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    Dedico este trabalho a todos que devotam parte de sua vida ao conhecimento; não somente para si, mas para contribuir com a humanidade. A verdade liberta, disse o apóstolo João há cerda de dois mil anos. Liberta das manipulações e opressões; liberta de alienações; liberta das próprias limitações, permitindo a construção de uma emancipação e transbordamento de si mesmo. A primeira limitação a vencer é a si mesmo.
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    1.INTRODUÇÃO




    O avanço das esferas pública e social sobre a esfera privada consubstanciou a necessidade de se tutelar a pessoa humana em sua intimidade e vida privada, resultando num processo histórico-dialético, de feição hegemônica, tendo por vetor a diretriz universalista de direitos humanos a privacidade e intimidade na modernidade (poder-se-ia falar na pós-modernidade ou mesmo transição para esta) pela Declaração Universal dos Direitos do Homem de 10 de dezembro de 1948, segundo a qual “Ninguém será sujeito à interferência em sua vida privada, em sua família, em seu lar ou em sua correspondência, nem a ataque à sua honra e reputação.” [...].1 2




    Nesse sentido, a ideia de privacidade não surgira como um passe de mágica; construiu-se paulatinamente, uma vez que perpassou e perpassa toda história da humanidade, encontrando-se na Bíblia e em textos clássicos gregos e chineses menções a respeito. Na Inglaterra, por exemplo, estabeleceu-se o direito à privacidade através da proibição de invasão de domicílio no século XVII; com a ascensão da classe burguesa, fundada nos ideais iluministas, deu-se o sopro maior rumo à concepção moderna de privacidade e intimidade (DONEDA3, 2011, p. 113). Nesse contexto temporal, teria sido um dos seus maiores defensores Jean-Jacques Rousseau, conforme Hannah Arendt informa em seu livro “A Condição Humana”.




    Esses direitos da pessoa humana, como outros, quando acolhidos na ordem interna dum estado soberano, convertem-se na categoria de direitos fundamentais – não perdem seu caráter de direitos humanos – e são apreendidos numa Constituição. Dizem-se direitos fundamentais de primeira dimensão, ou direitos de defesa, negativos ou de liberdade, no seu duplo aspecto: (i) subjetivo, com dimensão jurídico-subjetiva fundamentais, e (ii) objetivo, aqui como dever de abstenção de o estado invadir a esfera privada da pessoa humana (SAMPAIO, 2013, p. 561-562). E até mesmo em face dos indivíduos por força da eficácia horizontal4 dos direitos fundamentais.




    Por outro lado, nessa mesma categoria, ou dimensão, existem os direitos, igualmente fundamentais, ditos de informação e expressão, em seus diversos aspectos e meios, amplamente reconhecidos nas Constituições dos Estados civilizados, os quais vêm ganhando maior espaço nas últimas décadas (SARLET, 2014, p. 446-456).




    No Brasil, com o processo de constitucionalização de direitos próprio do movimento neoconstitucionalista, a privacidade e a intimidade inauguraram sua tutela a nível constitucional, fenômeno que se deu na Constituição Federal de 1988, Título II – Dos Direitos e Garantias Fundamentais, Capítulo I, art. 5º, X, segundo o qual “são 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”. Igual caminho tiveram os direitos a livre expressão e informação5, embora já tivessem sido acolhidos nas Constituições anteriores, a partir da do Brasil império de 1824, como se estudará a frente.




    Dessa forma, fica evidente que a Constituição de 1988 reconhece e assegura os direitos a privacidade e intimidade e, também, por outro lado, os direitos a informação e livre expressão, este em seus diversos aspectos. Não obstante, essas categorias de direito vinham passando, e ainda passa, por intenso debate e embate social e jurídico, este nas esferas da academia, judiciário e legislativo.




    O avanço das esferas pública e social sobre a esfera privada engendrou um sem números de conflitos e tensões entre esses dois blocos de direitos, cabendo ao Direito ministrar soluções de harmonização entre eles, sem implicar o aniquilamento de uns sobre os outros.




    Com efeito, é nesse contexto que se insere a temática tratada neste estudo, com ênfase nas implicações a privacidade e intimidade ante a produção de biografias não-autorizadas pelos biografados e pessoas coadjuvantes, como expressão do exercício da livre expressão artístico-literária e o direito difuso a informação, cujas tensões decorrem do processo de avanço das esferas pública e social sobre a esfera privada.




    No Brasil, a discussão sobre as biografias é um assunto antigo, porém, ganhou maior relevância nos últimos anos, quando alguns artistas conhecidos resolveram lutar para ter o direito de privacidade preservado.




    Nesse dilema, tem-se uma corrente que defende a prevalência dos direitos dos biógrafos “contarem a história” de pessoas de relevo nos diversos meios, como artístico, político, econômico, como exercício dos direitos fundamentais a livre expressão e o direito difuso informar-se. De outro, o direito, igualmente fundamental, de aquelas pessoas “com expressão pública”, terem resguardas sua intimidade e privacidade. Nessa tensão direitos fundamentais que se contrapõem e colidem, as pessoas notórias não estariam despidas de um mínimo de intimidade, em seu núcleo essencial, sob pena de desnaturar sua própria condição humana e dignidade.




    Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal foi chamado a dirimir a celeuma e, no julgamento da ação direta de Inconstitucionalidade n. 4.815 – DF, ocorrido em meados de 2015, declarou inconstitucionais, sem redução de texto, os dispositivos dos artigos 20 e 21 do Código Civil, em cujo acórdão se revelou ser incompatível com a Constituição Federal de 1988 a proibição a priori de autores publicarem biografias, independentemente de autorização das pessoas retratadas, porque implicaria censura prévia e embargo ao direito à livre expressão artístico-literária e o direito à informação e à história social.6




    A despeito do entendimento fixado pelo STF, pela possibilidade de se produzirem biografias, sem o consentimento das pessoas biografadas, de certo modo dando-se prevalência aos direitos fundamentais a livre expressão do pensamento e informação sobre os direitos fundamentais à privacidade e à intimidade, revela-se importante discernir quais seriam as implicações à proteção deles – intimidade e privacidade – ante os direitos de livre expressão, e informação difusa, em obras biográficas publicadas sem (e até contra!) o consentimento do biografado, seu familiares se falecido este, e pessoas coadjuvantes.




    Os direitos a intimidade e privacidade são típicos direitos da personalidade, cujo fundamento último é a dignidade da pessoa humana, cláusula geral, sendo este princípio fundamental do Estado brasileiro.7




    Nessa ordem de ideias, apesar da possibilidade de se biografarem pessoas, ainda que sem sua permissão ou mesmo contra sua vontade, a intimidade e a privacidade não podem vir a público sem limites e critérios, com seu quase aniquilamento em prol do direito à livre expressão e informação difusa de todos. Na tensão entre essas categorias de direitos fundamentais, não se deve solucionar, simplesmente, impondo um direito sobre o outro, porque subjaz nesse conflito uma colisão de princípios constitucionais. Por isso, essas fricções/colisões devem ser resolvidas de forma a não implicar a desnaturação do núcleo essencial de nenhum dos princípios ou valores envolvidos, conforme técnicas e teorias formuladas por jusfilósofos como Robert Alexy (2008, p. 600-611), com sua teoria do sopesamento dos princípios, informados como mandamentos de otimização, o qual refuta a hierarquização abstrata e absoluta de princípios, mas sim ministra solução segundo cada caso concreto. Todo e qualquer direito não se revela absoluto, sob pena de se divorciar de sua função jurídica, verdadeira função social, na espécie, a livre expressão e informação em prejuízo da personalidade e dignidade da pessoa, na perspectiva de sua intimidade e privacidade.




    Com efeito, parece ponderável entender que somente pessoas públicas, ou melhor, que tenham aspectos de sua vida geradores de interesse difuso a vir a lume, como artistas, políticos e outros afins, cuja atividade transcende o interesse privado, para desbordar em aspectos culturais, históricos dignos de conhecimento difuso em prol do evoluir da sociedade em que se inserem. Sob tal ótica, pessoas, cuja vida não tenha algum desses elementos que transcendem o interesse privado, ou seja, não despertam o interesse funcional e legítimo de saber, informar-se da coletividade (interesse difuso), não poderiam ter sua vida devassada, sem que assim consentissem, ainda que sob o manto biográfico.




    Nesse sentido, parece hipótese razoável que, inexistindo outra medida eficaz, deve-se tutelar, repressivamente, a intimidade e a vida privada mediante direito de resposta e até mesmo retirada de circulação da obra, podendo ser relançada com as correções, sobretudo, em casos nos quais a biografia publicada revela fato ou circunstâncias inverídicas. Uma reparação/compensação de cunho econômica não é apta a infirmar uma mentira ou meia-verdade expressada numa obra biográfica, que resta indelével se não sujeita a correção por igual meio.




    Assim, parece plausível a proposição de que a intimidade e privacidade podem vir a serem tuteladas por outras medidas, que não a mera reparação/compensação de cunho econômico. Restringir sua tutela a essa forma, de mero aspecto econômico, seria amesquinhar a dignidade da pessoa humana e sua personalidade. Vislumbra-se, pois, providências como direito de resposta, notas corretivas e até mesmo a retirada de circulação da biografia não autorizada, sem inibir sua recirculação após correções.




    O embate entre os direitos a intimidade e privacidade e os direitos a livre expressão e informação afigura-se atual, sobretudo, na sociedade da informação. A inflação e massificação de informação ocorre por todos os meios e modos, cabendo ao Direito propiciar sua promoção, porém, sem amesquinhar outros direitos em jogo.




    Especificamente no âmbito de biografias, essa tensão de direitos vem sendo objeto de amplo debate nos meios social, legislativo, jurídico. O Brasil era um dos poucos países que ainda não tinha permitido a publicação de obras biográficas sem consentimento das pessoas biografadas. A partir da decisão do STF na ADI n. 4.815, passou-se a ser livre a expressão artística, cultural e do pensamento através da produção de biografias, ainda que contra a vontade das pessoas historiadas.




    Esse quadro revela o motivo por que se pretende compreender as implicações aos direitos a intimidade e privacidade em face da liberação de se biografar sem assentimento das pessoas biografadas, por intermédio da pesquisa que se propõe levar a efeito neste trabalho.




    Visa-se a busca por respostas sobre formas de se manter a tutela à privacidade e intimidade, ainda que haja a possibilidade de se biografar, e sem autorização das pessoas retratadas. Trata-se de temática que se motiva em face da sua atualidade e implicações, sobretudo, diante da decisão do STF na ADI n. 4.815. O objetivo geral desta pesquisa consiste em explicar e responder, criticamente, a nível civil-constitucional, quais seriam as implicações aos direitos a privacidade e intimidade em face da permissão de publicação de biografias da pessoa humana(a biografada, seus familiares e outras coadjuvantes), ainda que sem sua autorização prévia(e até contra sua vontade), com ênfase nos meios e modos de tutela material desses direitos fundamentais pós-publicação da obra biográfica.




    Por sua vez, os objetivos específicos consistem em revisar a bibliografia na doutrina e coletar jurisprudência sobre a evolução e tensão entre os direitos a privacidade e intimidade e os direitos a livre expressão em biografias não autorizadas e o direito à informação; percorrer sobre a legislação de direitos autorais, de forma lateral à temática principal; analisar os fundamentos da decisão dada pelo STF na n. ADI 4.815; pesquisar em direito comparado sobre a temática, nos âmbitos da Europa e Estados Unidos da América; investigar sobre os prós e os contras desse novo entendimento do STF, aduzindo sobre os abusos que podem decorrer a vida privada e intimidade em prol da liberdade de expressão e direito à informação.




    Quanto à metodologia da pesquisa, aplicar-se-á o método dialético-argumentativo, pesquisa bibliográfica e com marco teórico em estudos de Anderson Schreiber (Direitos da Personalidade, 2013), Ingo Sarlet (Eficácia dos Direitos Fundamentais, 2012), José Adércio Leite Sampaio (Direitos Fundamentais, 2010), Leonardo Cesar de Agostini (A Intimidade e a Privacidade como Expressões da Liberdade Humana, 2011).




    O iter da pesquisa foi construído a partir de entes de menor compreensão para uma conclusão mais ampla, respondendo à interrogação global aqui posta como hipótese: Quais as implicações para os direitos a privacidade e intimidade ante a permissão de produção e publicação de biografias se prévia autorização dos biografados?




    Os mecanismos operacionais tomaram como eixo de execução o relato do conteúdo problematizado e a investigação sobre a hipótese levantada e submetida à análise investigativa.




    Feita essa breve introdução, em que se apresentou uma visão panorâmica da pesquisa, o estudo inicia, propriamente, sobre os bens jurídicos intimidade e vida privada.




    




    

      

        1 Art. 12 da DUDH/ONU. Disponível em: <http://www.onu-brasil.org.br/documentos_direitoshumanos.php>. Acesso em 01/2/2018.


      




      

        2 Podem-se citar outros documentos internacionais mais recentes: art. 8º da Convenção Européia de Direitos do Homem: “Direito ao respeito pela vida privada e familiar.1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicílio e da sua correspondência.” (...); art. 11, item 2, da Convenção Americana de Direitos Humanos(Pacto de San José da Costa Rica): “Ninguém pode ser objeto de ingerências arbitrárias ou abusivas em sua vida privada, em sua família, em seu domicílio ou em sua correspondência, nem de ofensas ilegais à sua honra ou reputação.”


      




      

        3 Esse autor faz relevante histórico sobre as origens do direito a intimidade, baseando-se em vários autores como Hannah Arendt.


      




      

        4 Diferentemente da eficácia vertical dos direitos fundamentais, para qual esses direitos teriam como sujeito passivo o próprio Estado, com o correspondente dever de promovê-los(sentido positivo) e evitar que sejam lesados(sentido negativo), a eficácia horizontal implica que os particulares, em relação de não-subordinação entre si, têm o dever de respeitar tais direitos entre si. Duas teorias buscas explicar como se dá esse dever entre os particulares: i) a teoria da eficácia horizontal mediata, consoante a qual os direitos fundamentais teriam eficácia entres os particulares desde que haja Lei que os regulamente infraconstitucionalmente; ii) teoria da eficácia horizontal imediata, para qual os direitos fundamentais teriam aplicação direta entre os particulares, ainda que inexista Lei que os dê concreção (SARLET, 2012, p. 345.350).


      




      

        5 Constituição Federal do Brasil, arts. 5º, IV, VI, IX, XIV, 220.


      




      

        6 Consta do voto da relatora: (...) é incompatível com a Constituição Federal a interpretação dos arts. 20 e 21 do Código Civil no sentido de condicionar a edição ou a publicação de toda e qualquer obra biográfica à autorização do biografado, das pessoas descritas como coadjuvantes da história ou dos respectivos familiares. Parece-me uma restrição excessiva e peremptória às liberdades de expressão e de manifestação de pensamento dos autores e ao direito que todo cidadão tem de se manter informado a respeito de fatos relevantes da história social. Ademais, tal interpretação equivale a atribuir, de forma absoluta e em abstrato, maior peso aos direitos à imagem e à vida privada, em detrimento da liberdade de expressão, compreensão que não se compatibiliza com a ideia de unidade da Constituição. Ressalte-se, por fim, que não estou afirmando a total impossibilidade de se obstar uma (re)publicação de determinada obra biográfica. Em casos excepcionalíssimos, configuradores de séria violação de direitos fundamentais, atestada à luz das circunstâncias do caso concreto, é sim possível atribuir predominância a outro direito fundamental. Trata-se, no entanto, de uma ponderação a ser feita caso a caso pelo Poder Judiciário. Pelo exposto, voto pela procedência do pedido formulado na ação direta para dar-se interpretação conforme à Constituição aos arts. 20 e 21 do Código Civil, sem redução de texto, de modo a se afastar a necessidade de consentimento da pessoa biografada, de pessoas retratadas como coadjuvantes ou dos respectivos familiares para a publicação de obras biográficas. (Passagem do voto da ministra Relatora Carmem Lúcia. In <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4815relatora.pdf>. Consulta em 02/06/2018.


      




      

        7 Art. 1º, III, Constituição Federal da República Federativa do Brasil.


      


    


  




  

    
2. A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA: EVOLUÇÃO, CONCEITO E CONTEÚDO





     Inicia-se a pesquisa proposta com a investigação da intimidade e da vida privada, direitos que permearão todo o estudo e seu entorno, sob o enfoque histórico-político, de direitos humanos, fundamentais e da personalidade.




    Esses direitos em pauta não surgiram ao leu; consubstanciam construção no seio do evoluir da humanidade; ora com avanços, ora com retrocessos, ao sabor das vicissitudes dos povos nos seus mais variados contextos (social, político, econômico), premissas nas quais se baseará a investigação.




    2.1 O direito à intimidade: evolução doutrinária e normativa,conteúdo e vicissitudes




    
2.1.1 Contextualização





    Não é nova a tensão entre o desejo humano de preservar sua intimidade e privacidade, como círculo reservado a si mesmo ou a uns poucos do seu convívio, e a necessidade social e histórica de expressar e saber. Para bem compreender essa realidade, este trabalho se inicia com o estudo dos bens jurídicos intimidade e vida privada.




    A intimidade, como direito, foi elevada a lugar de destaque em tempo pouco longínquo. Reconhecida na era Moderna por movimentos românticos e espaço de resistência do indivíduo contra atitudes externas invasivas (ARENDT, 2008, p. 48-49), a significar um espaço existencial de crescimento e reflexão da pessoa humana, esse impulso, entretanto, arrefeceu com o advento do Estado liberal, vindo a ter novo alvorecer no início da segunda metade do século XIX, quando os processos migratórios do campo para os centros urbanos, provocaram a formação de grandes aglomerados humanos em pouco espaço (AGOSTINI, 2011, p. 96-97).




    Outro fator a implicar preocupações com a preservação da intimidade, consistiu no surgimento do Estado social, sucedido pelo de concepção liberal, quando o poder político institucional passa a exercer maior controle sobre o indivíduo, diversamente da concepção liberal, cujo “mantra” era a liberdade individual, na qual a esfera privada predominava sobre a esfera pública então nascente e com campo restrito (AGOSTINI, 2011, p. 97-99).




    Mas foi com a eclosão dos dois conflitos mundiais – Primeira e Segunda Guerras Mundiais – as quais propiciaram um salto tecnológico, com a emergência dos meios de comunicação, até então inimaginável, urbanização em massa com a migração para os grandes centros, que a proximidade, comunicação entre pessoas no seio da comunidade, de forma tão imediata e diuturna, que serviram de gatilho para preocupação com o resguardo dum espaço íntimo, a que o direito a intimidade passaria a acautelar. A esfera privada, antes reservada em muito pelo próprio estado de evolução social, com a precipitação dos avanços decorrentes dos esforços de guerra, passa a ser invadida por novos aparatos antes inexistentes, como binóculos de longo alcance, microfones, televisão, a revelar uma ameaça à intimidade (PÉREZ-LUNO, 1995, p. 335-345).
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