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			— Nós queremos respeitar a piedade, minha senhora. Entretanto, gostaríamos que a senhora nos dissesse...

			— ... o quê? A verdade? é só esta: que sou, sim, a filha da senhora Frola...

			— Ah!

			— ... e a segunda esposa do senhor Ponza...

			— Oh! Como assim?

			— ... sim, e para mim nenhuma, nenhuma!

			— Ah, não, senhora. Para si própria a senhora deve ser ou uma ou outra!

			— Não, senhores. Para mim, sou aquela que se crê que eu seja.

			— Eis aí, senhores, como fala a verdade! Estão contentes? Ah, ah, ah, ah!




			Luigi Pirandello

			Assim é (se lhe parece)

		


		
			Prefácio

			Desafiadoras questões moveram a investigação empreendida por Fernanda Nunes Barbosa no livro Biografias e liberdade de expressão: critérios para a publicação de histórias de vida, que o leitor ora tem em mãos. A obra, oriunda da tese de Doutorado em Direito Civil defendida pela autora perante a Universidade do Estado do Rio de Janeiro, aprovada com distinção, louvor e com recomendação de publicação, que tive o privilégio de orientar, dedica-se, com criatividade, inteligência e sob estrito rigor científico, a construir parâmetros de qualificação para a análise do intérprete do tormentoso problema das biografias não autorizadas.

			Tema que tem suscitado significativas controvérsias e notórias ações judiciais, o problema das biografias não autorizadas foi objeto de controle concentrado de constitucionalidade pelo Judiciário brasileiro. Em julho de 2012, a Associação Nacional dos Editores de Livros (ANEL) ajuizou a ADI 4.815, questionando a compatibilidade dos arts. 20 e 21 do Código Civil com a Constituição Federal. Pretendiam os editores, através dessa ação, obter a “declaração de inconstitucionalidade sem redução de texto” dos mencionados dispositivos, com vistas a impedir sua interpretação no sentido de condicionar a publicação e/ou a veiculação de obras biográficas à autorização prévia de biografados, de pessoas nelas retratadas como coadjuvantes e, em ambos os casos, de familiares, em se tratando de pessoas falecidas.

			A inconstitucionalidade residiria na violação das liberdades de manifestação do pensamento, da atividade intelectual, artística, científica e de comunicação (CF, art. 5º, IV e IX), bem como do direito à informação (CF, art. 5º, XIV) em relação à vida privada de um indivíduo, sendo necessário vedar a interpretação que admitiria essa espécie de “censura privada”. De fato, o art. 20 do Código Civil determina que, “salvo se autorizadas, ou se necessárias à administração da justiça ou à manutenção da ordem pública”, a publicação, exposição ou utilização da imagem de uma pessoa podem ser por ela proibidas, dispondo o artigo subsequente caber ao juiz tomar as medidas necessárias, a requerimento do interessado, para impedi-las ou fazê-las cessar, uma vez que “a vida privada da pessoa natural é inviolável” (art. 21 do CC).

			A Procuradoria da República, em parecer nos autos, manifestou-se favoravelmente à declaração de inconstitucionalidade, considerando que a exigência constante no art. 20, mesmo se motivada pelo propósito da proteção dos direitos da personalidade, “configura restrição legal manifestamente desproporcional aos direitos fundamentais à liberdade de expressão e ao acesso à informação, consagrados pela Constituição da República”. De acordo com o parecer, os preceitos legais impugnados teriam impedido a publicação de diversas biografias de personalidades públicas, como ocorreu com obras sobre Guimarães Rosa e Roberto Carlos: “Tal sistemática viola não apenas o direito dos autores e editores das obras proibidas, como também o de toda a sociedade, que se vê privada do acesso à informação relevante e à cultura”.

			Foi esta a tese que prevaleceu junto ao Supremo Tribunal Federal. Em junho de 2015, por unanimidade, o Plenário do Supremo Tribunal Federal julgou procedente a ADI 4.815 e declarou inexigível a autorização prévia para a publicação de biografias literárias ou audiovisuais. Seguindo o voto da relatora, Min. Cármen Lúcia, a decisão conferiu interpretação conforme à Constituição aos arts. 20 e 21 do Código Civil, invocando os direitos fundamentais à liberdade de expressão da atividade intelectual, artística, científica e de comunicação, entendendo-se desnecessária a anuência do biografado (ou de seus familiares, em caso de pessoas falecidas). A ministra destacou que a Constituição prevê, nos casos de violação da privacidade, da intimidade, da honra e da imagem, a reparação indenizatória, e proíbe “toda e qualquer censura de natureza política, ideológica e artística”. Assim, afirmou, não seria “proibindo, recolhendo obras ou impedindo sua circulação, calando-se a palavra e amordaçando a história que se consegue cumprir a Constituição”, já que “a norma infraconstitucional não pode amesquinhar preceitos constitucionais, impondo restrições ao exercício de liberdades”.

			Fernanda Nunes Barbosa, no entanto, afastando-se de qualquer escolha apriorística, segue original linha a partir da definição do próprio conceito de biografia, tendo em conta uma leitura multidisciplinar que permite construir, afinal, a noção juridicizada, ao mesmo tempo estrutural e funcional, de uma obra dessa natureza. Ela é entendida “como toda narrativa longa sobre a vida de alguém contada por outrem, a partir de dados coletados de fontes não anônimas, que resulta em uma versão dentre várias possíveis, com a finalidade de promover valores sociais como a cultura e a preservação da memória”.

			Definido o objeto, Fernanda aborda as divergências teórico-filosóficas em torno dele, materializadas no embate entre liberdade de expressão e tutela da personalidade, no problema da institucionalização da censura e nas críticas à discricionariedade interpretativa da atividade jurisdicional, ricamente ilustrada por uma série de casos concretos e seus diferentes resultados nos tribunais brasileiros, bem como pela análise de biografias publicadas no Brasil de personalidades como Roberto Carlos, Garrincha, Nelson Rodrigues, Doca Street e outros. 

			Apresentados os conflitos entre liberdade de expressão e direitos da personalidade, defende Fernanda a ponderação como a técnica mais aconselhável para a efetiva promoção da dignidade da pessoa humana, tomando como premissa o afastamento de qualquer funcionalização da pessoa em razão da narrativa histórica ou da criação literária. Ao autor da obra competirá “organizar o universo dos discursos”, de modo a evitar essa armadilha. 

			Ao longo do trabalho, dedica-se a apontar os critérios legitimadores de uma biografia frente à tutela da personalidade humana, isto é, os parâmetros de legitimação da narrativa biográfica, bem como as formas de tutela dos direitos do biografado, de modo a promover a adaptação dos sistemas material e processual ao tema específico da publicação de biografias. Dentre os critérios subjetivos de análise de legitimidade de uma biografia, ao lado do exame da pessoa biografada (pessoa notória ou anônima; presença ou ausência de interesse público), conclui pela necessidade de se analisar também a pessoa do biógrafo. Considerando que ambos são protagonistas (embora não os únicos interessados) dos direitos em conflito e de suas respectivas limitações, direcionar para apenas um deles a investigação, atribuindo os ônus somente ao biografado, seria ilegítimo e iníquo.

			Outro importante critério da investigação diz respeito ao percurso trilhado pelo biógrafo como critério objetivo a ser apreciado pelo intérprete. Sustenta a autora que o biógrafo deve apontar suas fontes e subtrair-se ao anonimato, entendendo que a transparência deve ser a principal característica de uma obra que se propõe a revelar a vida de outrem. Nesse sentido, a comprovação dos fatos narrados por qualquer meio (por exemplo, provas fotográficas), longe de agravar a lesão ao biografado, resultaria em uma forma de legitimar o trabalho do biógrafo, como se exemplifica a respeito da biografia Estrela solitária: um brasileiro chamado Garrincha. 

			Relevante ainda para a ponderação do intérprete será, na visão de Fernanda, o afastamento das alegações de que apenas o biografado mesmo poderia contar a sua história, por se compreender ser mais salutar para o amadurecimento da democracia e da própria sociedade que as críticas, as divergências e os elogios façam parte da arena pública. Aponta-se, nesse particular, os perigos da versão única, especialmente quando se trata da biografia de políticos. 

			Igualmente relevantes se consideram o meio de divulgação, entendendo-se que o meio mais perene e de maior alcance requer uma produção biográfica mais cuidadosa do que se a publicação ocorre em veículo de menor durabilidade e abrangência, e, ainda, um critério consequencialista, vale dizer, as consequências sociais, políticas e econômicas, de um lado, e as consequências pessoais para os sujeitos envolvidos, de outro, decorrentes da publicação. Incluem-se no núcleo dessas preocupações os interesses de terceiros, aqui tratados como “figuras públicas involuntárias”, como solução imperativa à conservação do direito de biografar e de ler biografias. Por fim, quanto às formas de tutela dos direitos em litígio, sustenta-se a possibilidade de tutelas preventivas como a retirada de uma obra do mercado sem que isso configure, por si só, qualquer tipo de censura – entendida esta, diversamente, apenas como a possibilidade de legitimados legais vetarem a publicação de uma obra pelo simples fato de ser biográfica, invocando argumentos como o pertencimento exclusivo da história.

			A obra se encerra com instigante proposta: sugere como alternativas possíveis, a depender das circunstâncias de cada caso, medidas tanto em âmbito judicial quanto na esfera extrajudicial. Assim, para alguns casos, uma alternativa poderá ser o uso da advertência (de que a biografia é não autorizada) no lugar da autorização. Em outros, a advertência não será suficiente, e a decisão judicial poderá ser, em último caso, a retirada da obra do mercado. 

			A restrição à liberdade comunicativa, especialmente se ex ante, dependeria da comprovação de que o direito à liberdade fora ultrapassado no caso concreto, cabendo ao ofendido fazer essa prova, sobretudo com a juntada da obra contestada à sua petição inicial e destacados os pontos controversos. De todo modo, defende-se a ideia de que sanções de caráter mais brando devem ser preferidas àquelas que importem o recolhimento da biografia das livrarias, tudo como forma de melhor proteger a pessoa tanto contra os abusos praticados pelo que se diz como, em igual medida, por aquilo que se proibiu que fosse dito. 

			Para a construção de uma disciplina jurídica para as narrativas biográficas que seja coerente com nosso passado e com nossa cultura, faz-se imprescindível a busca de nossos próprios critérios, adequados ao cenário brasileiro. Esse papel incumbe justamente à doutrina, que ora recebe uma substancial contribuição, em uma obra que prima tanto pela qualidade acadêmica quanto literária. 

			Uma chave de compreensão do modo brasileiro de lidar com o tesouro e o fardo da liberdade de expressão talvez se possa extrair de uma das frases mais famosas do século passado, proferida por Getúlio Vargas quando ele próprio se defrontava com sua biografia e, em particular, com o limiar da vida: “saio da vida para entrar na História”. E a sociedade tem mesmo o direito a que todas as histórias um dia sejam contadas.




			Maria Celina Bodin de Moraes

			Professora Titular da UERJ. 

			Professora Associada da PUC-Rio.

		


		
			Introdução

			O presente livro é fruto de tese de doutoramento defendida na Universidade do Estado do Rio de Janeiro, sob a orientação da Professora Doutora Maria Celina Bodin de Moraes e cuja banca de avaliação foi composta pelos Professores Doutores Gustavo Binenbojm, Carlos Edison do Rêgo Monteiro Filho, Eugênio Facchini Neto e Otávio Luiz Rodrigues Junior, no primeiro semestre de 2015.

			O tema das biografias, nos diversos campos em que se deve buscar embasamento teórico para bem compreendê-las, ainda que envolva uma pluralidade de questões que aqui serão abordadas, conduz, invariavelmente, a uma problemática inaugural: a quem pertence a biografia?

			Discussões em torno do pertencimento como “qualidade de próprio” são quotidianas no universo dos direitos não patrimoniais. Para ilustrar e introduzir o problema, seja-nos permitido lembrar o caso de Henrietta Lacks. Em setembro de 1951, aos 30 anos, Henrietta Lacks estava morrendo, vítima de um câncer no colo do útero. Negra, pobre, mãe de cinco filhos e sulista de Baltimore (EUA) durante o período de segregação racial, os médicos não conseguiam entender como os tumores haviam tomado seu corpo em tão pouco tempo, vindo a matá-la em 4 de outubro do mesmo ano. A história de Henrietta, no entanto, virou livro, A vida imortal de Henrietta Lacks, de Rebecca Skloot, que foi traduzido para o português por Ivo Korytowski e publicado pela editora Companhia das Letras. Está catalogado como Biografia-Medicina-Saúde, porque um pedaço de seu corpo foi extraído para pesquisas e revolucionou a ciência do século 20. Mas a questão que pende é: poderiam tê-lo feito, como de fato o fizeram, ainda que a benefício da ciência, sem o consentimento (autorização) de sua família? De quem é o direito sobre os dados/informações constantes do próprio corpo? Nesse sentido, questiona-se também: de quem são os dados/informações que contam a vida de uma pessoa?

			A História, a Antropologia, a Sociologia, a Psicologia, a Filosofia, a Literatura e o Jornalismo, a partir de suas premissas próprias, socorrem o jurista com diversificado suporte teórico e mesmo prático fundamental no caminho pela busca de uma resposta satisfatória a essa pergunta. Mas a relevância do estudo interdisciplinar não se restringe à indagação que permitirá à obra ganhar o espaço público, ainda que “não autorizada”. É ele também que permitirá a compreensão do próprio objeto, a partir do qual se poderá descobrir “a potencialidade normativa da lei [aplicável às biografias] no quadro do ordenamento”.1 Afinal, o que significa uma biografia?

			Em O espaço biográfico: dilemas da subjetividade contemporânea, Leonor Arfuch assim refere, já no início de sua apresentação: 

			A simples menção do “biográfico” remete, em primeira instância, a um universo de gêneros discursivos consagrados que tentam apreender a qualidade evanescente da vida opondo, à repetição cansativa dos dias, aos desfalecimentos da memória, o registro minucioso do acontecer, o relato das vicissitudes ou a nota fulgurante da vivência, capaz de iluminar o instante e a totalidade. Biografias, autobiografias, confissões, memórias, diários íntimos, correspondências dão conta, há pouco mais de dois séculos, dessa obsessão por deixar impressões, rastros, inscrições, dessa ênfase na singularidade, que é ao mesmo tempo busca de transcendência.2

			Embora a visibilidade do privado, por meio de um olhar voyerístico e por uma modelização que ensinam a viver mais por relatos do que pela própria experiência, seja a regra na contemporaneidade3, no que é pertinente ao seu conceito jurídico facilmente se constata uma ausência no ordenamento jurídico pátrio, no qual a palavra “biografia” em nenhum momento aparece.4 Isso não significa, no entanto, que a ideia de um “espaço biográfico” não seja objeto de uma série de questionamentos doutrinários e pretorianos, especialmente com base no que dispõem os artigos 20 e 21 do Código Civil brasileiro5, que, no Capítulo II do Título I do Livro I, tratam dos Direitos da Personalidade. 

			O art. 20 assim dispõe:

			Salvo se autorizadas, ou se indispensáveis à administração da justiça ou à manutenção da ordem pública, a divulgação de escritos, a transmissão da palavra, ou a publicação, a exposição ou a utilização da imagem de uma pessoa poderão ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuízo da indenização que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais. Parágrafo único: Em se tratando de morto ou de ausente, são partes legítimas para requerer essa proteção o cônjuge, os ascendentes ou os descendentes. 

			À primeira vista, o que o Código visa proteger aqui são a honra e a imagem da pessoa, que podem ser postas em risco tanto por meio de escritos biográficos como através de produções cinematográficas, publicação de missivas6, livros de cunho memorialístico, e mesmo obras que retratam um movimento ou um acontecimento importante para uma dada comunidade, como o cometimento de um crime. A morte da atriz Daniela Perez, por exemplo, foi um crime que comoveu o Brasil, tanto pela sua brutalidade como pelas relações pessoais que envolviam a vítima, sua mãe e os assassinos. Sobre o caso, um livro foi escrito e teve sua circulação proibida em decisão do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, que impediu de forma definitiva sua publicação e circulação, porquanto “denegria a imagem e a honra da falecida” filha da autora da ação, estabelecendo multa diária de vinte mil reais pelo período de descumprimento da obrigação.7

			Em Código Civil interpretado conforme a Constituição da República, Gustavo Tepedino, Heloísa Helena e Maria Celina Bodin de Moraes ressaltam, no entanto, o perigo do suprarreferido texto de lei, que, interpretado literalmente, pode levar à ideia de que a utilização da imagem alheia, na atividade econômica dos meios de comunicação, só seria viável nas hipóteses textualmente autorizadas pelo art. 20 do CCb.8 

			Nos Estados Unidos, país onde a preocupação com a liberdade de imprensa e de manifestação do pensamento é tida como modelo desde o século 18, o Caso Near vs. Minnesota desponta como o baluarte da liberdade norte-americana, servindo de barreira a que um juiz emita ordem de restrição prévia contra a imprensa (e, mais amplamente, contra a atividade editorial). Conforme Anthony Lewis, isso contrasta, por exemplo, nitidamente com as decisões judiciais da Grã-Bretanha, onde os tribunais costumam proibir a publicação de um livro quando alguém alega que será nele difamado.9 

			No contexto brasileiro, também o art. 21 do Código Civil necessita ser examinado, porquanto dispõe que: “A vida privada da pessoa natural é inviolável, e o juiz, a requerimento do interessado, adotará as providências necessárias para impedir ou fazer cessar ato contrário a esta norma”.

			Com efeito, é de se destacar, desde logo, que a proteção aos direitos da personalidade da pessoa humana não está apenas no Código Civil, muito menos relaciona-se a um direito de propriedade sobre a própria imagem, vida privada ou qualquer outro aspecto da personalidade, mas decorre direta e imediatamente do art. 5º, X, da CF/88, que prescreve serem invioláveis “a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito à indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação”. Nesse passo, pondera Maria Celina Bodin de Moraes que o problema das biografias não está no âmbito do Código Civil e que os interesses em jogo poderiam ser bem equacionados a partir de um marco temporal: a vida do biografado. Isso porque, afirma, 

			De fato, não é difícil compreender que a violação à privacidade, à honra ou à imagem da pessoa só ocorre durante a sua vida; após a morte, pode haver outras espécies de dano mais ou menos relacionadas à pessoa, mas a direitos (fundamentais) da personalidade (já extinta) não serão. Além disso, a morte parece ser um termo muito claro: se não há interesse social relevante na publicação de fofocas e de detalhes picantes da vida das pessoas enquanto elas estiverem vivas, a tendência é que com a morte da pessoa sua perspectiva diante da História, se é este o fundamento que se quer proteger, poderá ser muito mais bem avaliada.10

			Nesse cenário, outra pergunta se coloca: se a morte põe termo aos direitos da personalidade (do retratado), como lidar com os direitos daqueles que com ele conviveram e que, por conta da narrativa de sua vida, terão também sua privacidade exposta? Se é o valor da privacidade que constitui o ponto central na discussão em torno das biografias, e se também é verdade que a história de cada um só é definida em termos relacionais — isto é, “eu sou tal aqui em relação a certos outros diferentes e exteriores a mim”11, como superá-la se cada um dos retratados na obra possui também o direito próprio de ter a sua privacidade preservada?

			A interpretação que tem sido dada pelos tribunais brasileiros em uma série de ações envolvendo a publicação de biografias (sejam autorizadas ou não autorizadas, considerando o eventual direito de terceiros igualmente retratados) levou o Poder Legislativo nacional12 e o Poder Judiciário — por meio de sua mais alta corte, porquanto na forma de controle concentrado de constitucionalidade13 — a serem instados a se manifestar. O debate então alcançou o espaço público dos meios de comunicação de massa, e as opiniões as mais diversas, expostas frequentemente de maneira apaixonada e mesmo agressiva, foram defendidas sobre aquilo que o biógrafo brasileiro Lira Neto convencionou chamar de um “modo de investigar de que forma as esferas pública e privada se chocam na vida do indivíduo”.14 

			No Supremo Tribunal Federal (STF), o Ministério Público Federal (MPF) juntou parecer na ADI 4.815 defendendo o fim da necessidade de autorização prévia do biografado ou de familiares, no caso de pessoas já falecidas, para a publicação de obras biográficas, citando casos famosos no país em que a obra foi proibida de ser comercializada, o que violaria o direito de autores, editores e de toda a sociedade. Defendeu-se, ainda, no aludido parecer, que “A liberdade de expressão é intrinsecamente antipaternalista: não é legítimo que o Estado ou que qualquer outro poder se substitua aos próprios indivíduos para decidir o que eles podem ler, ouvir ou assistir”.15 

			O objeto do livro que ora se apresenta é, portanto, a biografia (cujo conceito jurídico, em sua estrutura e função, será proposto no capítulo 1).16 Isto é, este modo de “contar uma vida” e os problemas jurídicos que surgem a partir da edição17 da obra (e mesmo de sua eventual transformação em filme) para fins de distribuição comercial, fazendo-se importante destacar, desde logo e na esteira de J. J. Gomes Canotilho, Jónatas Machado e Antônio Pereira Gaio Jr., que, embora a adjetivação “não autorizada” tenha conotação pejorativa, nem por isso se pode reconhecer, a priori, a violação a direitos da personalidade ou a prática de condutas ilícitas porquanto invasivas, geralmente associadas a paparazzi, detetives privados ou espiões.18

			Conforme Pietro Perlingieri:

			A produção da lei e a produção da decisão acabam por representar uma vicissitude incindível que, juntas a tantas outras que se verificam em uma comunidade, realizam a síntese, a ponderação entre a conservação dos valores legais contidos na lei e o caráter promocional da realidade factual. Esta última, portadora de valores, também é valorável axiologicamente; por definição, sempre inovadora, original, imprevisível expressão da complexidade dos fatos concretos, solicitadores por sua vez de novas intervenções legislativas.19

			E acrescenta: “A lei, o fato concreto, a lide e a decisão da lide se configuram como um procedimento sem fim, onde a situação final se torna inicial, pronta para assumir o provisório papel final”.20 

			O objetivo geral desta investigação sobre a figura jurídica “biografia” (premissa menor, fática, deste estudo) gira em torno dos argumentos que fundamentam as defesas contrapostas da liberdade de biografar21 (e publicar/editar) uma pessoa e da sua vedação em razão de interesses outros da pessoa humana e a consequente análise do merecimento de tutela de tais publicações (premissa maior). Será de cada um o direito de decidir que parcela de sua vida tornará pública e o que dela permanecerá no âmbito restrito do privado? 

			Trata-se essa, na superfície, de uma pergunta retórica. A complexidade do tema torna necessário o recorte em múltiplas questões, mas a partir da premissa já implícita no problema de pesquisa: há limites para a publicação de biografias, como há em todo direito.22 No mesmo sentido, poder-se-ia falar em abuso do direito de publicação? Esse é um ponto que será igualmente abordado, na medida em que se examinará o merecimento de tutela dessas publicações, sendo do próprio gênero alguma limitação dos direitos da personalidade, vs. o abuso na publicação das referidas obras.

			Quanto aos objetivos específicos, o primeiro deles é o exame da liberdade de expressão lato sensu e os seus potenciais conflitos com direitos da personalidade. Nesse ponto, situar-se-á a liberdade de expressão no texto constitucional, distinguindo-a, especialmente, do direito à liberdade de investigação acadêmica, de criação artística e da liberdade de imprensa.

			Se por um lado a liberdade de expressão ampara a publicação de biografias, também é verdade que o Estado Democrático de Direito supõe o equilíbrio — a ponderação23 — de direitos contrapostos. Se também é afirmado que ambos — liberdade e personalidade — são garantias da pessoa humana, é ao Direito que cabe apontar diretrizes que mostrem, em cada caso concreto, o dano capaz de ser suportado quando o conflito de direitos se mostra inevitável. No Brasil, à diferença dos Estados Unidos, país que tomaremos de parâmetro para algumas análises nesta pesquisa em razão de seu desenvolvimento no tema das liberdades, a liberdade de expressão é vista com uma série de ressalvas.

			Um segundo objetivo específico será a análise do tempo no direito, já que a memória e o esquecimento são componentes de toda biografia, que será dissecada enquanto gênero histórico e literário para uma melhor compreensão do objeto.24 Algumas reflexões, porquanto indispensáveis para a apreensão inteira do fenômeno biográfico, serão tangencialmente objeto de exame, como o chamado memorialismo e a publicação de correspondências, a exemplo das obras do jornalista e escritor Otto Lara Resende25 e do pintor Di Cavalcanti26; o direito ao esquecimento; as biografias ditas autorizadas, como a publicada por Arnaldo Bloch27 e contestada judicialmente por uma das personagens. O caso girou em torno do descontentamento de membros da família do biógrafo com a publicação de livro que contou a sua própria história e a de sua família, apontando-se descontentamento especificamente na menção a relacionamento da autora da ação com homem casado, e de disputa com outra mulher, ocasionando-lhe a alegada ofensa à sua honra e intimidade.28 Ainda, importante destacar que o estudo de temas como o segredo — e nele também o chamado segredo da desonra29 — servirá de pano de fundo para tratar de um gênero que cresce em termos comerciais30 e desperta, também por isso, o interesse do Direito.

			Seguindo na análise, o terceiro objetivo específico constitui-se no exame pontual dos direitos da personalidade potencialmente lesados no caso das biografias. Em especial, analisar-se-ão os direitos à honra, ao nome, à imagem e à privacidade (vida privada e intimidade), sendo de fundamental relevância recordar-se, relativamente à chamada imagem-dinâmica, que as vidas nunca ficam congeladas no tempo.31

			O quarto objetivo — após termos estabelecido o fundamento da liberdade de biografar forte na própria promoção da pessoa humana — e já diretamente relacionado à conclusão, será estabelecer possíveis critérios, baseados naquele fundamento, para a solução do conflito e suas consequências (sociais, econômicas e políticas), sem que um estudo apriorístico das consequências mesmas constitua a base para o reconhecimento de cada um deles, uma vez que não se defende aqui o paradigma consequencialista. Os critérios que servirão como balizas tutelares da pessoa humana, por sua vez, serão estabelecidos a partir de perspectivas como: sujeito (perspectiva subjetiva), tempo (perspectiva temporal), espaço (perspectiva territorial), mídia (perspectiva do veículo utilizado), objeto (perspectiva informacional), entre outras; observados, em todos eles, os interesses de caráter público e os de caráter privado em questão, sem perder de vista a relevância, para a dinâmica social, do valor da segurança jurídica e da credibilidade de juristas e instituições.

			A subdivisão ora proposta objetiva uma melhor compreensão do conteúdo dos critérios que serão defendidos, partindo-se da premissa hoje vigente entre os modernos constitucionalistas, de que não há um princípio de supremacia do interesse público sobre o particular, seja enquanto axioma, postulado ou norma-princípio.32 Com efeito, revisita-se contemporaneamente o “dogma tradicional” da supremacia do interesse público sobre o privado, para afirmar-se que o “interesse público” que desfruta de supremacia é, pois, o chamado primário, “consubstanciado em valores (constitucionais) como justiça, segurança e bem-estar social”.33 Este, sim, seja porque realiza uma meta coletiva, seja porque garante um direito fundamental, é portador de tal supremacia; é o parâmetro da ponderação. A colisão entre interesses primários é que gera para o intérprete o verdadeiro problema, cuja solução deverá ser buscada sob dois parâmetros: a dignidade humana e a razão pública.34 Esse uso da razão pública, afirma Barroso,

			importa em afastar dogmas religiosos ou ideológicos — cuja validade é aceita apenas pelo grupo dos seus seguidores — e utilizar argumentos que sejam reconhecidos como legítimos por todos os grupos sociais dispostos a um debate franco, ainda que não concordem quanto ao resultado obtido em concreto. Ela consiste na busca de elementos constitucionais essenciais e em princípios consensuais de justiça, dentro de um ambiente de pluralismo político. Um interesse não pode ser considerado público e primário apenas por corresponder ao ideário dos grupos hegemônicos no momento. [...] Para que um direito fundamental seja restringido, em razão da realização de uma meta coletiva, esta deve corresponder aos valores políticos fundamentais que a Constituição consagra, e não apenas ao ideário que ocasionalmente agrega um número maior de adeptos. 

			O outro parâmetro fundamental para solucionar esse tipo de colisão é o princípio da dignidade humana. [...] Assim, se determinada política representa a concretização de importante meta coletiva (como a garantia da segurança pública ou da saúde pública, por exemplo), mas implica a violação da dignidade humana de uma só pessoa, tal política deve ser preterida, como há muito reconhecem os publicistas comprometidos com o Estado de direito.35

			Por fim, serão ainda analisadas questões como a legitimidade de herdeiros e terceiros no controle de tais publicações e os mecanismos de tutela postos à disposição da parte lesada. Questão que também será enfrentada com destaque diz respeito ao papel do biógrafo, sujeito que deve sempre colocar em dúvida (e, portanto, submeter à confirmação) os fatos desvelados sobre a pessoa a biografar.

			O presente livro se propõe, em última instância, a equacionar, com base na técnica da ponderação, o delicado problema da oposição de direitos que o tema da escrita biográfica suscita, partindo-se sempre da premissa de que a ordem de prioridade do marco teórico-metodológico que ora assumimos36 é a da preeminência das situações existenciais em detrimento das situações patrimoniais.
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			1 A importância do conceito de biografia para a adequação do direito

			História de um homem é sempre mal contada. 
Porque a pessoa é, em todo o tempo, ainda nascente. 
Ninguém segue uma única vida, todos se multiplicam 
em diversos e transmutáveis homens.

			Mia Couto




			O início da modernidade pode ser reconhecido nas ciências a partir da autonomia alcançada pela cultura ocidental frente à religião (processo de secularização na filosofia e nas ciências)37, frequentemente atribuída ao pensamento de René Descartes e ao seu Discurso do método.38 Após reconhecer que “inexiste no mundo coisa mais bem distribuída que o bom senso, visto que cada indivíduo acredita ser tão bem provido dele que mesmo os mais difíceis de satisfazer em qualquer outro aspecto não costumam desejar possuí-lo mais do que já possuem”39, sentencia Descartes ser insuficiente ter o espírito bom, pois o mais importante é aplicá-lo bem.40 Isso porque “as maiores almas são capazes dos maiores vícios, como também das maiores virtudes, e os que só andam muito devagar podem avançar bem mais, se continuarem sempre pelo caminho reto, do que aqueles que correm e dele se afastam”.41 

			Com isso, Descartes aponta a importância do caminho, ou melhor, do método42, para pôr a razão do homem na direção correta. Para Descartes, por meio de poucos preceitos, desde que sempre observados, poder-se-ia chegar a um ponto de partida seguro para o processo de conhecimento.43

			Na contemporaneidade, autores como Anthony Giddens sustentam que a modernidade ainda não teria encerrado seu ciclo (daí a expressão “modernidade tardia”)44, uma vez que ainda não teria ocorrido — em relação a ela — verdadeira ruptura. Para Giddens, encontramo-nos, hoje, em circunstâncias mais confusas, em que não há mais caminhos claros de desenvolvimento conduzindo de um estado de coisas a outro. O universo social é marcado tanto pela redescoberta da tradição quanto pela sua dissolução e pela destruição daquilo que, durante algum tempo, pareceu serem tendências estabelecidas. Mas isso não significa, afirma Giddens, que o mundo se torne inerentemente refratário às tentativas humanas de controle, como afirmam os pós-modernos. “Essas tentativas de controle, com respeito a, por exemplo, riscos de grandes consequências, permanecem necessárias e factíveis; entretanto, precisamos reconhecer que essas tentativas estarão sujeitas a muitas rupturas, quer para o bem, quer para o mal.”45 Giddens reconhece que 

			a autoridade específica que a ciência um dia desfrutou — e que a transformou em uma espécie de tradição — só poderia ser protegida na medida em que houvesse um isolante separando a especialização científica das diversas formas de possibilidade de conhecimento das populações leigas.46 

			Conforme Giddens, 

			O fato de os especialistas muitas vezes discordarem entre si tornou-se lugar-comum para quase todo mundo. Entretanto, mais que isso, a reivindicação de legitimidade universal da ciência torna-se muito mais discutida que antes. Todos os tipos de conhecimento, cult e folk, e as orientações tradicionais voltam a reivindicar algum tipo de hegemonia ao lado dos domínios da ciência ortodoxa. Isto mais uma vez não é facilmente contido dentro de um conceito de modernização reflexiva. As muitas tensões que se desenvolvem entre (diversas interpretações de) a ciência e as formas alternativas de reivindicação do conhecimento são mais destruidoras do que deveriam ser, caso isso fosse apenas uma questão de a ciência estar “começando a entender melhor a si mesma”.47 

			Segundo Giddens, “o risco e a confiança, assim como seus vários opostos, precisam ser analisados em conjunto nas condições da modernidade tardia”. A sociedade atual, mais do que uma sociedade de risco, “é também uma sociedade em que os mecanismos da verdade se modificam”.

			Essas questões nos levam ao tema da (in)segurança e da (in)certeza no Direito — tanto no sentido de uma falta de isonomia como de previsibilidade —, pontos centrais no debate relativo à ponderação de direitos fundamentais.48

			Na realidade atual, em que as descobertas e as inovações tecnológicas imprimem uma condição de agilidade às relações sociais, o problema central do Direito passa a ser a instabilidade sentida pelos destinatários das normas e a consequente busca por maior segurança e certeza legitimamente ansiadas. Passa-se a exigir do Direito também um esforço em oferecer, de forma rápida, tais respostas. A unidade e a segurança49, características da modernidade no Direito, cedem espaço à pluralidade50 e à incerteza; assiste-se a uma crise nos dispositivos de legitimação e no imaginário modernos: a noção de ordem.51 

			Rediscutem-se, assim, a ideia de desordem e a impossibilidade de submeter todos os discursos (ou jogos de linguagem) à autoridade de um metadiscurso universal e consistente.52 Para alguns, a razão, que comandou o espírito dos modernos, abriria frente ao irracional — causador de insegurança — dos pós-modernos53, que vão buscar novas formas de proteção da pessoa. Para outros, a insegurança hoje sentida não se sustentaria propriamente na afirmação de uma “irracionalidade pós-moderna”. Com efeito, levando-se em conta a destacada corrente do chamado neoconstitucionalismo, tem-se que o que se verifica, na atualidade, é um aprofundamento do projeto da modernidade, de emancipação pelo uso da razão. Os instrumentos, no entanto, é que seriam novos nestes tempos. 

			Assim, no direito constitucional — sobretudo no âmbito dos direitos fundamentais — o centro do debate passa a girar em torno de temas como a ponderação de interesses, o “princípio” (regra) da proporcionalidade e a eficácia (direta e horizontal) dos direitos fundamentais. Uma tendência atual de invocação frouxa e não fundamentada dos aludidos princípios, no entanto, colidirá com a lógica do Estado Democrático de Direito, porquanto portadora de instabilidade e de falta de isonomia nas relações sociais.54

			No início das grandes codificações modernas, ao direito civil coube a tarefa de garantir, à atividade privada, e principalmente aos indivíduos, a estabilidade proporcionada por regras praticamente imutáveis.55 A função do direito privado era a de manutenção da segurança, da ordem, da unidade do sistema, que tinha, no Código Civil, o seu centro, e nas Declarações de Direitos Políticos e nos textos constitucionais, apenas cartas de intenção.56 Essa realidade, modificada pelos acontecimentos nos campos político, social e econômico (por força das duas guerras mundiais que assolaram a Europa e depois o mundo), acabou por trazer a insegurança para dentro do discurso jurídico57, não faltando, na atualidade, aqueles que indiquem ao lado do direito oficial um “direito do quotidiano” (everyday life law), a reger as condutas mais corriqueiras.58 

			Se por um lado um certo grau de insegurança é inerente a um Direito inserido em um mundo plural e no qual um substantivo elenco de direitos fundamentais passou a ser reconhecido nas constituições nacionais, deve-se evitar a omissão do Direito que prolongue estados alarmantes de instabilidade e incerteza. Da mesma forma, reconhece-se a existência de uma pluralidade de métodos científicos, o que é possível e mesmo desejável na medida em que se complementam, buscando-se mecanismos de diminuição de seus eventuais reflexos negativos. Nesse sentido, a ciência jurídica59 há muito nos oferece instrumentos para tanto, com a construção de conceitos, figuras jurídicas, institutos e categorias, que devem contribuir para o seu conhecimento.60

			O conceito (e a precisão do conceito, ainda mais quando se trata de objeto multidisciplinar) funciona, portanto, como importante mecanismo de segurança tanto na common law, servindo de parâmetro para a aplicação de um dado precedente, como na civil law61, sem com isso querer-se afirmar a sua rigidez. Tome-se como exemplo a definição dada ao termo “obsceno” pela Suprema Corte norte-americana, formulado no julgamento do Caso Miller vs. Califórnia, em 1973, e aplicada, 17 anos depois, para afirmar a legalidade da conduta do Museu de Arte Contemporânea e de seu diretor na utilização de quantia do Fundo Nacional de Artes para promover uma exposição fotográfica. A decisão que absolveu os réus considerou que a hipótese em julgamento não se enquadrava no conceito de obscenidade formulado em 1973, porquanto não havia o requisito da “ausência de sério valor artístico, político, científico ou literário”.62

			O instrumentário conceitual, assim, pode servir de parâmetro de qualificação para a solução de casos similares, não devendo ser colocado como obstáculo à inteligência do caso concreto.63 Deve servir a esse, com a consciência das estreitas conexões entre técnicas e ideologias, conceitos e interesses, direito e política. Quer-se com isso afirmar, na esteira de Perlingieri, que 

			O jurista deve, pois, dedicar uma adequada atenção aos princípios hoje de relevância normativa, da razoabilidade64 e da adequação dos conteúdos normativos a cada fato, sem necessariamente redimensionar o papel das formas representativas, das técnicas, dos conceitos ou da linguagem.65

			Não se deve entender o conceito, portanto, sob uma perspectiva estática. Na ciência jurídica muito se discutiram e ainda hoje se discutem conceitos como propriedade, contrato, capacidade e família. Na mesma medida em que se destaca a importância do conceito, incentiva-se a sua problematização, como reflexo de uma compreensão cultural de uma ciência que é, acima de tudo, aplicada e que tem como valor-fonte a pessoa humana (em todas as suas circunstâncias). Nos institutos acima referidos questionou-se, por exemplo, a inserção da noção de função social no conceito de propriedade (ou esta seria apenas um limite exterior a ela?)66,67, a importância do grau de discernimento para estabelecer, em cada caso concreto, a capacidade civil da pessoa68 e a necessidade da pluralidade, da diferença de gênero, entre outros fatores, para reconhecer a família com toda proteção que lhe é conferida pelo ordenamento jurídico vigente.

			Sob a denominação de “conceito jurídico” encontram-se os “conceitos indeterminados”, os “conceitos normativos” (os quais, frequentemente, são também indeterminados) e os “conceitos descritivos”. Conforme Karl Engish, os conceitos normativos se contrapõem aos descritivos na medida em que estes designam objetos reais ou objetos que de certa forma participam da realidade.69 Embora se possa pensar que todo conceito jurídico, inclusive se descritivo, é também normativo por ser elemento constitutivo de uma norma jurídica e dela receber o seu sentido e o seu conteúdo, a distinção entre ambos reside no fato de que os conceitos normativos “visam dados que não são simplesmente perceptíveis pelos sentidos ou percepcionáveis, mas que só em conexão com o mundo das normas se tornam representáveis e compreensíveis”.70 Não é o que se passa com os conceitos descritivos, que, mesmo possuindo pertinência ao sistema das normas jurídicas, podem ser representados como simples conceitos da experiência, mesmo quando seu conteúdo e seu alcance são determinados a partir da norma jurídica.71 Explica Engish:

			Os conceitos descritivos de “homem”, “morte” e “escuridão”, posso representá-los como simples conceitos da experiência, mesmo quando sejam referidos a valores, mesmo quando, portanto, o seu conteúdo e o seu alcance são determinados a partir da norma jurídica. Pelo contrário, dizer que uma coisa é “alheia” e pode, portanto, ser possível objeto de um furto, de um abuso de confiança ou de um dano patrimonial, significa que ela “pertence” a outro, que não o agente. Por conseguinte, pressupõe-se aqui logicamente o regime da propriedade do Direito Civil como complexo de normas. Eu não posso de forma alguma pensar uma coisa como “alheia” sem pensar ao mesmo tempo nas normas sobre a propriedade. Sentido normativo (e não simplesmente referido a valores), têm-no de igual modo conceitos jurídicos como: “casamento”, “afinidade”, “funcionário público”, “menor”, “indecoroso”, “íntegro”, “indigno”, “vil” (“baixo”) e outros semelhantes, todos os quais radicam o seu teor de sentido em quaisquer normas, quer estas normas provenham do Direito, da moral ou de qualquer outro domínio da cultura. Com isto não fica ainda dito que os conceitos jurídicos assim definidos tenham de ser inteiramente indeterminados. Conceitos como “casamento” e “menoridade” são relativamente determinados, pois que os pressupostos da sua aplicação são definidos de modo bastante preciso.72   

				

			A normatividade pode ser de duas ordens, conforme Engish. Ela pode significar que o conceito em questão, de acordo com seu conteúdo, pressupõe certas normas (por exemplo: casamento, menoridade etc.) ou que, por outro lado, pressupõe um conteúdo valorativo que precisa ser preenchido. Na primeira hipótese, o esclarecimento do conceito se reconduz à interpretação e sua aplicação, no caso concreto, à subsunção.73 Na segunda, seu esclarecimento passa pela valoração do órgão aplicador do Direito, para o qual “Decisivas são as circunstâncias do caso concreto tendo em conta as concepções dos correspondentes setores populacionais”.74 Em última análise, “a função destes conceitos normativos em boa parte é justamente permanecerem abertos às mudanças das valorações”75, sendo a valoração uma questão de conhecimento, para o qual contribuem tanto a valoração própria (pessoal) do julgador como as decisões singulares e os conjuntos de decisões que acabam concretizando e assim preenchendo os conceitos objetivo-normativos.76 Nesse processo de interpretação dos conceitos, que passa pelo preenchimento valorativo concretizado no caso em exame — que revela certo parentesco com a subsunção77 —, extrai-se a ideia fundamental carecida de preenchimento, “através da pesquisa da valoração conforme ao espírito da época, mas sem retirar essa determinação do conceito como tal”.78

			Defende-se, aqui, a necessidade de uma construção jurídica para o conceito de biografia, o qual se pretende normativo tanto por se referir a valores, quanto pelo fato de seu teor de sentido radicar em um conjunto de normas, sejam do Direito (fundamentalmente os direitos da personalidade), sejam da cultura geral.

			A perspectiva de análise, portanto, é interdisciplinar, já que reconhece a ação recíproca entre os diferentes campos do saber para alcançar-se, ao final, um conceito transdisciplinar de biografia, o qual lhe dará a unidade necessária para a adequada qualificação/aplicação do ordenamento jurídico aos problemas concretos dela advindos. 
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					65	PERLINGIERI, 2008, p. 134.
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