevalecer. E dizer, se é utilizado o método da ponderacdo é porque qualquer
direito em tese poderia prevalecer, isto €, no plano tedrico qualquer dos direitos
fundamentais é aplicavel ao caso, entao seria plausivel qualquer fundamentacdo em

favor de uma ou outra solucgao.

Todavia, nem sempre (ou quase nunca) qualquer solugao é vista como mais justa. A
despeito de, na teoria, qualquer dos direitos poder ser aplicado a situacao fatica
concreta, observar-se-a que normalmente havera apenas um que merece

prevalecer.

E é neste esforgo de se criar padrdes de interpretacao, a fim de se instituir casos em
que o péndulo tende a se aproximar mais ou menos de um ou outro direito para
guiar o aplicador do Direito, que se desenvolve este item. Nada obstante, como dito,
a ponderagao entre os direitos fundamentais conflitantes sempre se dar a luz do
caso concreto, € possivel a criacédo de paradigmas a serem servido de orientagao.
Sem forga vinculativa, posto que cada caso possui suas particularidades; mas,
antes, um estudo de casos em que comumente estdo em conflito o direito a
privacidade e a liberdade de informacao, a fim de se trazer algumas consideragdes a

respeito.

A primeira situagao se refere aos proprios requisitos do exercicio da liberdade de
informagao costumeiramente trazidos pela doutrina. E dizer, o fato informado deve
ser veridico e de interesse publico, transmitido por uma linguagem adequada.
Quanto a veracidade dos fatos, duas teorias buscam conceitua-lo: a objetiva exige a
existéncia de prova sobre os fatos, ao passo em que a subjetiva entende
imprescindivel somente uma diligéncia no sentido de se averiguar se os fatos

correspondem a realidade.

Quanto a veracidade, entende-se que o que se depreende da informacéao veiculada
deve corresponder em sua exata medida aquilo que, de fato, ocorreu. Ou, nas
palavras de Guilherme Doéring Cunha Pereira (2002, p. 157/158): “o informador deve

descrever ou desvelar essa realidade, fazendo-a cognoscivel a terceiros e, para
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conseguir essa tarefa, deve deixa-la ser o que é, sem altera-la, sem fazer dela outra
diferente”. Desantes Guanter vai além observando que a verdade € um requisito de
existéncia da informacéo, posto que sé € informacédo se for veridica (GUANTER
apud PEREIRA, 2002, p. 158).

Esta é acepcgao objetiva de verdade, que exige a existéncia de prova sobre os fatos
informados, a fim de que haja sobre o objeto da informagéo a certeza de que aquilo
realmente corresponde ao fato ocorrido. Contudo, parte da doutrina entende que a
veracidade em sentido objetivo seria algo impossivel diante da dindmica da
veiculagao de informacdes, sobretudo nos dias atuais. Desta forma, adotando-se o
sentido subjetivo, seria imprescindivel apenas uma diligéncia no sentido de se
averiguar se os fatos correspondem & realidade. E dizer, enquanto a verdade em
sua acepg¢ao objetiva exige o alcance do fim do esforgo investigativo, para o conceito

subjetivo basta tdo-somente o meio deste processo.

N&o ha, contudo, de prosperar esta teoria subjetiva da verdade, sobretudo a luz do
poder que tem a imprensa, seja como principal formadora de opinido, seja como
divulgadora em massa de informagdes. Adotar esta teoria € dar munigcdo a uma
arma de alto poder destrutivo, vez que da aos veiculos informadores a possibilidade
de divulgar noticias sem a certeza da sua veracidade, e, em se verificando

posteriormente a falsidade, pode nao ser mais possivel reparar o dano causado.

Com efeito, para melhor tutela do direito a privacidade, que, neste particular, ha de
ser privilegiado, deve-se exigir que a informagédo corresponda a verdade em seu

sentido objetivo. Indo ao encontro deste entendimento:

S6 a verdade objetiva de uma narragdo, se esta vai acompanhada dos
requisitos da presenca de real interesse publico e de civilidade na forma,
pode justificar, como regra geral, o sacrificio de bens tdo fundamentais
como sejam a honra e a intimidade. Degradar a verdade a verossimilhanca
significa dar a imprensa uma imunidade sem limites e admitir uma gratuita
causa de justificagdo exatamente pelos fatos mais graves e danosos para a
honra das pessoas, porque é certo que a afirmacdo difamatéria mais
perigosa € aquela que se apresenta com uma objetiva verossimilhanca,
uma vez que obtém crédito imediato. (PEREIRA, 2002, p. 161)

A informacao deve ser ainda de interesse publico. Vale dizer, inclusive em respeito a
liberdade de informacao enquanto liberdade de informar-se, a informacao veiculada
deve possuir alguma relevancia ou repercussao legitima da vida de quem a recebe.
Exclui-se, pois, do licito exercicio da liberdade de informacdo, a veiculacdo de

noticias apenas com o intuito de devassar a privacidade alheia, sem que haja
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justificativa social alguma na divulgacado daquela informacao.

Ainda analisando-se o interesse publico, aqui ndo se aplica o principio da
supremacia do interesse publico em face do interesse particular oriundo do Direito
Administrativo, posto que ndo ha como se admitir que o interesse publico seja
privilegiado a tal ponto de invadir indiscriminadamente a esfera mais intima do ser
humano. E dizer, o Direito reserva aos individuos um espaco que é s seu, onde
estd a salvo dos olhos agressivos da sociedade. Embora o direito a privacidade,
como sera visto ao longo deste item, ndo seja absoluto, admitindo também
restricdes, ndo se pode, entretanto, em nome de uma supremacia do interesse

publico, afastar os direitos de personalidade do individuo e adentrar na vida intima.

Este entendimento encontra especial fundamento no principio da dignidade da
pessoa humana, um dos fatores a serem analisados na ponderacao entre direitos
fundamentais, como visto. E dizer, é inconcebivel, a luz do referido principio, que,
langando m&o do interesse de uma coletividade, degrade-se o individuo reduzindo-o

a uma condi¢cdo em que ndo mais estejam presentes os tragcos de humanidade.

Por fim, por linguagem adequada entende-se a forma aceitdvel do ponto de vista
ético e moral de veiculagdo da informacgao. Neste sentido, também é ilicito o
exercicio da liberdade de informagdo quando a linguagem utilizada para expor os
fatos € grosseira, ou busca macular a imagem ou honra de determinada pessoa,
bem como se tenta induzir o destinatario a formar uma opinido desfavoravel em

relacédo a esta.

Ademais, ainda dentro dos requisitos da liberdade de informacgao, € evidente que o
abuso, como todo abuso de direito, torna seu exercicio ilicito. Por mais que legitimo
seja o direito, se exercido fora dos limites da razoabilidade, proporcionalidade, ou

com o simples desejo de lesar interesse alheio, ilegitimo é seu exercicio.

Sobre o abuso da liberdade de informar, manifesta-se Judicael Sudario de Pinho:

Claro que, quando da divulgacéo de fatos ou noticias com abuso do direito
de informar, cogita-se nao propriamente de informagdo, mas de sua
deformagéo, o que sempre viola o direito de intimidade, imagem, honra e
vida privada do ofendido. Assim ocorre sempre que a informacédo é
veiculada por simples motivo sensacionalista, sem preocupagdes ou
compromissos com a verdade. (2003, p. 130)

Outra situacédo que deve ser analisada — que nada mais € sendo uma consideracao

mais profunda do interesse publico acerca da informacao — é a amplitude da esfera
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da privacidade do individuo.

O diametro dos circulos concéntricos — privacidade, vida privada e intimidade — néo
sdo valores constantes e iguais para todos, mas sim dotados de elasticidade. Ha
pessoas que, por forca da importancia da funcido que exerce no Estado ou pela
notoriedade adquirida em virtude do reconhecimento publico do seu trabalho, estéo
mais expostas a publicidade. Assim, estas pessoas possuem seu circulo de
privacidade encolhido, vez que ha um interesse maior da sociedade pelo modo de

vida destas pessoas.

Os politicos, por exemplo, sdo pessoas que, por natureza, se despem em certa
medida da sua privacidade. E que, neste caso, o principio da supremacia do
interesse publico encontra maior espacgo: o politico € o responsavel pela geréncia de
coisa publica, de toda uma coletividade; logo, é direito deste coletividade fiscalizar o
gerente para saber se aquele que o representa no Governo esta atendendo as suas

expectativas.

Ademais, importante ressaltar que, para algumas pessoas, a notoriedade que
possuem se da justamente pela exposi¢ao publica a que se sujeita. Com efeito, ndo
ha que se falar, nestes casos, em exercicio ilicito da liberdade de informacéao, vez
que a pessoa objeto da informagao possui uma manifestagdo mais reduzida do seu
direito a privacidade.

Neste sentido:

[...] merece referéncia a questdo do vedetismo, a que se entregam, algumas
vezes, pessoas notdérias, o que, ademais da autopromogdo, conforme
acentua Hermano Duval, deve ser considerado também sob o aspecto de
afirmacgao da pessoa em seu campo de atuagdo, para tanto ela propria
chamando a atengéo sobre si, até sobre sua vida privada, as vezes.

E evidente que, nesses casos, ndo pode a propria pessoa valer-se do
socorro a sua privacidade, afinal voluntariamente exposta. (GODOY, 2001,
p. 84/85)

Ainda caminhando na mesma direcio:

Se as pessoas que consciente ou inconscientemente se expdem a
publicidade, como atores, esportistas, musicos, inventores, politicos, porque
se tornaram objeto de um legitimo interesse publico, perdem a crosta
exterior de sua intimidade, conservam, porém, o seu direito a intimidade,
embora mais restrito, reduzido as manifestagdes essenciais da soledade.
(JABUR apud PAIANO, 2003, p. 14)

Vale ressaltar tdo-somente, quanto a citagdo supra, a impropriedade do autor, vez

que, onde ele se referiu a intimidade, entende-se, com base na divisdo terminolégica
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aqui consignada, que deveria ser privacidade.

Ha ainda os casos de pessoas que, ainda que ndo sejam notérias em absoluto, &
dizer, que sejam naturalmente expostas ao conhecimento publico, adquirem esta
caracteristica em razao de um fato especifico, por exemplo as vitimas de acidente
de grandes proporgdes ou enfermos acometidos de doencgas raras. Estas situagoes
autorizam o surgimento de um interesse publico legitimo no que toca a situagao que

Ihe deu causa.

Vale dizer, sob pena de se invadir de forma ilicita e injustificada a esfera privada do

individuo, observa com cautela Claudio Luiz Bueno de Godoy:

Sucede, porém, que a restricdo a direitos de personalidade dessas pessoas
se coloca apenas com relagado aqueles fatos que as tornaram notérias. Nao
se autoriza sua equiparacao as pessoas que sao publicas em virtude de sua
propria condicdo. Essas pessoas da histéria de seu tempo em sentido
relativo s&o, afinal, pessoas comuns. (2001, p. 86)

Diferencia-se esse caso, portanto, dos politicos que, mesmo havendo se tornado
personalidade publica em razédo da atividade politica, as outras faces da privacidade,
sobretudo no que toca a vida privada enquanto estilo de vida, também moram no
interesse publico. E que a forma como estas pessoas vivem dizem respeito & sua

integridade enquanto pessoa, qualidade importante na escolha de representantes.

No que tange a intimidade, nada obstante muitos autores asseverarem que a sua
esfera também é passivel de retracdo, tal situacdo é inconcebivel. E que, sendo
intimidade o conjunto de fatos que dizem respeito unicamente a propria pessoa,
abrangendo os segredos mais inerentes a sua propria existéncia, o seu didmetro
nao sera resultado do binbmio exposi¢cao — interesse publico, mas sim das proprias
convicgdes enquanto ser humano. Nao é possivel dizer, pois, que a esfera da
intimidade de personalidades publicas seja necessariamente menor do que de

desconhecidos.

O que se deve levar em conta — e esta € a terceira situacao a ser analisada — é que
a nogao de fatos enquadrados nas esferas de privacidade, vida privada e intimidade
nao & compartilhada, de forma igual, por todos os individuos. Com efeito, cada um

define o que cabe e o que ndo cabe em cada esfera da sua privacidade.

Compartilhando do mesmo entendimento, Daniela Braga Paiano assevera que “a

graduacéao de intimidade e privacidade varia de pessoa para pessoa. O que é mais
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intimo para um pode nao o ser para outro” (2003, p. 15).

Em oposicao as situacdes ora apresentadas, ha quem defenda a impossibilidade de
reducdo do tamanho dos circulos da privacidade, vida privada e intimidade, ex vi de
constituirem direitos da personalidade, indisponiveis por esséncia. De fato, o direito
a privacidade, bem como os direitos a vida privada e a intimidade, sao direitos da
personalidade e, por isso, inalienaveis, intransmissiveis e imprescritiveis; contudo,
discorda-se da tradicional doutrina que considera os direitos da personalidade

indisponiveis.

E dizer, a autonomia privada é principio conferido pelo ordenamento juridico aos
individuos para que gozem do poder de se autodeterminar conforme sua livre
consciéncia; contudo, este poder ndo seria eficaz se as pessoas nao pudessem
dispor dos seus proprios direitos. Em outras palavras, deve ser dada as pessoas a
liberdade de gozar dos direitos da personalidade como entenderem melhor,

inclusive, em homenagem ao proéprio direito a vida privada.

Em verdade, ndo quer se pretender que os direitos de personalidade sejam
relegados a um tratamento comum, posto que s&o direitos que se associam
intimamente a propria esséncia do individuo e o desrespeito a eles acarreta sempre,
de certa forma, uma ofensa a sua dignidade enquanto ser humano. Ocorre que o
principio da dignidade da pessoa humana n&o pode ter conteudo absoluto e
fechado. Os conceitos de “viver de forma digna” e “condigdes minimas essenciais
para viver como ser humano” passam ao largo de qualquer preconceito, esteredtipo

ou rotulagao.

O Direito nao pode adquirir este mister paternalista de, em nome da propria protecéo
aos individuos, retirar-lhes a liberdade de ser quem realmente sdo. Dar eficacia aos
direitos da personalidade, é entendé-los como relativamente indisponiveis, conforme
doutrina de Roxana Cardoso Brasileiro Borges (2007), de forma a nao ser dado a
ninguém aliena-lo, transmiti-lo ou renuncia-lo, mas poder preenché-lo da forma que
julgar mais adequada, a fim de que mantenha a dignidade da forma que possui,
enxergando-se como ser humano a partir das suas préprias nogdes de humanidade

e nao em razao de conceitos enlatados que Ihe sdo impostos.
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6. CONCLUSAO

Na busca de se estudar os frequentes choques na vida pratica dos direitos
fundamentais a privacidade e a liberdade de informagdo, o trabalho chega a
algumas conclusdes, refletindo o posicionamento da parte da doutrina, em cada
questdo especifica, que parece, ou mais sensato e juridicamente técnico, ou, ao

menos, mais adequado a realidade brasileira.

Nesta linha, ainda que nao se afaste por completo a teoria que nega incidéncia dos
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, ou que a afirma, mas de forma
indireta, em outros ordenamentos juridicos, parece que esta ndo € a solugdo mais
condizente com o ordenamento patrio. E dizer, & luz da estrutura juridica inaugurada
pela Constituicao de 1988 e a realidade social e temporal em que esta inserida, faz-
se mais adequada a teoria da eficacia horizontal imediata e direta das normas que

consagram os direitos fundamentais.

Em outras palavras, dado o carater principiolégico e eminentemente social da
Constituicao Federal de 1988, sobretudo constatado dos seus objetivos encartados
no art. 3°, e demais normas espalhadas ao longo do texto constitucional que sugere
uma forte preocupag¢ado com o desenvolvimento social acima de tudo, depreende-se
que as normas constitucionais ndo se limitam a funcionar como instrumento
organizador do Estado. O fundamento teleolégico que se depreende do atual Texto
Fundamental, fruto dos anseios da sociedade em que esta inserida, exige que lhe

seja outorgada maxima eficacia.

Com efeito, concebe o Direito ndo como mero instrumento de manutencao de status
quo, mas como legitima ferramenta propulsora do desenvolvimento social. E, para
isso, € necessario dar aos direitos fundamentais o maximo de eficacia possivel, o
que soO acontece em se exigindo observancia e respeito por parte de todos, seja do
Estado — tradicional opressor das liberdades individuais do povo —, seja dos outros

particulares.

Ademais, esta eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas ha de ser
direta e imediata, ou seja, sem condiciona-la a boa-vontade do legislador em editar
normas que as regulem no particular. E dizer, a prépria norma constitucional incide

diretamente na relagdo em questado, independentemente de regra infraconstitucional
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tratando do tema.

Neste espeque, depara-se com casos em que, em sendo os direitos fundamentais
normas a serem observadas também nas relagbes entre sujeitos privados, ha o
conflito entre determinado direito fundamental de um particular contra outro

determinado direito fundamental de outro.

Assim, fundando-se o trabalho no conflito entre o direito a privacidade e a liberdade
de informagédo, conclui-se, inicialmente que os seus conceitos ndo sao estruturas
rigidas. E dizer, sdo o tempo e a sociedade que irdo preencher algumas lacunas na
sua definicao a fim de se obter os limites destes direitos aquela determinada época e

naquele determinado meio.

Com efeito, constata-se que a privacidade, composta por circulos de menor
extensdo, pode se apresentar com diversos tamanhos, a depender, inclusive, da
pessoa que a detém. Assim também, a liberdade de informacgao nao constitui direito
absoluto e que deve respeito a determinados limites e consideragdes, sob pena de

se configurar abuso de direito.

Percebe-se, pois, ainda, nesta jornada que a ponderagao, conquanto normalmente
utilizada como forma de harmonizagao de principios, dados a carga axiologica e o
fundo principiolégico que carregam as normas protetivas de direitos fundamentais,
constitui técnica eficiente na acomodacéao destes, quando em choque.

Destarte, por fim, chega-se a conclusdo de que, ainda que os conflitos entre os
referidos direitos, assim como quaisquer outros que se resolvam por ponderacao,
vez que esta técnica de conformagdo de normas apenas tem sentido a luz de um
caso concreto, necessite de um caso pratico sobre o qual deve o aplicador do Direito
se debrugar, € possivel criar padroes de interpretagdo. Vale dizer, é possivel
imaginar situagdes em que, ainda que ndo sejam solugdes absolutas, posto que
sofrem interferéncias das peculiaridades do suporte fatico em aprego, um

determinado direito vai se sobrepor ao outro, prevalecendo naquele caso.
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