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1. Justificativa

A Emenda Constitucional n°® 45, de 8 de dezembro de 2004, implementou
mudancas no contexto do Poder Judiciario brasileiro, indicando novos
regramentos a atividade jurisdicional.

Conquanto ndo se possa, com rigor técnico, nomina-la efetivamente de
“reforma” da estrutura judiciaria brasileira, sendo certo que foram tdo soé
sedimentadas modificacbes pontuais no Poder Judiciario, que se nao
compadeceriam com a alteracdo de substancia inerente a uma “reforma”, cuida
assinalar que o trabalho do legislador constituinte derivado produziu reflexos no
altiplano da configuracao dos direitos fundamentais.

O proposito desta investigacao é apresentar as consequéncias da EC n° 45/04
para o plexo dos direitos fundamentais, ndo sem antes, em incursao
propedéutica, analisar a dicotomia existente entre estes e os direitos humanos,
passando-se, apods, a circunstanciada apreciacdo dos direitos fundamentais tal
como tratados de modo explicito pelo constituinte derivado.

2. Direitos Fundamentais e Direitos Humanos
Direitos fundamentais séo todos aqueles referidos nos sistemas constitucionais

de cada Pais. A previsdo do que vém a ser tais direitos se condiciona a opcéo
consumada pelo legislador constituinte originario quando da criacdo do modelo
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de Estado e do respectivo arcabouco juridico a enforma-lo, que € a
constituicdo. “Direitos fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-

institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente”?.

Igualmente é dado ao constituinte reformador, revisando ou emendando o texto
constitucional, alargar o espectro dos direitos fundamentais. Ja os direitos
humanos habitam com frequéncia os dominios dos tratados e convencgdes
internacionais, bastando, para tal conclusdo, observar-se o0 préprio nome
atribuido as normas internacionais mais conhecidas: Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789; Declaracdo Universal de Direitos
Humanos, de 1948; Convencéao Interamericana de Direitos Humanos (Pacto de
San José da Costa Rica), de 1969, ratificado pelo Brasil em 1992.

E induvidoso, no entanto, que os direitos humanos poderdo se converter em
direitos fundamentais, desde que ocorra a subscri¢do do tratado ou convencéo
internacionais, a devida ratificacdo pelo Congresso Nacional e, por fim,
expedicdo do respectivo decreto de promulgacdo pelo Presidente da
Republica.

Por outro lado, é preciso examinar a teoria da materialidade dos direitos
fundamentais, cujo conteudo os amplia de modo substancial, analise a ser
empreendida logo ap6s o exame do art. 5°, LXXVIII, introduzido pela EC n°
45/04.

3. O art. 5°, LXXVIIl e arazoavel duracdo do processo

Prescreve o art. 5°, LXXVIII, da Constituicao, recentemente inserido no rol dos
direitos e garantias individuais pela EC n° 45/04, que “a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”. Em rigor, nao
corresponde a auténtica inovacao, porquanto a Convencao Interamericana de
Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) assentou no art. 8°, 1
que “toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacao penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos
e obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”
(grifamos).

Assim, o Pacto de San José da Costa Rica ndo apenas protege o individuo
contra as dilagBes processuais indevidas, mas também proibe a fixacdo de
juizo ou tribunal de excec¢éo, o que, a proposito, jA se encontra assegurado no
art. 52, XXXVII e LI, da Constituicdo de 1988. Trata-se, evidentemente, de um
clamor nacional a conferéncia de rapidez a atividade judiciaria. A EC n° 45/04
incorporou a idéia de que processo justo € aquele no qual se realiza a tutela
judicial dos direitos fundamentais em duracdo razoavel — sindnimo de
prestacao jurisdicional com eficacia util.

! Cf. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 393.
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E tanto foi assim que o objetivo maior da EC n°® 45/04 esta vinculado a

diminuicdo do tempo em que se opera a prestacao jurisdicional no Brasil. O art.

59, LXXVIII é o reflexo da preocupacédo do legislador constituinte derivado com

o gravissimo problema pertinente a morosidade da Justica.

Examinadas as alteracfes constitucionais implementadas pela EC n° 45/04,
chega-se a conclusdo que o principio da razoavel duracdo do processo € um
dado a se integrar ao conjunto dos direitos e garantias individuais que, em
substancia, ndo discrepa de diversas previsdes estatuidas noutros dominios do
sistema constitucional.

Com efeito, coerentemente a diretiva assinalada no art. 5°, LXXVIII, o legislador
constituinte derivado promoveu mudangas nos incisos do art. 93, tudo de sorte
a objetivar a razoavel duracdo do processo. Consagrou, por exemplo, a idéia
da ininterruptividade da funcéo judiciaria mediante inclusdo do inciso XII no art.
93 (“a atividade jurisdicional sera ininterrupta, sendo vedado férias coletivas
nos juizos e tribunais de segundo grau, funcionando, nos dias em que nédo
houver expediente forense normal, juizes em plantdo permanente”). Impede-se,
por conseguinte, a continuidade das denominadas “férias coletivas” de
magistrados, que aconteciam nos meses de janeiro e julho.

A proibicdo alcanca os juizos singulares e as instancias recursais. Mas € certo
dizer que de nada adiantard a previsdo constitucional se, de fato, juizes,
desembargadores ou ministros, majoritariamente, solicitarem  férias
regulamentares para o respectivo periodo, eis que, a semelhanca do que se
sucede com os membros do Ministério Publico, os magistrados gozam de férias
de sessenta dias por ano. Logo, sera imprescindivel que os tribunais
disciplinem o nimero maximo de membros do Poder Judiciario que poderéo
gozar férias neste ou em qualquer outro periodo ao longo do ano, visto que se
entender-se como prerrogativa adstrita ao magistrado a indicacdo do periodo
de gozo, continuaremos a conviver com 0 mesmissimo problema, ndo mais
agora em face das “férias coletivas” formalmente proscritas, mas da
paralisacdo, de fato, da atividade judiciaria por forca da indicacdo coincidente
de periodo de férias por niumero expressivo de magistrados, remetendo-se ao
plano da ineficacia social o quanto determinado no art. 93, XIl, da Constituicao.

Idéntico raciocinio deve ser extratado no tocante aos membros do Ministério
Publico. Se, em diversas passagens do sistema do direito positivo brasileiro, €
incondicionada a intervencao do Ministério Publico no processo judicial, (como
menciona, por exemplo, o art. 82, do Cédigo de Processo Civil, apenas para
citar algumas hipoteses de intervencdo obrigatéria do parquet), fixando-se,
inclusive, a sancdo de nulidade processual se ndo houver a sua intimacao
qguando a lei reputar obrigatério que intervenha no processo como custos legis
(fiscal da lei), € mais do que evidente a absoluta necessidade de as férias dos
promotores e procuradores, do Ministério Publico da Unido ou dos Estados,
serem, de modo semelhante, objeto de disciplina pelo respectivo procurador-
geral. E simples : se a intervencdo € imposta pela lei, ndo podera seguir o
processo sem que haja a manifestacdo ministerial, que serd grandemente
prejudicada se os membros do parquet se puserem a indicar as suas férias
sem reveréncia ao comando do art. 93, XII.
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N&o por outro motivo, mas por este é que o § 4° do art. 129, da Constituicdo
manda aplicar ao Ministério Publico, no que couber, as disposi¢cées do art. 93.

Sobremais, indica ainda o preceptivo que 0s juizos e tribunais funcionardo nos
dias em que nao houver expediente forense normal, com juizes em plantdo
permanente.E 6bvia a previsdo. Se diversos direitos individuais podem restar
vulnerados ou seriamente ameacados, € logico que a inexisténcia de
expediente forense normal, como ocorre em feriados, ndo pode redundar em
efetivo empecilho de acesso ao Poder Judiciario, quer aos 6rgdos singulares,
quer aos tribunais. Deveras, pouco importa a natureza do 6rgao judicial, seja
ele de primeira, segunda ou instancia extraordinaria (TST, STJ, TSE), sempre
deverdo ser designados juizes, desembargadores ou ministros para atender a
determinacdo constitucional. E que a coacdo a liberdade fisica, por exemplo,
pode partir de autoridade jurisdicional hierarquicamente vinculada a
determinado érgao revisor, e, nesse passo, contingente auséncia de plantdo de
magistrados com competéncia revisora do ato considerado ilegal determinaria
resultado insidioso no campo da tutela dos direitos fundamentais.

Outrossim, propds-se a EC n° 45/04 a diminuir a desproporcéo existente entre
0 numero de juizes e a efetiva demanda, bem como no tocante a populacéo
(art. 93, XIII). Procede a preocupacao. As alteracbes da legislacdo processual
civil, abrindo-se a porta do Poder Judiciario as camadas mais carentes da
populacdo brasileira, somente serdo concretizadas se, a par da mudanca na
sisteméatica dos recursos, houver numero de magistrados apto a promover o
efetivo acesso a Justica.

Por tal motivo, no momento de ser delimitado o nimero de juizes por unidade
jurisdicional, serdo tomados por parametro a demanda judicial efetiva e a
populacao abrangida pela jurisdi¢cao local.

O art. 93, XIV, da Constituicdo indica que “os servidores receberdo delegacéo
para pratica de atos de administracdo e atos de mero expediente sem carater
decisorio”. S8o os casos dos atos judiciais de mero impulsionamento do
processo, que, a partir da EC n® 45/04, serdo delegados aos servidores
vinculados ao 6rgéo jurisdicional.

Quando o dispositivo refere que “os servidores receberéo delegacao(...)”, deixa
claro que o ato ndo estara circunscrito a conveniéncia do juiz ou do 6rgéo
colegiado. Trata-se de providéncia que se impbe objetivamente apds a
alteracdo constitucional, podendo até mesmo a omissdo da autoridade
jurisdicional implicar na impetracdo de mandado de seguranca coletivo pela
Ordem dos Advogados do Brasil, face a inequivoca importancia do
procedimento para a celeridade da tramitagdo dos processos.

E, por fim, previu, ainda na linha de atendimento ao principio da razoavel
duracdo do processo, a imediata distribuicdo dos feitos em qualquer grau de
jurisdicdo (art. 93, XV). Realmente, ndo € admissivel que a demora na
prestacdo jurisdicional decorra também da ineficiéncia do aparelho burocratico

do Poder Judiciario. Sendo assim, tanto em nivel de érgédos judiciais singulares,
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quanto em nivel de tribunais, se imporé, doravante, a imediata distribuicdo dos
processos.

Aqui, renova-se a vinculacdo ao Ministério Publico. Seja em virtude de o
principio da razoavel duracdo do processo alcancar a atividade administrativa
por expressa referéncia no art. 5° LXVIII, seja porque, ndo raro, a
indisponibilidade do interesse cuja tutela judicial € cometida ao parquet torna
injuntiva atuacdo expedita do 6rgéo, seja, por fim, em razdo de explicitamente
determinado no § 5° do art. 129, da Constituicdo que a distribuicdo de
processos no Ministério Publico sera imediata, € indispensavel que as
representacdes, procedimentos investigatérios ou toda e qualquer solicitacdo
do individuo quanto a adocédo de providéncias pelo 6rgdo sejam objeto de
distribuicdo tdo logo protocolizados no parquet.

N&o se poderia pensar diferentemente. O art. 127, caput, da Constituicdo,
assinala que “o Ministério Publico € instituicdo permanente, essencial a funcéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”. Por sua vez,
preceitua o art. 129, Ill, da Constituicdo que s&o funcdes institucionais do
Ministério Publico promover o inquérito civil e a acao civil publica, para a
protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos.

A combinacdo dos dispositivos conduz a inelutdvel constatacdo acerca da
imprescindibilidade da imediata distribuicdo e/ou adocdo de providéncias apos
a oferta de denuncia no Ministério Publico, e ndo apenas no que se refere a
processos judiciais, como a redagdo do § 5° do art. 129 poderia deixar
subentendido de forma equivocada.

Com evidéncia, as hipoteses de atuacdo do parquet estdo afetas a defesa dos
interesses da coletividade, que, pelo circunstancia inerente a transgressao ou
pela prépria caracteristica do interesse ofendido ou ameacado (0s interesses
difusos, por exemplo), impor-se-4 incondicionalmente a iniciativa destinada a
obter provimento judicial util & salvaguarda do interesse em quest&o. E claro
que isso somente sera possivel se, no contexto das rotinas administrativas do
Ministério Publico, for adotada a salutar regra constitucional da imediata
distribuicdo das representacdes e investigacdes, pena de os interesses difusos,
gue se caracterizam por mutabilidade no tempo e no espaco, ndo receberem
tutela efetiva a vista da inexisténcia de promotor para, de modo expedito,
apresentar termo de compromisso de ajustamento de conduta ou propor
imediatamente acéo cautelar ou inibitéria com o fim de estancar a ofensa.

4. A Teoria da Materialidade dos Direitos Fundamentais e a EC n° 45/04. O
§ 3°do art. 5° da Constituicéo

O sistema constitucional brasileiro ndo proscreve a existéncia de direitos
fundamentais fora da constituicdo formal. Observe-se o comando do § 2° do
art. 5°, da Constituicdo de 1988 : “Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
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adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte”.

~

Por conseguinte, ha procedimento tendente a admissibilidade de direitos
fundamentais, conquanto ndo tenha havido previsdo explicita no corpo da
Constituicdo de 1988, ou mesmo subscricdo, pelo Brasil, de normas
internacionais : é o fato de os direitos fundamentais decorrerem do regime e
dos principios adotados pelo texto constitucional.

N&o se exigiria, desse modo, que a existéncia dos direitos fundamentais
pudesse ser condicionada a subscricdo da norma alienigena, posterior
ratificacdo pelo Congresso Nacional e expedicdo do decreto de promulgacao
pelo Presidente da Republica. Ndo. Bastaria que o direito consagrado na
norma internacional estivesse em consonancia com 0 regime e 0s principios

agasalhados na Constituicao de 1988.

Infelizmente, padecemos, todos ndés, no Brasil, de mal quase incuravel: a
auséncia de cultura constitucional ...

Vimos, sem eludir, de modo obsessivo, articulando que a auséncia de cultura
constitucional tem nos conduzido — e ainda nos conduzira por muito tempo —
pelos tortuosos caminhos da inversdo de valores, em que se prestigia a
decantada “governabilidade” em detrimento do projeto constitucional; em que
se destinam, na esmagadora maioria dos cursos juridicos, dois parcos
semestres — quando muito — para o estudo do direito constitucional,
contemplando-se sete ou oito para o deleite com o direito civil ... Isso tudo é
reflexo da ascendéncia ibérica de cariz individualista que, se tornou o povo
brasileiro empreendedor por exceléncia, carreou, entretanto, a insidiosa
contrapartida do pifio sentimento de solidariedade social. E a constituicdo € o
texto juridico da solidariedade, da exortacdo a prevaléncia do bem comum, da
exaltacdo da dignidade da pessoa humana, postulados que simplesmente néo
conseguem subsistir em ordenamentos juridicos remarcados pelo
egocentrismo.

Esta emenda constitucional objeto de exame na obra coletiva € o perfeito
retrato do que se disse aqui ...

Contemplem-se, por exemplo, o0s acessos francamente autoritarios do
legislador constituinte derivado, que, em verdade, ndo se externariam se,
movida por laco de solidariedade e calcada em pressupostos institucionais
firmes, a sociedade brasileira respondesse com um sonoro “ndo” a sumula
vinculante (art. 103-A) e a repercussdo geral das questdes constitucionais (8
39 art. 102), apenas para citar duas mudancas de color nitidamente
centralizador que foram encampadas pela “Reforma do Judiciario”.

Mas dissemos que no Brasil ndo ha cultura constitucional. E 0 que vem a ser,
finalmente? Traduz-se em comportamentos e condutas tendentes a: i)
preservar a “vontade de constituicao”; ii) efetivar, no plano maximo possivel, os
principios e normas constitucionais; iii) disseminar o conhecimento a respeito
do texto constitucional. E a efetividade dos direitos fundamentais sofre bastante
em razdo da tibieza com que se trata o desrespeito a constituicio no nNnosso
Pais ...
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E o mais intrigante de tudo isso € constatar, com grande tristeza, que preceitos
havidos como “direitos fundamentais” sdo utilizados como meros instrumentos
de retérica, indicados, aqui e ali, com grandiloqiiéncia em seminarios e
congressos de direito constitucional, sem que os advogados, membros do
Ministério Publico e juizes se déem conta da obrigagdo que se lhes é
continuamente dirigida para o cumprimento dos comandos constitucionais,

maxime em se tratando de direitos reservados a pessoa humana.

E o que isso tem a ver com a teoria da materialidade dos direitos
fundamentais? Guarda indissociavel pertinéncia.

Com efeito, se nos ressentimos bastante de auséncia de uma tal cultura,
ensejando que mesmo dispositivos constitucionais assecuratorios de direitos
fundamentais sejam, aqui, ali e acola, desrespeitados sem qualquer ceriménia,
0 que nédo dizer daqueloutros que sequer foram contemplados explicitamente
pelo sistema constitucional brasileiro?

Encontra-se plasmada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a
resisténcia a teoria da materialidade dos direitos fundamentais, conforme se vé
na decisdo prolatada nos autos da ADIn n® 1.480-3/DF, rel. Min. Celso de
Mello, DJ 18.05.2001 : “Prosseguindo no julgamento, o Tribunal , por votacdo
majoritaria, deferiu , parcialmente , sem reducédo de texto , o pedido de medida
cautelar, para, em interpretacdo conforme a Constituicdo e até final julgamento
da acdo direta, afastar qualquer exegese , que , divorciando-se dos
fundamento juridicos do voto do Relator (Ministro Celso de Mello) e
desconsiderando o carater meramente programatico das normas da
Convengdo n° 158 da OIT , venha a té-las como auto-aplicaveis,
desrespeitando, desse modo, as regras constitucionais e infraconstitucionais
que especialmente disciplinam, no vigente sistema normativo brasileiro, a
despedida arbitrdria ou sem justa causa dos trabalhadores, vencidos os
Ministros Carlos Velloso, llmar Galvdo, Marco Aurélio e Sepulveda Pertence,
que o indeferiam, nos termos dos votos que proferiram. Participou desta
sesséao de julgamento, com voto, o Ministro Nelson Jobim”.

Logo, atualmente, no Brasil, as normas internacionais, desde que sejam objeto
de subscricdo, ratificacdo e expedicdo do decreto de promulgacdo, tém a
mesma hierarquia das leis ordinérias e complementares.?

2 0 fato de as leis complementares solicitarem maioria absoluta para aprovag¢éo, conforme
prevé o art. 69, ndo lhes outorga, em absoluto, qualquer superioridade hierarquica em relagcdo
as leis ordinarias, cujo quorum para aprovacgado se limita a maioria simples ou relativa (art. 47).
E que o legislador constituinte originario, ao reconhecer a relevancia de determinados temas
para a propria organizagdo do Estado brasileiro, resolveu disciplind-los em lei complementar. E
s0... Extrair de tal locucdo constitucional o entendimento de que remanesce hierarquia entre
elas é desconhecer o que significa estar uma norma em plano hierarquicamente superior a
outra. Somente pode ser admitida hierarquia entre normas juridicas quando a inferior busca, de
modo necessario e incondicionado, o seu fundamento de validade na norma superior. Todas as
leis ordinérias, por exemplo, recolhem na Constituicdo o substrato indispenséavel a Ihes conferir
validade. N&o sera tolerada a existéncia de lei cujo conteido se mostre flagrantemente
contrario ao que prescreve a Constituicdo (inconstitucionalidade material) ou cujo processo de
elaboracdo ndo tenha reverenciado o disposto nas normas de processo legislativo existentes
no sistema constitucional (inconstitucionalidade formal). O mesmo se afirme com relacdo as
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Mas, segundo a decisdo do STF, s e sO as normas internacionais submetidas
ao processo de incorporacao ao direito interno, com o que rechaca a nossa
Suprema Corte a teoria da materialidade dos direitos fundamentais.

Sucede que a EC n° 45/04 incluiu o 8 3° no contexto do art. 5°, da Constituigéo,
que assim dispbe : “Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes
as emendas constitucionais”.

Consequentemente, ali onde houver reveréncia ao denominado procedimento
legislativo especial, que € o destinado a incorporacdo de emendas a
Constituicdo, desde que tendente a aprovacdo dos tratados sobre direitos
humanos, seréo guindadas as respectivas disposicbes ao patamar de norma
constitucional.

E 6bvio que ndo sera qualquer tratado; somente podera ser aquele que versar
sobre direitos humanos, conforme define a dic¢cdo constitucional.

5. O art. 93, IX e o direito fundamental & informacéao

Indica o dispositivo que “todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as préprias partes e a
seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudigue o interesse publico
a informacao” (grifamos).

Compreensivel o acréscimo feito pela EC n° 45/04. No Brasil, reconhece-se o
mau vezo da esmagadora maioria dos o6rgdos jurisdicionais que, diante da
contraposi¢éo entre o direito a intimidade, vida privada, honra e imagem (art.
59, X, da Constituicdo) e a liberdade de informacdao, invariavelmente optam pela
preservacado, de modo absoluto, dos direitos da personalidade em detrimento
do interesse publico a informacgéo, decretando-se, sem parciménia, sigilo nos
processos judiciais. Tal fato, a propésito, conduziu organismos internacionais
ao remate de que a justica brasileira €, de longe, aquela que mais decreta
sigilo...

leis complementares, cujos pressupostos de validez sdo identicamente retirados do Texto
Constitucional. Pergunta-se, entdo: lei ordinaria busca amparo para sua validade em lei
complementar? E claro que n&do. Por conseguinte, sendo certo que a hierarquia indica total
submissdo no tocante ao fundamento de validade residente na norma superior e que deve
sustentar a edicdo da espécie normativa inferior, ndo ha relacdo hierarquica entre lei
complementar e lei ordinaria. De igual modo, as medidas provisérias, os decretos legislativos e
as resolucdes devem buscar fundamento diretamente no Texto Constitucional (Ver, a respeito,
nosso “Curso Bésico de Direito Constitucional, Rio de Janeiro, 2005, tomo I, pp. 196/197).
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Presumivelmente, decorre o procedimento da ja propalada auséncia de cultura
constitucional e do apego excessivo a visao individualista do ordenamento
juridico.

5.1. Questado de ordem : contetudo do direito fundamental a liberdade de
informacgéo. A liberdade de informacéo jornalistica

O direito fundamental a informacéo é tripartite: direito de informar, se informar e
ser informado. Vidal Serrano Nunes Janior destaca que “o direito de informar
consiste basicamente na faculdade de veicular informacgdes, ou, assumindo
outra face, no direito a meios para transmitir informacdes, como verbi gratia, o
direito a um horario no radio ou na televisdo. O direito de se informar consiste
na faculdade de o individuo buscar as informacdes desejadas sem qualquer
espécie de impedimento ou obstrucdo. Por fim, o direito de ser informado

remete & faculdade de ser mantido integral e corretamente informado”.’

Esta prevista no art. 5°, X1V, da Constituicio: “E assegurado a todos 0 acesso
a informacéo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional”.

Complementa-se com o disposto no 8 1° do art. 220, da Constituicdo, ao
determinar que “nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco
a plena liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicacao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e XIV", e
também na diccao do § 2° ao indicar que “é vedada toda e qualquer censura de

natureza politica, ideologica e artistica”.

E a liberdade de informac&o jornalistica, tdo cara aos sistemas democraticos e
por tal razado objeto de explicita referéncia no texto constitucional e ressaltada
pela EC n° 45/04.. Em um Estado democratico ndo deve haver limites outros ao
direito de informar que os relativos a intimidade (que ndo podera sobrepuijar,
em nenhuma hipotese, o interesse publico a informacao — art. 93, 1X, alterado
pela EC n° 45/04), vida privada, honra e imagem das pessoas (art. 5°, X, da
Constituicdo), bem assim as limitacbes impostas em favor da seguranca da
sociedade e do Estado, porquanto ha previsdo constitucional que faz reserva a
concessao de informacéo por 6rgao publico, conforme a literalidade do art. 5°,
XXXII : “Todos tém direito a receber dos érgaos publicos informacdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no
prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo
seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado”.

Contudo, diante da garantia individual referente ao amplo acesso ao Poder
Judiciério (art. 5°, XXXV), é possivel discutir judicialmente o sigilo alegado para
impedir o acesso a informacédo, desde que ndo ha mais espaco para 0O
denominado “arcana imperii’, ou “questao de Estado”, que possa legitimamente
servir de Obice ao fornecimento da informacéao.

% Op. cit, p. 31.
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Mas a Constituicdo consagra o bindmio liberdaderesponsabilidade, ao ponto de
expressar que o direito a informacdo jornalistica ndo repugna a protecao a
intimidade, a vida privada e a honra das pessoas, por exemplo.

Sendo assim, hd amparo constitucional para fixar-se indenizacdo em favor do
individuo atingido pela veiculacdo de noticia que, sem amparo no interesse
publico a divulgacdo, atinja a sua intimidade, vida privada e imagem ou
conspurque a sua honra, conquanto o valor arbitrado, se excessivo, possa
resultar na destruicéo da liberdade de informacéo.

Portanto, o aplicador do direito deve estar atento para nédo incidir em excessos
gquando, mesmo diante da transgressdo aos reputados direitos da
personalidade, decidir pela sangéo pecuniaria.

5.2. Liberdade de informac&o jornalistica e os direitos individuais a
intimidade e a vida privada

O art. 93, 1X, da Constituicdo consagra a publicidade dos julgamentos dos
orgaos judiciarios, admitindo o sigilo em reveréncia ao direito a intimidade, em
casos nos quais a preservacdo da esfera intima da pessoa ndo vulnere o
interesse publico a informacéo.

Por conseguinte, € tarefa indeclinavel distinguir intimidade e vida privada,
particularmente a vista de, na hipotese daquele direito individual, ndo ser
admissivel aludir-se a sua prevaléncia quando em oposicdo ao interesse

publico a informacédo. Outro exame inicial se imp&e : o que é “interesse publico
a informacao”?

Efetivamente, ndo se conceitua “interesse publico”. Tratase, como se refere no
sistema da ciéncia do direito, de um topoi, ou seja, termo que ndo admite
conceituacdo, muito embora sirva de ponto de partida para a solucdo do
problema normativo ocorrente. E 0 mesmo que se opera com O termo
“dignidade da pessoa humana”. Ndo h& a possibilidade de conceitua-los,
conguanto o magistrado e 0 membro do Ministério Publico possam afirmar, no
caso concreto, se a hipotese tratada € de “interesse publico” ou se houve,
objetivamente, maltrato ao fundamento constitucional pertinente a dignidade da
pessoa humana.

Destarte, é o magistrado, no processo judicial, quem esta legitimado a proferir
decisdo acerca de os fatos, pela prépria natureza, se ligarem ao interesse
publico a divulgacéo, a informacéo.

E em que situacdes ha “interesse publico & informacdo”? E 6bvio que a ilacdo
evidentemente reclama exame casuistico. A circunstancia, todavia, ndo impede
que apresentemos hipoteses nas quais reside, de modo claro, o interesse
publico a divulgacdo da noticia, e situa¢des outras que evidenciam, tdo-so, o
interesse do publico, mera curiosidade.
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Assim, iniciando-se a distincdo, tem-se que os direitos individuais relativos a
intimidade e vida privada se encontram previstos em diversos dispositivos
constitucionais. O art. 5°, X, integrando todos os direitos em um Unico
articulado, assevera que “sédo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material
ou moral decorrente de sua violacao”.

Como se observa facilmente, a Constituicdo se referiu, de modo expresso, aos
direitos a intimidade e vida privada, o que torna indispensavel o exame dos
direitos individuais, notadamente porque grassa desconfortavel hesitacdo da
doutrina e da jurisprudéncia quanto a reconhecé-los como realidades
normativas diferentes, decerto por influéncia do direito norte-americano que 0s
disciplina de forma indistinta sob o signo do right of privacy (direito a
privacidade).

Todavia, a Constituicdo — como, de resto, todo o ordenamento juridico — néo
possui palavras inateis, sendo equivocado admitir que haveria a escolha por
duas terminologias para designar o mesmo direito individual.

Logo, se a Constituicdo Federal assinala serem inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, nos parece légico visualizar a
autonomia de cada qual, especialmente se o0 propdsito esta voltado a
concepcdo de um catdlogo de garantias fundamentais apto a cumprir a meta
desenhada : a defesa da cidadania e do Estado Democratico de Direito.

Pde-se como indiscutivel que a revolucao tecnoldgica desencadeou o aumento
vertiginoso e antes impensavel da velocidade de informacgdo. Além disso,
aparelhos de escuta telefénica, microcameras e gravadores, bem como toda
sorte de parafernélia vém roubando do individuo a garantia de sua intimidade,
o direito de estar s0, ou, como consagrado na expressao anglo-saxa, the right
to be left alone.”

Sucede que, no dominio das rela¢gdes sociais, ha um campo de acdo do sujeito
cuja conduta é invariavelmente examinada pela comunidade, seja para
enaltecé-la ou para reprovéa-la. Tais atitudes podem ser incluidas no ambito da
vida publica do individuo. Noutro campo, bem mais restrito, encontramos o
individuo-pai, o individuo-filho, filha, esposa, marido, as atividades
profissionais, a situacdo financeira de cada um e as relacdes de amizade.
Neste contexto situariamos o direito a vida privada.

Ndo ha como identificar, portanto, intimidade e vida privada, quando é certo
que a primeira corresponde ao conjunto de informacdes, habitos, vicios,
segredos, doencas, aventuras amorosas, até mesmo desconhecidos do tecido
familiar e dos amigos. Cogitando-se de direito a intimidade, menciona-se a
porcado mais escondida da individualidade da pessoa. Logo, tudo que puder ser

N

mantido na esfera do segredo pessoal é tutelado pelo direito a intimidade.

4«0 direito de ser deixado a s6s”.



R RE, Revista Eletronica Direito do Estado .com br
sobre a Reforma do Estado O Direito Publico da Cidadania

Subtrair ao conhecimento publico o que se atém a porcéo secreta da pessoa é
o modo encontrado para respeitar a individualidade do ser humano.®

A respeito do direito a intimidade, € preciso, ainda, tecer consideracdes sobre
as controvérsias pertinentes ao direito individual de pessoas famosas, maxime
em razdo de o art. 93, IX, da Constituicdo ter optado pela liberdade de
informacao quando o interesse publico assim o impuser.

Sim, porque € necessario investigar se o fato da notoriedade impde a
inexoravel relativizacdo da intimidade. Exposicdo publica voluntaria ou
involuntéria, o fato é que os individuos famosos, por tal condi¢édo, tém o direito
a intimidade, de fato, excessivamente restringido, devendo ser, por isso,
demarcados limites a sede de informacé&o do publico sobre essas pessoas, cuja
notoriedade ndo se traduz em porta sempre aberta para o desprezo de sua
esfera intima.

Uma reflexdo se impde, de logo : encontram-se, em tema de direito a
informacdo jornalistica, em posicdes diametralmente opostas o interesse
publico e o interesse do publico. E tanto € assim que a EC n°® 45/04, alterando
a redacao do art. 93, IX, da Constituicdo, fixou que “todos os julgamentos dos
orgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisbes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado
no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacédo” (grifamos).

Supde-se que o nivel de exposicdo ao qual ficam submetidos os individuos
famosos determina a legitimidade de restricdo do seu espaco intimo; supde-se,
ademais, existir o direito de a comunidade acompanhar, passo a passo, as
pessoas notaveis, mediante a divulgacdo de detalhes de sua vida afetiva,
hébitos, op¢cdo sexual ou vicios. Sucede que os 6rgdos de comunicacdo, a
pretexto de viabilizar o direito fundamental de acesso a informacéo, ndo podem
embaralhar o que, efetivamente, é interesse publico daquilo que corresponde a
mera curiosidade.

Na aparente contraposi¢ao entre o direito a intimidade de pessoas famosas e o
direito & informacao jornalistica, estamos convictos que a suposta antinomia se
resolvera mediante a aplicacdo do principio da necessidade, que consiste no
exame, caso a caso, acerca da real necessidade de divulgacéo da noticia. A
problematica assume contornos de indiscutivel importancia pratica quando se
sabe ndo serem poucas as hipéteses de famosos que tiveram devassada a sua
intimidade. E é precisamente com base no principio da necessidade que se
ndo pode dispensar 0 mesmo tratamento ao direito a intimidade de um cantor e
ao de um politico. Com relacdo ao cantor ou artistas de forma geral, ndo se

® Aurelia Romero esclarece, com precisdo, que “a intimidade é o direito em virtude do qual
excluimos a todas ou a determinadas pessoas o0 conhecimento de nossos pensamentos,
sentimentos, sensacdes e emocdes. E o direito de viver sozinho aquela parte de nossa vida
que nao desejamos compartilhar com ninguém, seja com a sociedade que nos rodeia, com o
mundo que nos circunda ou com uma parte desse mundo” (Cf. Honor, intimidad e imagen de
las personas famosas, p. 21).
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presencia necessidade de divulgacao de fatos alusivos a sua vida afetiva ou os
seus habitos, diferentemente do que ocorre com os detentores de mandato
eletivo. E por qué ? Simplesmente em virtude de a propagacdo ao
conhecimento publico de noticia sobre o comportamento de lideranca politica
ser indispensavel para que os eleitores submetam a confronto os seus atos
com a imagem® construida que lhe rendeu votos e mandato. Suponha-se,
assim, que determinado deputado ou senador seja eleito com o apoio do
eleitorado conservador. Suponha-se também que o eleito tenha utilizado
entorpecente de qualquer espécie. Poderia ser objetada a divulgacao da noticia
com lastro no direito & intimidade? E 6ébvio que ndo. Contra a divulgacdo do
fato ndo se poderia investir com base na protecdo a intimidade, porquanto
corresponderia a atitude em absoluto descompasso com o interesse publico (e
nao interesse do publico), que, no caso, se firma na necessidade de difundir
dados relativos a vida intima de politico com o propésito de instalar debate
legitimo entre seus eleitores sobre o ato praticado.

Igualmente ndo ha proibicdo de divulgar fatos da vida intima de politico quando
versam sobre enfermidades, curaveis ou ndo. E que o povo, ao escolher o
mandatario, juntamente com o projeto de governo ou de atuacdo parlamentar,
pressupfe o cumprimento integral do mandato, o que podera ser obstado por
doencas oportunistas, ou, pior ainda, por males latentes e incuraveis. Por isso,
quer durante a campanha eleitoral (e principalmente nela), quer ao longo do
exercicio do mandato, tem o povo mais protegida ainda a garantia de acesso a
informacdo sobre o estado de saude daquele que vai dirigir os destinos da
unidade politica ou representalo no parlamento.

Por outro lado, o art. 5°, X, determina que, havendo violacdo do direito a
intimidade, impde-se a reparacéo do dano material e moral. E a positivacdo do
principio da reparacgdo integral, isto é, praticado o ato ilicito que ofende os
direitos individuais, impde-se a reparacao do dano material e também do dano
ocasionado ao patriménio moral da pessoa. E mais : sabendo-se que a
reparabilidade do dano ndo se dirige exclusivamente a direito de individuo
determinado em razao de as coletividades poderem sofrer idéntico agravo, o
ofensor podera ser condenado a titulo de dano moral coletivo ou mesmo difuso.
Imagine-se, por exemplo, a determinagdo de uma empresa dirigida a todos o0s
trabalhadores para que se submetam as chamadas revistas intimas. Sem
embargo da plausibilidade de condenacdo a titulo de dano sofrido por
empregado em acdo de cunho individual, sera possivel ainda a imposicao de
gravame a titulo de dano moral coletivo, tudo com suporte na idéia, inafastavel,
que os trabalhadores tém patrimbénio moral coletivo que necessita ser
protegido.

Portanto, além da cumulacdo de pedidos a titulo de dano material e moral
destinados a reparar a ofensa praticada contra o individuo, a Constituicdo
permite que o patriménio moral de coletividades seja também resguardado
mediante o efeito pedagogico da imposicdo de sancdo pecuniaria a vista de

® Trata-se de imagem-atributo, ou seja, conjunto de atributos do individuo que projetam a sua
imagem na sociedade.
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ofensa a interesse coletivo ou difuso.” Esta é a extensdo do principio da
reparacao integral. E certo que, nesses casos, nao sera deferida a indenizacao
a cada membro da coletividade atingida, mas a um fundo publico.

5.3. O novo enunciado do art. 93, IX e os limites impostos a técnica da
ponderacgao de interesses

O art. 93, IX pretende exatamente mudar o curso da atavica tendéncia ao
decreto de sigilo pelo Poder Judiciario brasileiro, condicionando-o as hipoteses
nas quais a preservacao do direito a intimidade do interessado néo prejudique
0 interesse publico a informacao.

E surge a primeira conclusé@o : ap6s a EC n° 45/04, o decreto de sigilo ndo
podera sopesar o direito a intimidade e a liberdade de informacédo quando o
interesse publico impuser a divulgacdo da noticia, devendo ser prestigiado, de
modo absoluto, o direito individual a informacédo. Nesse passo, apos a EC n°
45/04, presenciado, in concreto, o0 interesse publico a informacgéo, cedera
sempre o direito a intimidade em favor da liberdade de informacao.

Com isso, afasta-se a técnica da ponderacdo de interesses para solucionar
contingente contraposicao entre a intimidade e a liberdade de informacdo. O
gue € a “técnica de ponderacédo de interesses”?

A ponderacdo € técnica de decisdo que se utiliza quando ha colisdo de
principios ou de direitos fundamentais, funcionando como uma alternativa a
técnica tradicional da subsuncdo®. A técnica da ponderacdo de interesses
assente com a restricdo ao direito contraposto, desde que ndo venha a afasta-
lo completamente. E, no caso, se aplicada a técnica, deveria 0 magistrado
equilibrar o direito a intimidade e a liberdade a informag¢do num ponto em que
nenhum deles fosse passivel de prevaléncia absoluta sobre o outro.

Sucede que, apos a EC n° 45/04, ndo havera possibilidade de restringir-se a
liberdade de informacdo quando atrelada ao interesse publico, mesmo diante
de afastamento completo do direito individual a intimidade. Portanto, ndo ha,
em rigor, qualquer colisdo entre os direitos indigitados, raz&o por que falece
fundamento para utilizacdo da técnica da ponderacao de interesses, desde que
a ocorréncia do pressuposto ao uso do método — colisdo entre direitos
fundamentais — ndo subsiste no particular.

E por qué? Tao s6é em razdo de a parte final do art. 93, IX afastar, por
completo, o direito da personalidade quando residir interesse publico na
divulgacao do fato. Com efeito, presente o interesse publico a informacéo, cede
totalmente a intimidade da pessoa em favor do imperativo quanto a divulgacao
do fato.

" A samula n° 3 do Conselho Superior do Ministério Piblico do Estado de S&o Paulo conclui
gue “o Ministério Publico tem legitimidade para ajuizar acdo civil publica visando a
ontrapropaganda e a responsabilidade por danos morais difusos”.

Cf. Luis Roberto Barroso, peticdo inicial da ADPF n° 54. No caso, discutiu-se o tormentoso
tema relativo ao prosseguimento de gravidez de feto anencefalico.



R RE, Revista Eletronica Direito do Estado.com.br

sobre a Reforma do Estado O Direito Publico da Cidadania
Desse modo, a cada vez que se instar o Poder Judiciario a solucao de
controvérsia cujo objeto se relacione ao direito individual a intimidade, ndo sera
admissivel o sopesamento entre este direito e a liberdade de informacao
guando houver interesse publico na divulgagcéo da noticia. Logo — repita-se —, a
técnica da ponderacdo de interesses, que pressupfe a tentativa de equilibrar
0s bens constitucionalmente tutelados, apds a EC n° 45/04, ndo mais prevalece
diante do espaco de tensdo existente entre o direito a intimidade e a liberdade
de informacéo jornalistica. E os demais direitos individuais indicados no art. 5°,
X, da Constituicdo? Nao ficam prejudicados os direitos previstos no art. 5°, X e
qgue se relacionam a vida privada, a imagem e a honra, principalmente porque
sera a intimidade o Unico direito individual que ndo podera ser objeto da técnica
de ponderacéao de valores.

Assim, como o art. 93, IX afastou exclusivamente o direito a intimidade quando
se notar o interesse publico a divulgacao, continua a constitucional vinculada a
técnica da ponderacdo de interesses no referente a vida privada, honra e
imagem, mesmo que haja interesse publico a informacao.

Como se vé, a delimitacdo do que pode ser propriamente definido como
“interesse publico a informacdo” é crucial para o afastamento do direito a
intimidade, bem como para utilizar a ponderacao de interesses no tocante a
vida privada, honra e imagem, oportunidade em que remitimo-nos as

consideracdes sobre “interesse publico”.

E de sorte a aplicar-se corretamente a ponderacdo de valores, parece claro
que a interpretacdo constitucional deve ser instruida pelo principio da
proporcionalidade®, optando-se pela solucdo que menor gravame imponha a
um direito fundamental.

® Consolidado inicialmente na jurisprudéncia da Corte Constitucional Federal Alema sob o palio
do principio da proibicdo do excesso (Ubermassverbot), o postulado da proporcionalidade
assume trés acepcdes na ciéncia do direito constitucional : a) necessidade de o legislador
editar leis menos restritivas aos direitos e garantias fundamentais; b) obrigatoriedade de o
aplicador do direito escolher a solugéo judicial que menor redugdo imponha a tais direitos ; b)
os 0nus relativos a norma expedida devem ser suportados proporcionalmente por todos os
membros da comunidade politica. Raquel Denize Stumm, com amparo em idéias de outros
estudiosos do direito constitucional, apresenta outros trés desdobramentos do postulado da
proporcionalidade: “(...) Principio da conformidade ou adequac@o de meios (geeigntheit) — A
medida que pretende realizar o interesse publico deve ser adequada aos fins subjacentes a
que visa concretizar. O controle dos atos do poder publico ( poderes legislativo e executivo ),
gue devem atender a ‘relagédo de adequacdo medida-fim’, pressupfe a investigacéo e prova de
sua aptiddo para e sua conformidade com os fins que motivaram a sua adoc¢do (Canotilho,
1991, p. 387). (...) Principio da necessidade — A idéia subjacente ao principio é invadir a esfera
de liberdade do individuo o menos possivel. E o entendimento do Tribunal Constitucional
Federal alemao que formulou a seguinte maxima : ‘o fim ndo pode ser atingido de outra
maneira que afete menos o individuo’, extraindo-a ‘do carater de principio das normas de
direito fundamental’ ( Alexy, 1993, p. 114 ). A opcéo feita pelo legislador ou o0 executivo deve
ser passivel de prova no sentido de ter sido a melhor e Unica possibilidade viavel para a
obtencdo de certos fins e de menor custo ao individuo. O atendimento a relagdo custo-
beneficio de toda decisao politico-juridica a fim de preservar 0 maximo possivel do direito que
possui o cidaddo. Canotilho cita outros elementos integrantes ao principio da necessidade,
elaborados pela doutrina no intuito de operacionaliza-lo na pratica : ‘a) a necessidade material,
pois 0 meio deve ser 0 mais poupado possivel quanto a limitagédo dos direitos fundamentais; b)
a exigibilidade espacial aponta para a necessidade de limitar o ambito de intervencédo; c) a
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No campo da jurisprudéncia, o Supremo Tribunal Federal j& utiliza o principio
da proporcionalidade.
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intervencédo € proporcional a carga coactiva da mesma’ ( Canotillho, 1991, p. 388 ). O juizo de
ponderacdo entre os pesos dos direitos e bens contrapostos deve ter uma medida que permita
alcancar a melhor propor¢@o entre os meios e os fins. Em outras palavras, ‘'os meios legais
restritivos e os fins obtidos devem situar-se numa justa medida’, impedindose a adocao de
medidas legais restritivas desproporcionadas, excessivas, em relacdo aos fins obtidos (
Canotilho & Moreira, 1993, p. 152 )".

105 Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da ADIn n°® 855/PR, concluiu que
“embora a doutrina constitucional brasileira ndo tenha logrado emprestar um tratamento mais
sistematico a matéria, a questdo da razoabilidade das leis restritivas tem assumido relevancia
na afericdo da constitucionalidade de algumas leis”. Outra decisdo que merece registro é a
pertinente a Representagdo n° 1.077, que trata do exame da constitucionalidade da Lei n° 383,
de 04 de dezembro de 1980, do Estado do Rio de Janeiro, que elevara exorbitantemente os
valores da taxa judicidria : “Sendo — como ja se acentuou -, a taxa judiciaria, em face do atual
sistema constitucional, taxa que serve de contraprestacdo a atuacao de 6rgdos da justica cujas
despesas ndo sejam cobertas por custas e emolumentos, tem ela — como toda taxa com
carater de contraprestacao — um limite, que é o custo da atividade do Estado, dirigido aquele
contribuinte. Esse limite, evidentemente, € relativo, dada a dificuldade de se saber,
exatamente, o custo real dos servigos a que corresponde tal contraprestacdo. O que € certo,
porém, é que nao pode taxa dessa natureza ultrapassar uma equivaléncia razoavel entre o
custo real dos servicos e 0 montante a que pode ser compelido o contribuinte a pagar, tendo
em vista a base de célculo estabelecida pela lei e o quantum da aliquota por esta fixado".
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