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Minha cabeca sangra, mas continua erguida.
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Jazem os horrores da sombra.
Mas a ameaca dos anos,
Me encontra e me encontrara, sem medo.

N&o importa quéo estreito o portdo
Quaéo repleta de castigo a sentenca,
Eu sou o0 senhor de meu destino
Eu sou o capitdo de minha alma.



RESUMO

O conflito entre o direito a liberdade de expressdo e o direito a intimidade sob a
perspectiva de se verificar quais sdo as consequéncias sistémicas do uso de um critério de
ponderacdo em questdes que envolvam esse tipo de conflito para a propria sobrevivéncia
da ideia de direitos fundamentais, sem sombra de duvidas, reflete tema de extrema
importancia no contexto constitucional brasileiro. Nesta perspectiva foi utilizado o
seguinte problema de pesquisa: em que medida a utilizacdo de critérios axiologicos pelo
Supremo Tribunal Federal afeta a efetividade das respostas constitucionais em matéria de
conflitos que envolvam os direitos fundamentais a liberdade de expressao e a intimidade?
Para que seja possivel a realizacdo deste estudo, inicialmente sdo abordadas as espécies e
0 panorama legislativo condizente aos direitos fundamentais pretensamente em conflito
para que seja possivel, em seguida, a analise da divergéncia no direito tendo, por
referenciais teodricos, as teorias sobre direitos fundamentais de Robert Alexy e Jirgen
Habermas. Neste diapasdo, sdo analisadas as consequéncias sistémicas do uso da
ponderacdo no conflito entre os direitos fundamentais envolvidos sendo entdo possivel,
por conseguinte, alcancar conclusdes no sentido de que o exame dos casos tidos como
paradigmas do conflito entre direito a intimidade e liberdade de expressdo juntamente
com a analise da teoria de Alexy e Habermas permitem concluir que o Supremo Tribunal
Federal ndo tem aplicado o critério de ponderacdo conforme proposto por Alexy.
Ademais, o uso de um critério de ponderagdo, conforme utilizado pelo Supremo Tribunal
Federal, em questdes que envolvem o conflito entre direito a intimidade e liberdade de
expressdo gera, para a propria sobrevivéncia da ideia de direitos fundamentais, a
instabilidade do sistema.

Palavras-chave: filosofia juridica; Direito Constitucional; Direitos Fundamentais; Robert
Alexy; Jirgen Habermas



ABSTRACT

The conflict between the right to freedom of expression and the right to privacy from the
perspective of verifying what are the systemic consequences of using a balancing test in
matters involving this type of conflict to the very survival of the fundamental rights of
idea, undoubtedly reflects theme of utmost importance in the Brazilian constitutional
context. With this in mind, we used the following research problem: to what extent the
use of axiological criteria by the Supreme Court affects the effectiveness of constitutional
answers on conflicts involving fundamental rights to freedom of expression and
intimacy? To be able to conduct this study, initially addresses the species and the
regulatory picture befitting the supposedly fundamental rights in conflict so that you can
then analyzing the divergence on the right having, for theoretical frameworks, theories of
fundamental rights Robert Alexy and Jirgen Habermas. In this vein, we analyze the
systemic consequences of the use of weighting in the conflict between the fundamental
rights involved and then can therefore reach conclusions in the sense that the examination
of the cases seen as the conflict paradigms between right to privacy and freedom of speech
together with the analysis of Alexy's theory and Habermas support the conclusion that the
Supreme Court has applied the criterion of measurement proposed by Alexy.
Furthermore, the use of a weighting of criteria as used by the Supreme Court on issues
involving the conflict between the right to privacy and freedom of expression generates,
for the very survival of the fundamental rights of idea, system instability.

Keywords: legal philosophy; Constitutional law; Fundamental rights; Robert Alexy ;
Jurgen Habermas
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INTRODUCAO

No amago do constitucionalismo, em especial o brasileiro, existem diversas
discussdes a respeito dos métodos de interpretacdo constitucional. Dentre os métodos de
interpretacdo possiveis, o critério de ponderacdo abordado por Alexy a partir do
comportamento da Corte Constitucional alema mereceu destague neste trabalho.

Pretende-se, a partir desse cenario de aplicacdo crescente do sopesamento,
investigar um dos principais topicos do debate juridico contemporaneo: o
desenvolvimento do método da ponderacdo e a possibilidade da existéncia de critérios
racionais de decidibilidade na sua aplicacdo. Diante de tal constatacdo, a pergunta inicial
a ser formulada é a seguinte: seria possivel considerar o sopesamento como método
racional na interpretacdo de colisdes entre direitos fundamentais, no intuito de se
investigar as possibilidades de fundamentacdo dos juizos ponderativos, assim como
pretensdes de racionalidade, correcdo ou objetividade que se podem relacionar a técnica?

Mais especificamente, o presente trabalho, portanto, tem como problema de
pesquisa o seguinte: em que medida a utilizagdo do critério de ponderacdo pelo Supremo
Tribunal Federal afeta a estabilizacdo das demandas em matéria de conflitos que
envolvam os direitos fundamentais a liberdade de expressao e a intimidade?

A analise a respeito do conflito entre o direito a liberdade de expressao e o direito
a intimidade, portanto, juntamente com a reflexdo a respeito das consequéncias sistémicas
que o uso de um critério de ponderacdo possam gerar para a propria sobrevivéncia da
ideia de Direitos Fundamentais obriga-nos a adotar um caminho metodologicamente
coerente.

Ademais, serdo abordados os direitos a privacidade e a liberdade de expressao
tendo como enfoques principais 0 seu historico, suas espécies e o contexto legislativo
existente no Brasil.

Quanto ao histérico dos direitos fundamentais envolvidos, sera abordada a teoria
classica, contemplando os direitos fundamentais de primeira geragdo, 0s quais
representam limites para a atuacdo do governante, em prol da liberdade dos governados,
o0s de segunda geracao, considerados como densificacdo do principio da justica social, e
0s de terceira geracao, caracterizados como direitos que tutelam n&o sé o individuo, como

também um grupo ou determinado Estado.
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Quanto a quarta geracdo, oportuno mencionar que essa simboliza aqueles
direitos relacionados a engenharia genética. J& os direitos consagrados na quinta geracéo
dizem respeito ao direito a paz como o principal foco em face dos acontecimentos que
vem perturbando o mundo (ex: atentado ocorrido em 11 de setembro de 2001 nos Estados
Unidos da América).

Ao tratar das espécies inerentes aos géneros de direitos fundamentais em
comento, sera analisada a separa¢éo entre direito a intimidade e a privacidade, bem como
as liberdades de comunicacdo, de manifestacdo do pensamento, de informacdo em geral,
de informacéo jornalistica, religiosa e de expressao intelectual, artistica e cientifica.

Ap0s o detalhamento das espécies supramencionadas sera abordado o contexto
legislativo existente a respeito de possiveis conflitos tendo, por norte, a Constituicdo
Federal de 1988 e o Cddigo Civil de 2002.

Mais adiante, serd abordada, inicialmente, a teoria da ponderacdo dos Direitos
Fundamentais sob a perspectiva de Robert Alexy sendo, por consectario légico,
destacadas a vinculagdo conceitual entre direito e moral, os principios como valores e a
ponderacdo como critério de decisdo judicial, a argumentacdo juridica como caso especial
da argumentacéo pratica geral e os Direitos Fundamentais de acordo com sua perspectiva.

Em seguida, finalizando o capitulo, sera tratada a teoria dos direitos
fundamentais proposta por Jurgen Habermas e suas principais criticas a teoria dos direitos
fundamentais proposta por Alexy.

Antes, porém, de ser verificada a realidade brasileira, em especial a ADI n°® 4815,
oportuno o estudo que sera realizado a respeito dos principais julgamentos envolvendo
tais direitos fundamentais em importantes paises do mundo.

Nesse lume, ao ser tratada a ADI 4815 e os direitos em jogo, sera abordado o
historico de decisdes sobre o conflito dos direitos fundamentais acima mencionados no
mundo, tendo como eixos de pesquisa a Suprema Corte Norte-Americana e o Tribunal
Constitucional Alemao.

Dentre diversos julgados proferidos pela Corte Norte-Americana, merecera
destaque o caso New York Times vs. Sullivan. Ja no que tange o Tribunal Constitucional
Alemao sera abordado o Caso Luth, considerado por muitos como o mais importante da
historia do constitucionalismo alemao no pos-guerra.

Em seguida, no mesmo capitulo, serdo abordadas decisdes sobre a tematica no

Brasil tendo, por referenciais jurisprudenciais, o Supremo Tribunal Federal, o Superior
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Tribunal de Justica e julgados tanto de Tribunais Regionais Federais como de Tribunais
de Justica Estaduais espalhados pelo pais.

Encerrando o capitulo, serdo analisados os direitos propriamente envolvidos no
julgamento a ser proferido pelo Supremo Tribunal Federal na ADI n° 4815, a qual trata
da inconstitucionalidade dos arts. 20 e 21 do Codigo Civil de 2002, em especial, no que
diz respeito a necessidade de autorizagdo do biografado para a produgdo e
comercializacdo das biografias.

Nesse lume, a partir dos elementos colhidos no corpo do texto resta possivel
questionar o seguinte, a saber: i) E possivel constatar a utilizacdo correta da ponderagéo
quando da andlise do conflito entre direito a intimidade e liberdade de expressdo? ii) quais
sdo as consequéncias sistémicas do uso de um critério de ponderacdo em questdes que
envolvam o conflito entre direito a intimidade e liberdade de expressdo para a propria

sobrevivéncia da ideia de Direitos Fundamentais?

Para responder aos questionamentos formulados serd, incialmente, colocado o
problema a ser enfrentado pelo STF devendo, neste ponto, ocorrer a exposicdo dos
argumentos existentes a respeito da inconstitucionalidade dos arts. 20 e 21 do Cédigo
Civil de 2002.

A respeito dos argumentos favoraveis a constitucionalidade dos referidos
dispositivos normativos sera utilizado o parecer proferido pela Advocacia Geral da Unido.
Ja no que diz respeito aos argumentos desfavoraveis a constitucionalidade serdo
utilizados os argumentos defendidos pela Associacdo Nacional dos Editores de Livro —

ANEL e pelo Ministério Publico Federal, ao elaborar parecer sobre o caso em tela

Em seguida, serd analisada a utilizacdo inadequada, propriamente dita, do
critério de ponderacdo pelo Supremo Tribunal Federal em casos que envolvam o conflito
entre direito a intimidade e a liberdade de expressao, onde sera possivel, de maneira plena,
responder aos questionamentos acima formulados.

Sera possivel, portanto, analisar se a instabilidade nos provimentos judiciais
estaria de fato existindo no que diz respeito ao conflito entre direito a intimidade e
liberdade de expressao e quais sdo as consequéncias sistémicas do uso de um critério de
ponderacdo em questdes que envolvam o conflito entre direito a intimidade e liberdade
de expressdo para a propria sobrevivéncia da ideia de direitos fundamentais. Ou seja, além
de analisarmos o proprio sistema de valores adotados pela Corte Constitucional brasileira,
sera possivel responder ao problema levantado no inicio desta introducao.
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1 DIREITO A PRIVACIDADE VERSUS LIBERDADE DE PENSAMENTO:
HISTORICO, ESPECIES E PANORAMA LEGISLATIVO

1.1 Os direitos fundamentais como problema

Inicialmente, antes de analisar os direitos fundamentais selecionados para a
pesquisa, oportuno fazermos importantes ponderacdes a respeito da teoria dos direitos
fundamentais proposta por Robert Alexy, em especial no que diz respeito a eficacia

horizontal dos direitos fundamentais.

Em sua obra “Teoria de los derechos fundamentales”, o autor procurou conceber
um teoria integradora, moderna® e unitaria a respeito dos direitos fundamentais, cuja
pretensdo consistiu na validade da solucdo de cada caso concreto, sem que, contudo, fosse
impossivel contribuir para uma precisa compreensdo dos efeitos dos direitos

fundamentais e das normas de direitos fundamentais no sistema juridico.

De acordo com Alexy, a anélise da eficacia horizontal simbolizaria 0 mesmo do
que o estudo do significado que as normas de direitos fundamentais tém para o sistema
juridico. Tal significado depende do que o autor chama de fundamentalidade formal e da
fundamentalidade material dos direitos fundamentais (ALEXY, 2008, p. 520).

Apos tratar no que consistiria essas duas espécies de fundamentalidade?, Alexy
afirma que da interconexao entre as duas espécies de fundamentalidade surge a concluséo
de que as normas de direitos fundamentais projetam efeitos ndo s6 sobre as relacdes entre

Estado e os cidaddos (relagdo de direito publico), mas também naquelas entre os cidadaos

L A respeito das constitui¢des dos antigos, vide obra “de la antigiiedad a nuestros dias” escrita por Maurizio
Fioravanti em que, no capitulo I, descreve a mudanca de panorama que levou em conta o fato de que a
liberdade dos modernos ndo deve ser analisada exclusivamente em face de atos do Estado podendo,
portanto, ser confrontada com ac¢6es/omissfes de particulares (FIORAVANTI, 2001).

2 Explicando os conceitos, Christian Magnus de Marco (2014) assevera que a “fundamentalidade formal
deflui da supremacia formal dos direitos fundamentais em um ordenamento juridico concebido como uma
estrutura escalonada de normas. Situados no apice do ordenamento, os direitos fundamentais vinculam
direta e imediatamente todos os Poderes Publicos”. Discorrendo sobre os dois modelos constitucionais
estudados por Alexy — puramente procedimental e puramente material (ALEXY, 2008, 520-523), Christian
assim descreve as diferengas entre ambos: No primeiro, “[...] a constituicdo contém apenas normas de
organizag¢do e procedimento”. Desse modelo resulta que qualquer contetdo pode ser direito positivo valido,
desde que criado conforme os ritos ou procedimentos estipulados pela constituicdo. Uma constituicdo
puramente procedimental n&o determina ou influencia diretamente o conteddo do direito
infraconstitucional. Desde que observados os procedimentos, a vontade do legislador é determinante e
decisiva. O direito infraconstitucional pode abrigar qualquer contedido. No modelo puramente material, a
constituicdo é composta apenas de normas materiais (e.g., direitos subjetivos e objetivos estatais). Nesse
modelo, o direito infraconstitucional é determinado globalmente pelo contelido das normas constitucionais.
O legislador, ao criar normas, apenas declara ou explicita aquilo que ja esta contido na constituicdo. Néo
ha liberdade legislativa de criagdo e conformagédo. ( DE MARCO, 2014, p.510-511).
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(relacéo de direito privado). Ou seja, os direitos fundamentais sdo capazes de gerar efeitos
sobre o sistema juridico como um todo (ALEXY, 2008, p.522).

Tudo isso porque, ao utilizarmos o conceito de constituicdo como conjunto de
normas fundamentais sobre direitos dos cidadaos, limites & atuagdo estatal e organizagéo
dos Poderes Publicos, como bem pontua Christian Magnus de Marco, estamos adotando
0 modelo material-procedimental, o qual serviu de norte para Alexy por refletir a natureza

da constituicdo alema ao escrever sua teoria (DE MARCO, 2014, 511).

O problema ndo reside apenas na aceitacdo hipotética de que as normas de
direitos fundamentais produzem efeitos entre cidaddos. As duas celeumas dizem respeito
ao modo e a extensdo desses efeitos, onde o como € um problema de construgédo e a
extensdo é um problema de colisdo (ALEXY, 2008, p. 528).

Ou seja, 0 que gera essas discussdes é o fato de que a relacdo entre cidaddos é
qualificada pelo fato de que ambas as partes sdo originariamente titulares de direitos
subjetivos, algo que ndo ocorre quando se esta diante de uma relacéo entre o cidadao,
titular de direitos subjetivos, e o Estado, na condigdo de ente néo titular de direitos
subjetivos (ALEXY, 2008, p. 528).

Sobre a questdo da construcdo dos efeitos dos direitos fundamentais, apds
destacar as trés teorias existentes® e afirmar que por no existir uma construcdo dogmatica
unitaria no que diz respeito a eficacia dos direitos fundamentais nas relac6es juridicas
entre cidadaos, Alexy prop6e um modelo tedrico de trés niveis, integrando as teorias da
eficacia mediata, com a da eficicia imediata e da imputacdo de Schwabe (direitos de
defesa contra o Estado). Em outras palavras, as teorias ndo se excluem, contendo aspectos
incorporaveis em cada o que possibilita a constru¢do dogmatica unitaria (ALEXY, 1997,
p. 511-524).

Em continuidade, vale o destaque para o fato de que as trés teorias tomam em

conta (i) que, na relacdo entre particulares, ambas as partes titularizam direitos

3 Na teoria dos efeitos indiretos perante terceiros, proposta por Glnter Dirig em 1953 e adotada pelo
Tribunal Constitucional Federal alemdo a partir do caso Lith (1958), os direitos fundamentais, enquanto
“decisdes axioldgicas”, “normas objetivas” ou “valores constitucionais”, influenciam a interpretagdo e
aplicacdo das disposi¢des de direito privado. Ja no que diz respeito a teoria dos efeitos diretos perante
terceiros, formulada por Hans C. Nipperdey e adotada pela 12 Turma do Tribunal Federal do Trabalho, dos
direitos fundamentais previstos na constitui¢do “fluem também diretamente direitos subjetivos privados
para os individuos” (Nipperdey). A terceira teoria, cujo expoente é Jiirgen Schwabe, sustenta que os efeitos
dos direitos fundamentais nas relagGes entre particulares decorrem da vinculagdo do Estado a esses direitos

como direitos de defesa (ALEXY, 2008, p. 529-531).
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fundamentais, (ii) que, por essa razao, deve ocorrer a gradacdo da eficacia e (iii) que a
medida da eficacia deve ser delimitada, em Ultima insténcia, pela ponderagdo ou pelo
sopesamento. Em relagdo a ponderacdo, a diferenca € que, para a teoria da eficécia

mediata, ela deve ser realizada no marco do direito civil valido.

Explicando os trés postulados acima, no primeiro, os direitos fundamentais sao
vistos como principios objetivos que se projetam sobre todos os ramos do direito
obrigando o Estado a toma-los em conta na legislacdo e na jurisdicdo (ALEXY, 1997, p.
516).

Ja no segundo, o particular tem o direito fundamental a que o juiz e os Tribunais,
ao decidirem, levem em consideracdo os principios fundamentais (principios objetivos)

que poiam a posic¢do do particular (ALEXY, 1997, p. 517).

No terceiro nivel, a eficacia imediata simboliza que nas relacdes entre
cidad&o/cidaddo existem concomitantemente os direitos e ndo-direitos, liberdades e ndo
liberdades, competéncias e ndo-competéncias que, sem essas razdes, jamais existiriam
(ALEXY, 1997, p. 521).

Apds analisar no que cada uma das teorias ajudaria na sua percepcao, Alexy
conclui que todas alcancam o seguinte resultado: a eficacia dos direitos fundamentais
entre particulares ¢ imediata variando apenas o prisma de aplicabilidade®.

Analisados os pontos preliminares a respeito da teoria dos direitos fundamentais
proposta por Alexy, oportuno destacar que os direitos humanos sdo ““os direitos da pessoa
humana, enquanto individuo e cidaddo, que sdo inaliendveis, imprescritiveis,
irrenunciaveis, com eficacia erga omnes, e que tém origem nos denominados direitos

naturais, podendo identificarem-se como direitos transindividuais, coletivos e difusos.

4 Exemplificando a conclusdo de Alexy, oportuno utilizar a explicacdo de Christian Magnus de Marco
(2014, p. 515) sobre o caso Blinkfiier: “Blinkfiier era um semanario pré-comunista. No verdo de 1961, o
grupo editorial Springer enviou uma circular a todos os postos de venda sugerindo um boicote aquelas
publicaces que veiculassem informagdes sobre os programas de radio e de televisdo das emissoras da
Republica da Alemanha Oriental. Na carta circular, havia uma adverténcia: o grupo Springer poderia
romper relagdes comerciais com quem ndo aceitasse a sugestdao de boicote. Blinkfier ajuizou acdo contra
o0 grupo Springer alegando concorréncia desleal e pedindo indenizagdo por danos (8 823 do BGB — Cddigo
Civil alemao). Nos Tribunais ordinarios, o semanario obteve éxito. Contudo, o Tribunal Superior Federal,
em sentenga de 10 de julho de 1963, decidiu favoravelmente ao grupo Springer, argumentando que o
boicote estava amparado no direito a liberdade de expressdo do art. 5.1 da GG. Em grau de recurso ao
Tribunal Constitucional Federal, Blinkflier invoca justamente o direito a liberdade de expresséo (GG, art.
5.1).
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Sdo inerentes a pessoa e devem ser respeitados e implementados pelo Estado . (FARIAS,
2005, p.157).

Dando continuidade ao raciocinio iniciado, referido Autor vislumbra, em sentido
amplo, que a expressdo direitos humanos pode ser entendida como género das diversas
espécies (direitos civis, liberdades fundamentais, liberdades publicas, entre outras), sem

prejuizo da compreensdo do tema (FARIAS, 2005, p.157).

Nessa perspectiva, inquestiondvel se torna o enfoque sobre uma caracteristica
importantissima dos direitos fundamentais, qual seja: historicidade. Trata-se de direitos
concebidos doravante processo historico constante e paulatino. E o que ensina Norberto
Bobbio, para quem além de serem estritamente vinculados a certa circunstancia historica,
os direitos fundamentais ndo necessariamente mantém a sua classificacéo intocavel pelo
transcurso do tempo (BOBBIO, 1992, p.5-19).

Esclarecido este ponto, importante se torna o recorte temporal para o estudo dos
direitos fundamentais. Nessa senda, no mesmo sentido apontado por Paulo Farias e outros
doutrinadores como Andrade as geragOes dos direitos fundamentais seréo estudas a partir
da Idade Moderna (FARIAS, 2005, p.157).

Analisando a teoria dos quatro status proposta por George Jellinek é possivel
inferir da leitura em conjunto com a doutrina patria, encerrando breve reflexdo acerca dos
direitos fundamentais, que trata-se na verdade do processo histérico de afirmacdo da
pessoa humana e de seus direitos, bem como sua relacdo em face do Estado. (FARIAS,
2005, p.157).

1.1.1 Direitos fundamentais de primeira geragédo

Apesar da importancia da Virginia Bill of Rights (1776), da Déclaration dés
Droit de I’'Homme et Du Citoyen, da Magna ChartaLibertatum (1215) e dos demais
documentos de franquia concedidos na Espanha, Portugal, Hungria, Poldnia e Suécia
compartilhamos a opinido de Paulo Farias (FARIAS, 2005, p.162) no sentido de que a

“primeira realizagdo concreta dos direitos humanos vem bem depois da Idade Antiga”.

Neste viés, tendo como ponto (incipiente) de partida o direito comunal europeu,
fundado na liberdade e na igualdade, passando pela concepcdo jusnaturalista, pelas
doutrinas contratualistas (de Hobbes, Locke e Rousseau), pelos direitos dos ingleses

(Petition of Rights, Habeas Corpus Act em 1679 e Bill ofRights em 1688), pela Revolucao
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Americana e pela Revolugdo Francesa com a consequente queda do absolutismo é
possivel vislumbrar um avango social no sentido de serem garantidos aos cidaddos o
direito a propriedade, a igualdade formal (perante a lei), a liberdade de religido, entre
outros direitos onde Estado é obrigado a nédo intervir na vida privada das pessoas
(FARIAS, 2005).

Nesse sentido, os direitos fundamentais de primeira geracéo, surgidos no final
do século XVIII, representam, na perspectiva da doutrina, “limites para a atuacdo dos
governantes, em prol da liberdade dos governados” (DIOGENES JUNIOR, 2014, p.6).

1.1.2 Direitos fundamentais de segunda geracao

Nota-se, diante de reflexdo realizada a partir dos pressupostos teoricos e
historicos dos direitos fundamentais de primeira geracdo que existia, principalmente na
Europa, corrente liberal que acabou virando sinénimo de individualismo. Tal

caracteristica serviu como mola propulsora de inlimeras e graves desigualdades sociais®.

Neste aspecto, ndo era mais possivel manter o individualismo na Europa, o qual
gerou preocupantes desigualdades sociais sendo, de um lado, uma minoria detentora dos
meios de producao e, do outro, vasta maioria explorada pela excessiva carga horaria de
trabalho, pelas péssimas condigdes em seu exercicio, dentro diversos outros aspectos
(FARIAS, 2005, p.178).

Consequentemente, diante deste contexto fatico, oportuno destacar que 0s
direitos de segunda geracdo podem ser considerados como um aperfeicoamento do
principio da justica social. Além disso, simbolizam as reivindica¢cBes das classes
oprimidas, em uma espécie de compensacdo, devido a desigualdade extremada que
caracterizava as relacbes com a classe dominante, no caso, a classe empregadora
(SARLET, 2012, p. 50).

5 A respeito do liberalismo, oportuno destacar que na visdo da doutrina especializada, “o Estado moderno,
como se sabe, havia nascido em termos absolutistas: a superacédo das antinomias feudais se deu com a
concentracao do poder e com o robustecimento das dinastias. A luta politica do liberalismo dirigiu-se a
destruir o absolutismo, tanto reiterando do rei o poder do pleno, distribuindo-o através dos poderes
divididos. Como restaurando sob novas formas a velha ideia de que a comunidade representa a verdadeira
fonte do poder. Esta ideia era, agora, anexada a concepcao do individuo como ponto de partida. E a nogao
de contrato servia em grande medida para isto: para fundar o poder, a um tempo, sobre a anuéncia coletiva
e sobre a anuéncia individual” (SALDANHA, 2000, p. 50).
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1.1.3 Direitos fundamentais de terceira geracao

Com o passar dos anos a figura do homem-individuo fica em segundo plano
sendo ressaltada, por derradeiro, a humanidade como algo a ser priorizado (humanidade
simbolizando o homem visto como um todo). Vale aqui a ressalva de que a doutrina 0s
qualificam como direitos dos povos (FARIAS, 2005, p.180).

Trata-se de diretos que tutelam ndo apenas um Unico individuo e sim um grupo
ou determinado Estado. Nesta perspectiva revela-se a tutela ao meio ambiente, ao
desenvolvimento, a autodeterminacéo, a participacdo no patrimoénio da humanidade entre
outros (FARIAS, 2005, p.180).

Na visdo da doutrina, simbolizam direitos dotados de altissimo teor de
humanismo e universalidade, direitos esses que, no fim do século XX, possuem como
destinatario o género humano em si mesmo, num momento expressivo de sua afirmacéo
como valor supremo em termos de existencialidade concreta (BONAVIDES, 2006, p.
569).

1.1.4 Consideracgdes sobre os direitos fundamentais de quarta geracao

Em que pese a divergéncia quanto ao conteudo (enquanto Noberto Bobbio
(BOBBIO, 1992) relaciona os Direitos Fundamentais de quarta geracdo aqueles
relacionados & engenharia genética® a academia, por exemplo, vislumbra os direitos de
quarta geracdo como sendo aqueles relacionados a informacao e ao pluralismo) boa parte
da Doutrina entende plausivel a existéncia dos direitos de quarta geracao, principalmente,
em detrimento do fendmeno da globalizagdo (BONAVIDES, 2006).

1.1.5 Consideragdes sobre os direitos fundamentais de quinta geragao

Encerrando a breve exposicdo das geracdes dos direitos fundamentais existe
posicionamento doutrinario defendendo (SAMPAIQ, 2002) a existéncia da denominada
quinta geragédo de direitos fundamentais ressaltando este dltimo o direito & paz como o
principal foco em face dos acontecimentos que vem perturbando o mundo (ex: atentado
ocorrido em 11 de setembro de 2001 nos Estados Unidos (HONESKO, 2008)).

6 Nesse mesmo sentido, Paulo Farias ensina no Mestrado em Direito Constitucional e Sociedade ministrado
no Instituto de Direito PUblico na disciplina Constitui¢do e a protecao dos novos direitos: direitos difusos,
bioética e direitos dos sistemas informatizados.
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Acrescentando ao rol apontado acima de direitos fundamentais, vale o destaque,
Paulo Farias menciona o direito a sistemas informatizados como sendo pertencente a

quinta gerac&o’.
1.2 Os Direitos Fundamentais em jogo

1.2.1 Direito a privacidade

Oportuno iniciarmos a compreensao de direito a intimidade e a que deve ser dada
ao direito a liberdade de expressdo.

Sobre o primeiro direito, vale destacar que apesar de ser quase sempre
considerado como sindnimo do direito a privacidade tal constatacdo ndo pode ser utilizada
para os fins do presente trabalho uma vez que nos termos da Constituigdo “o inciso X do
art.5° separa intimidade de outras manifestacdes da privacidade: vida privada, honra e
imagem das pessoas ” (SILVA, 2009, p. 206).

Nesta perspectiva, destaca-se que a privacidade deve ser vista sob uma
perspectiva ampla, uma vez que “abrange o modo de vida doméstico, nas relagdes
familiares e afetivas em geral, fatos habitos, local, nome, imagem, pensamentos,
segredos, e, bem assim, as origens e planos futuros do individuo” (OLIVEIRA, 1980, p.
50).

Diante de tal cenario, a privacidade reflete “o conjunto de informacdo acerca do
individuo que ele pode decidir manter sob seu exclusivo controle, ou comunicar,
decidindo a quem, quando, onde e em que condicdes, sem a isso poder ser legalmente
sujeito” (PEREIRA, 1980, p. 40).

J& a intimidade pode ser definida como sendo a “esfera secreta da vida do
individuo na qual este tem o poder legal de evitar os demais” (DOTTI, 1980, p. 69).

Em caminho semelhante, tratando a intimidade como algo mais restrito dentro
da privacidade, Adriano de Cupis define a intimidade como o modo de ser da pessoa que
consiste na exclusdo do conhecimento de outrem de quanto se refira a pessoa mesma
(CUPIS, 1969, p. 115).

7 Nesse mesmo sentido, Paulo Farias ensina no Mestrado em Direito Constitucional e Sociedade ministrado
no Instituto de Direito PUblico na disciplina Constitui¢do e a protecao dos novos direitos: direitos difusos,
bioética e direitos dos sistemas informatizados.
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1.2.2 Direito a liberdade de pensamento

Analisado o direito a intimidade serd feito estudo sobre as denominadas
“liberdades” (BUENO, 1958), na visdo de José Afonso da Silva (2009), existentes para
que entdo seja possivel adentrarmos na liberdade de pensamento aqui entendida em
sentido amplo, segundo Sampaio Déria (1953, p.27) como sendo “o direito de exprimir,

por qualquer forma, o que se pense em ciéncia, religido, arte, ou o que for”.

Trata-se de “liberdade de contetdo intelectual e supde o contacto do individuo
com seus semelhantes” (COLLIARD, 1972, p. 313), pela qual “o homem tende, por
exemplo, a partilhar a outros individuos suas crencas, seus conhecimentos, sua concep¢ao
do mundo, suas opinides politicas ou religiosas, seus trabalhos cientificos”.

Destacando o conceito de liberdade de pensamento, imperioso mencionar, a
partir da liberdade de opinido (por resumir a prépria liberdade de pensamento em suas
formas de expressdo ¢ denominada pela doutrina de “liberdade primaria”(COLLIARD,
1972, p. 316)), as seguintes formas de expressdo, sendo vejamos: liberdade de
comunicagdo (SILVA, 2009), liberdade de manifestacdo do pensamento, liberdade de
informagdo em geral, liberdade de informacdo jornalistica®, liberdade religiosa® e
liberdade de expressdo intelectual, artistica e cientifica'®.

Para José Afonso da Silva, a liberdade de comunicacdo consistiria em um
“conjunto” de direitos, formas, processos e veiculos, que possibilitam a coordenagdo
desembaragada da cria¢do, expressao e difusdo do pensamento ¢ da informagao” (2009,
p.243).

Na visdo do mesmo autor a liberdade de manifestacdo do pensamento constitui
uma das vertentes externas da liberdade de opinido podendo esta dar-se entre

interlocutores presentes ou ausentes (SILVA, 2009, p.243).

8 Na visdo de Karl Marx “A imprensa livre € o olhar onipotente do povo, a confianga personalizada do povo
nele mesmo, o vinculo articulado que une o individuo ao Estado e ao mundo, a cultura incorporada que
transforma lutas materiais em lutas intelectuais, e idealiza suas formas brutas. E a franca confissio do povo
a si mesmo, e sabemos que o poder da confissdo é o de redimir. A imprensa livre é o espelho intelectual no
qual o povo se V&, e a visdo de si mesmo ¢ a primeira confissao da sabedoria”.

° Na visdo de José Afonso da Silva trata-se das liberdades espirituais, compreendendo como espécies: a)
liberdade de crenca (liberdade de crenga compreende tanto a liberdade de ter uma crenga como também a
de ndo ter crenca); b) liberdade de culto (aos praticantes das religibes devem ser garantidos os direitos ao
rito, cerimdnia e ritos especificos) c) liberdade de organizagdo religiosa (diz respeito a possibilidade de
organizacdo das igrejas e suas rela¢gdes com o Estado).

10" A liberdade de manifestacdo intelectual, artistica e cientifica esta prevista no art. 5°, IX da Constituicéo
Federal de 1988.
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Partindo-se do pressuposto de que “informa¢dao” designa “o conjunto de
condicGes e modalidades de difusdo para o publico (ou colocada a disposi¢do do publico)
sob formas apropriadas, de noticias ou elementos de conhecimento, ideias ou opinides”
e de que, nos dizeres de Albino Greco, “informacdo” nada mais seria do que “o
conhecimento de fatos, de acontecimentos, de situacGes de interesse geral e particular que
implica, do ponto de vista juridico, duas dire¢des: a do direito de informar e a liberdade
de ser informado”, é possivel concluir que liberdade de informacdo em geral diz respeito
ao direito a manifestacdo do pensamento pela palavra (por escrito ou por qualquer meio
de difusdo) consubstanciando também no direito dos individuos de receber informacdes

para que dai possam ser exercidas as liberdades publicas.

Na visdo da doutrina, a liberdade religiosa consiste no conjunto das liberdades
espirituais, compreendendo como espécies: a) liberdade de crenca (liberdade de crenca
compreende tanto a liberdade de ter uma crenca como também a de ndo ter crenga); b)
liberdade de culto (aos praticantes das religides devem ser garantidos os direitos ao rito,
cerimdnia e ritos especificos) c) liberdade de organizacdo religiosa (diz respeito a
possibilidade de organizacgéo das igrejas e suas relacbes com o Estado).

A liberdade de manifestacdo intelectual, artistica e cientifica, objeto de analise
da presente dissertacdo, esta prevista no art. 5°, IX da Constituicdo Federal de 1988 ao
dizer que “e livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licenga”.

Analisada a extensdo dos direitos fundamentais em jogo, bem como delimitados
0s objetos especificos a serem examinados, oportuno destacar os limites a eles

imputaveis.

1.3 A coexisténcia dos direitos fundamentais envolvidos

Por conta de aspectos de indole metodoldgica ser feita neste topico a colocagédo
das principais limitacdes, tanto no que diz respeito ao direito a liberdade de expressédo

como também ao direito a intimidade.

Inicialmente, no que se infere do direito a liberdade de expressdo, oportuno o
exame do art. 220, caput, da Constituicdo Federal de 1988 ao disciplinar que a
“manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a informagao, sob qualquer forma,
processo ou veiculo, ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta
Constituicao”.
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Especificamente no que diz respeito as limitacdes sofridas por este direito o 81°
do mesmo dispositivo assevera 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, XIII e XIV”.

Ou seja, diante da perspectiva normativa e doutrinarial’ acima apontadas, a
liberdade da expressdao — aqui entendida em sentido amplo — sofreria as seguintes
limitac@es: i) proibi¢do do anonimato; ii) imposicao do direito de resposta e a indenizacao
por danos morais e patrimoniais e a imagem; iii) preservacao da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem das pessoas; iv) para exigir qualificacdo profissional dos
que se dedicam aos meios de comunicacao; v) para que seja assegurado a todos o direito
de acesso a informacdo; vi) o 8§ 4° do referido artigo restringe a publicidade no que diz
respeito a veiculacdo de bebidas alcoolicas, tabaco, medicamentos e terapias; e vii) a
producdo e a programacdo das emissoras de radio e de televisdo devem respeitar 0s
valores éticos e sociais da pessoa e da familia, conforme dispde o art. 220, §3°, Il da CF.

No que diz respeito ao direito & intimidade, assim como ocorre com 0s demais
direitos fundamentais, tal garantia sofre limitagdes (MENDES, 2010, p. 473), em especial
com base no fato de que “a vida em comunidade, com as suas inerentes interacdes entre

pessoas, impede que se atribua valor radical” a tal ditame.

Nessa senda, de acordo com a doutrina, existe restricdo a privacidade com o
consentimento do individuo quando os direitos fundamentais ndo sdo passiveis de
renuncia plena podendo, entretanto, ser objeto de autolimitacdes, que ndo esbarrem no
ndcleo essencial da dignidade da pessoa humana (MENDES, 2010, p. 473-474).

Dentre os desdobramentos possiveis levantados pelo autor acima mencionado,
oportuno mencionar dilema, o qual motivou a presente dissertacdo, qual seja: a confecgéo
de biografias sem autorizagdo dos biografados ¢ fundamentada no interesse publico ou

no interesse do publico?

Ora, em conformidade com as licdes da academia temos que tais conceitos,
apesar de linguisticamente parecidos, se referem na verdade a conceitos ndo coincidentes,
tanto em significado, como em relacdo a possibilidade de limitacdo do direito a
privacidade (WACKS, 1980, p. 99).

1 Raciocinio do presente topico tem por base a obra de Gilmar Mendes (2010).
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Em continuidade, o interesse publico consiste em “noticias relevantes para
decisdes importantes do individuo na sociedade”, ou seja, “noticias necessarias para
proteger a salde ou a seguranca publica, ou para prevenir que o publico seja iludido por
mensagens ou acles de individuos que postulam a confianca da sociedade tém, prima

facie, peso apto para superar a garantia da privacidade” (MENDES, 2010 p. 475).

Com isso, resta impossivel a confusdo deste conceito com o de “interesse do
publico” em que estamos diante de atos que ndo se destinam meramente, “a atender a
curiosidade ociosa do publico, mas que vise a se constituir em elemento util a que o
individuo que vai receber o informe se oriente melhor na sociedade em que vive”
(MENDES, 2010 p. 475).

Esclarecidos tais pontos, passemos a analise normativa condizente ao
enfrentamento entre direito a liberdade de expresséo e direito a privacidade, em especial,
no que diz respeito a necessidade de autorizacdo do biografado na confeccdo de sua
biografia.

1.4 Os direitos fundamentais na perspectiva horizontal no projeto da
Constituicdo Federal de 1988 e na legislacao infraconstitucional

A partir da promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, alguns
principios passaram a servir de embasamento para a conduta dos agentes sociais. Tudo
isso, vale salientar, objetivando que o entdo Estado Democréatico de Direito ndo passasse
por letra morta.

O principio da liberdade de expressdo, uma conguista obtida pela sociedade ap6s
o regime militar, foi consagrado pelo Poder Constituinte de 1988, que fez inserir em seu
artigo 5° inciso 1V*2 tal diretriz.

No tocante a liberdade de expresséo, o constituinte refor¢a sua importancia no
artigo 220, sendo tratado neste dispositivo, mais especificamente, o livre exercicio do

jornalismo?3,

12 Art. 5° - Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

()

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato

13 Art. 220 - A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informagéo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicao.

§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de informacéo
jornalistica em qualquer veiculo de comunicacao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e
XIV.
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Apesar da liberdade de expressdo estar consagrada em sentido amplo no artigo
5°, inciso 1V, da Constituicdo Federal de 1988, o proprio texto dispbe sobre a protecdo a
liberdade de comunicacdo no inciso 1X do mesmo artigo, o que possibilita inferir uma
distinc3o inicial entre os conceitos“.

Nesse diapasdo, oportuno frisar que, de acordo com a Carta Magna, resta
garantido o direito fundamental de acesso a informacdo, assegurado, autonomamente, no
inciso XIV do artigo 5° da Constituicdo, que dispde: “é assegurado a todos o acesso a
informacgao”.

Importante que se destaque o fato de que a Constituicdo consagra também o
principio da dignidade da pessoa humana, com o objetivo de evitar a supremacia, no caso
em tela, do principio da liberdade sem limites de imprensa, disposto no artigo 5°, V e X
da CFY.

As limitacBes citadas acima impostas a liberdade de expressdo trazem a
necessidade de se respeitar a intimidade, honra e imagem das pessoas, a luz dos direitos
e garantias constitucionais, colocam em evidéncia o conflito entre o “interesse publico”
e 0 “interesse do publico” resultando em diversas demandas judiciais intentadas
diariamente.

Em que pese a amplitude dada pela Constituicdo Federal de 1988 aos direitos de
liberdade, de expressdo e de comunicacdo, tal garantia ndo pode ser vista de maneira
absoluta, estando sujeita a modulagdo sistematica diante do cotejo de cada situacao fatica

guando héa outros direitos fundamentais em jogo.

Nesse contexto, apds trazer o panorama legislativo existente na Constituicdo
Federal de 1988, oportuno adentrarmos ao exame da protecédo a tais direitos no ambito

infraconstitucional, em especial, no Codigo Civil de 2002.

Em observancia aos ditames expressos na Constituicdo Federal de 1988, 0 Novo
Caodigo Civil (Lei 10.406/02) tratou dos direitos da personalidade desde o art. 11,

§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.

141X - ¢ livre a expresséo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao, independentemente
de censura ou licenca;

BArt. 52 (...) V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizag&o por dano
material, moral ou a imagem;

()

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo.
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encerrando as especificacbes em seu art. 21, sendo possivel notar, portanto, que foi

destinando um capitulo especifico ao tema.

Nesse lume, o art. 21 do referido diploma dispBe que “a vida privada da pessoa
natural é inviolavel e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias

necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma”.

O arcabouco juridico que visa a protecao dos direitos da personalidade possui,
conforme visto alhures, natureza constitucional haja vista que estdo intrinsecamente

relacionados aos principios constitucionais.

O Codigo Civil de 2002 — CC/026, em seus arts. 20 e 21visa & prote¢do da

imagem, da honra e a vida privada dos individuos, sejam eles pessoas publicas ou ndo?’.

Nesse Viés, a interpretacdo literal dos dispositivos acima mencionados permite
inferir que qualquer escrito, transmissdo de palavra e exposic¢ao da imagem de uma pessoa
requer sua autorizacdo prévia para divulgacdo, devendo ser excepcionado esse
entendimento se tais atitudes se mostrarem necessarias a administracdo da justica ou a

manutencdo da ordem publica.

Em que pese tais artigos ndo serem, reconhecidamente, dotados de exatidao, €
possivel destacar que sdo considerados direitos subjetivos, cujo objeto € inerente ao titular
e seus aspectos essenciais e constitutivos associados a sua integridade fisica, moral e
intelectual (BALTAR, 2013).

Sobre o &mbito de protecdo da integridade fisica, oportuno mencionar que ela

abarca a protecdo a vida, ao proprio corpo e 0rgdos ou partes passiveis de separacao.

18BRASIL. Cddigo Civil (2002). Cadigo Civil de 2002. VadeMecum. 132 ed. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Rideel, 2013.

17 «Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou a manutengdo da ordem
publica, a divulgacdo de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicagdo, a exposicdo ou a utilizacao
da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagdo que
couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.
Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para requerer essa protecéo o
cdnjuge, os ascendentes ou o0s descendentes.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.
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Nesse contexto, estd relacionada a autorizagdo ou ndo de realizacdo de transplantes,

exames e tratamentos médicos, por exemplo.

No contexto relativo a integridade moral, a protecdo contempla a honra, a
liberdade, a privacidade, a intimidade, a imagem e o nome. J& no tocante ao respeito a
integridade intelectual, oportuno trazer a lume a prote¢éo ao direito autoral e patrimonial

do autor.

Tais garantias, vale dizer, sdo caracterizadas como essenciais e inerentes a
pessoa, acompanhando-a por toda sua existéncia, inclusive apds a morte. Quanto a sua
caracterizaco, tais direitos sdo considerados como sendo “genéricos, extrapatrimoniais,
absolutos, indisponiveis, imprescritiveis, intransmissiveis, impenhoraveis, necessarios,
essenciais e preeminentes” (BITTAR, 1995, p.11-12).

Tomando por base os ensinamentos do referido autor, € possivel inferir que o
aspecto da generalidade de tais direitos diz respeito, em verdade, a sua concessao a todos
indiscriminadamente. Ja quanto ao carater extrapatrimonial de tais direito, imperioso

mencionar gque sao assim configurados pois ndo estdo sujeitos a avaliacdo pecuniéria.

Dando continuidade a caracterizacdo dos direitos da personalidade, importante
destacar que tal modalidade é absoluta, uma vez que devem ser respeitados por todas as

pessoas.

Ademais, sdo considerados indisponiveis, devido a impossibilidade de
alienacdo, renuncia ou limitacdo, salvo nos casos previstos em lei. Nesse passo, destaca-
se, porém, que tal caracteristica ndo é absoluta porque o titular desse direito pode, por
meio de cessdo, permitir o uso de sua imagem ou, inclusive, a disposi¢do gratuita do

préprio corpo apos a morte.

No que diz respeito a imprescritibilidade, essa caracteristica revela que nao ha
prazo para o exercicio dos direitos condizentes a personalidade, portanto, ndo ha que se

falar em precluséo temporal.

Dando sequéncia a classificacdo aqui proposta, os direitos da personalidade
dispostos no Cédigo Civil sdo considerados intransmissiveis, por ndo se transferirem

hereditariamente, apesar de sua manutencéo persistir apds a morte.
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Ao dizermos que os direitos da personalidade séo considerados necessarios, nada
mais estamos a dizer se ndo que se referem a garantias asseguradas, mediante previsao
expressa em lei, a todos os seres humanos. Neste diapaséo, sdo considerados essenciais
porque consubstanciam como seus titulares todo e qualquer ser humano, independente de

raca, cor, idade, preferéncias politicas ou religido.

A respeito de sua titularidade, urge salientar que tal titulo pertence a todos os
seres humanos, sejam pessoas naturais, sejam pessoas juridicas no que tange ao nome, a
marca e a honra, etc., podendo buscar sua defesa em seu proprio nome ou por acdo movida

por seus herdeiros.

Encerrando o panorama a partir do Cédigo Civil de 2002, vale registrar que 0s
direitos da personalidade s&o classificados ainda como preeminentes, ou seja, possuem

preferéncia diante de todos os ouros direitos.

27



2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS A LUZ DOS CRITERIOS DE
PONDERACAO

2.1 Alexy e a Teoria da ponderagéo dos Direitos Fundamentais

Ap0s analisar detalhadamente no que o Direito se fundamenta juntamente com
a colocagdo — e consequente explicacdo de conceitos interpretativos a eles inerentes —
oportuno se faz, para o deslinde do presente estudo, a imersédo na Teoria da ponderacdo

dos Direitos Fundamentais proposta por Alexy.

Tudo isso, vale ressaltar, para que seja possivel compreender de maneira
apropriada os direitos fundamentais, os quais ndo podem ser entendidos sem que,
contudo, tracemos um paralelo com a moral e com a realidade social, tampouco sem que
se faca referéncia aos fins e objetivos que realizam. Ou seja, os direitos fundamentais sob
a perspectiva de instrumentos capazes de alcangar o pleno desenvolvimento e efetivagédo
normativa no plano concreto (MARTINEZ, 1995, p.414).

A filosofia do direito, em especial a positivista do século XX, imprimiu grande
consisténcia ao seu discurso, podendo ser considerado que houve a atualizacdo da anélise
juridica dentro dos padrdes da filosofia contemporanea, o que afastou, por conseguinte,
as ingenuidades do idealismo iluminista do século XVIII que grassavam no direito
(SIMON, 2012).

Entretanto, tal premissa fundou-se basicamente no sacrificio da crenca na justica,
a qual até entdo sempre acompanhou os estudiosos da filosofia do direito. Em linhas
gerais, a solidez daquele discurso impediu que os juristas pudessem sustentar suas ideias

com base em valores superiores ou a razdo universal pautada na justica.

Neste viés, filosofos como Kelsen, Ross e Hart tornaram impossivel a busca da
justica tal como no modelo cléssico, expondo o uso dos discursos juridicos como

ferramentas de justificacdo de tomadas de decisdes parciais (SIMON, 2012).

E de se considerar, contudo, que uma das formas de vislumbrar a fungdo do
direito diz respeito a seguinte construcdo: se a filosofia politica possui como tema
principal a guerra, logo, o da filosofia do direito deve, necessariamente, consistir na paz
(RICOEUR, 2008).
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Ora, o direito nessa perspectiva é a area que permite um lugar na sociedade em
que a palavra se sobreponha a violéncia, mesmo que os litigantes ndo saiam pacificados
do tribunal em que litigam (RICOEUR, 2008).

Nessa perspectiva, o direito é capaz de relacionar o bom e o justo, onde “bom”
simboliza querer uma vida boa ao tempo que a “justiga permite isso quando possibilita o
distanciamento dos interessados, por meio da instituicdo do direito, estabelecendo a
igualdade formal, na medida em que lida com que se refere ao cada um e ndo ao tu, tipico
da relagdo de amizade” havendo, portanto, 0 critério de equidade e de igual tratamento
para casos semelhantes (SIMON, 2012, p.47).

O problema ocorre quando, a partir do conflito entre “buscar a vida boa” e
igualdade formal, surge a justica formal como mero recurso procedimental da prética
legal, distanciando-se, por derradeiro, da garantia do “viver sob institui¢des justas”

(SIMON, 2012, p.47).

O positivismo juridico do século XX, ao proceder com a eliminacdo dos
discursos sobre a justica, preocupando-se apenas com a descricdo das praticas legais,
invariavelmente possibilitou que houvesse tal distanciamento — entre justica formal e
garantia do viver sob condigdes justas — ignorando, em verdade, o elemento responsavel

por viabilizar tal ligacdo, qual seja: a sabedoria pratica (SIMON, 2012).

Diante desse cenario, é afirmado que a problemaética inerente a aplicacdo da
norma nao traduz problema menor, ndo podendo, por consectario légico, ser restrita a
aplicacdo mecanica da norma, muito menos aceitar a total discricionariedade no

pronunciamento da sentencga (SIMON, 2012).

Em palavras simples e diretas, a conjugacdo entre viver bem em sociedade,
justica formal e sabedoria pratica sO é possivel quando tratamos do problema da
interpretacdo e aplicacdo do direito, devendo ser abandonado o foco da norma juridica

como objeto privilegiado do direito.

Nota-se que, ap0os o surgimento do positivismo juridico, houve a necessidade de
um modelo epistemoldgico de controle da racionalidade da aplicagdo do direito. Tal
modelo advém, sob o prisma juridico, das rela¢des entre o direito propriamente dito e as
teorias sobre a possibilidade da argumentacdo moral racionalmente fundamentada
(SIMON, 2012).
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Nessa esteira, 0 tedrico Robert Alexy propbe exatamente tal conexéo,
objetivando a demonstracdo da existéncia de relacdo conceitual necessaria entre direito e
moral, como isso se da em razdo de elementos racionais € como, ho momento da
aplicacdo, a relacéo racionalmente possivel entre direito e moral permite que se supere o

tdo temido decisionismo por meio da denominada ponderacéo de valores (SIMON, 2012).

Com isso, nesta parte do trabalho, sera analisada a vinculagdo conceitual entre
direito e moral, os principios como valores e a ponderacdo como critério incapaz de
determinar a decisdo judicial e a argumentacdo juridica como caso especial da

argumentacao pratica geral.

2.1.1 A vinculacdo conceitual entre direito e moral

Em carater preliminar, importante o destaque para a concepcao de que Alexy
(2006) entende que o positivismo ndo nega que haja influéncias da moral na elaboracao
ou aplicagdo do direito consistindo, na verdade, na defesa de que ndo ha conexdo

necessaria entre eles, ou seja, ndo ocorreria uma conexao aperfeicoada entre as variaveis.

Objetivando minar a teoria positivista do direito, o teérico do direito supracitado
cita a decisao do Tribunal Constitucional Aleméo de 1968, em que se recorre a injustica
da lei de imigracdo de 1942, a qual determinava, em seu texto, a perda da cidadania alema
dos judeus emigrados (ALEXY, 2004).

Para o autor, tal decisdo representa exemplo interessante, pois revela a negativa
de vigéncia de lei eficaz socialmente com base em argumento moral, declarando, em
verdade, a invalidade ab initio e ndo com base na nova constituicdo. Em linhas gerais, o
proposito perseguido aqui € o de demonstrar casuisticamente que a utilizacdo de

argumentos morais faz parte do cotidiano dos tribunais (ALEXY, 2004).

Mais adiante, Alexy aborda outra decisdo daquele tribunal, proferida em 1973,
em que foi aceito, com base em dispositivo constitucional, que, em determinadas
circunstancias, é dado ao juiz criar direito, uma vez que a natureza do cargo nao o
reduziria a lei, apesar de, na maioria das vezes, eles coincidirem. Assim, o autor buscou
a afirmacdo de que o problema esta, na verdade, em aceitar ou ndo a proposi¢do segundo
a qual o direito ndo se reduz a norma (ALEXY, 2004).

Segundo 0 autor, tanto um como o outro caso colocados acima reflete o velho

problema enfrentado pela filosofia do direito, qual seja: o conceito de direito. Dito de
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modo mais claro, temos que o debate sobre a natureza do direito determina a concepcao
a ser adotada resultando, por conseguinte, na solucao dos casos extraordinarios (ALEXY,
2008).

Seguindo esse roteiro, 0 conceito de direito ideal deve se pautar em trés
elementos: a legalidade conforme o ordenamento, a eficacia social e a correcdo material

ponto que faz Alexy ir além dos ditames positivistas.'8

Nesse viés, a partir dos exemplos destacados, Alexy busca em seu raciocinio
aferir se o conceito de direito proposto pela corrente positivista seria 0 adequado ou néo
(ALEXY, 2004).

Com o intuito de atingir esse objetivo, o autor aborda a distingéo entre dois tipos
de argumentos que sustentam as teses da vinculacéo e da ndo vinculacdo entre direito e
moral (ALEXY, 2004).

O primeiro diz respeito ao argumento analitico, consistindo, em sintese, no fato
de que, enquanto que para os positivistas a vinculagdo entre direito e moral ndo é
necessidade conceitual, 0 mesmo ndo pode ser dito em relacdo aos ndo positivistas, ou

seja, existe necessidade conceitual na vinculacdo (ALEXY, 2004).

O segundo argumento diz respeito ao aspecto normativo em que para alcancar
determinado objetivo o intérprete pode separar o direito da moral, ou seja, ao analisar a
previsdo legislativa conseguiria, durante o processo interpretativo, se afastar de aspectos
morais, obtendo a norma para determinado caso concreto com base Unica e
exclusivamente nas disposi¢Oes textuais (visdo positivista) ou vincula-los, ou seja,
produzir determinada norma para o caso concreto a partir da interpelacdo entre o texto da

lei e os aspectos da moral. (tese ndo positivista) (ALEXY, 2004).

Nesta senda, o conceito de direito na visdo do tedrico aleméao integra conteido
moral, devendo ser embasado por vinculagdo normativa com a moral, uma vez que esta
permite com que se va além de limitacGes, chamadas pelo autor, de conceituais (ALEXY,
2004).

18 Nesse sentido, o professor Henrique Simon (2012, p. 49) assim dispde: “esse conceito tem de levar em
consideracao trés elementos: a legalidade conforme o ordenamento, a eficacia social e a corregédo material
(eis ai o elemento que faz Alexy ir além do positivismo, pois este ignora a ideia de corre¢do material)”.
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A respeito da ligacdo entre os conceitos de direito e moral, a tese da vinculacao
conceitual pretendida por Alexy é sustentada em cinco pilares basicos, ou seja, cinco
diferenciagoes.

Nesse passo, 0 primeiro critério consiste em dizer que “é possivel trabalhar com
um conceito que diga que “o direito dispde isso” independentemente de a norma ser
valida, admitindo, inclusive, que se possa raciocinar a partir de sistema juridico

meramente ideal, que nunca sera valido” (SIMON, 2012, p. 51).

A segunda diferenciacao consiste na percepcao de sistemas juridicos como sendo
sistemas de normas e como sistemas de procedimentos. O sistema de procedimento diz

respeito ao “sistema de acdes segundo as quais as normas sao promulgadas seguindo-se

determinadas regras” (SIMON, 2012, p. 51).

Ja o sistema de normas refere-se ao “direito como o resultado ou produto dos
procedimentos de criagdo de normas”. De maneira simples, o ponto de vista do
observador diz respeito ao intérprete que enxerga o direito como sistema de normas
(SIMON, 2012, p.51).

De maneira diametralmente oposta, aquele que vé o direito como sistema de
procedimento, privilegiando seu aspecto interno, o faz sob a perspectiva de quem
participa do sistema (ALEXY, 2004).

A terceira diferenciacdo consiste nas perspectivas do observador e do
participante sendo explicado que, a perspectiva interna diz respeito aquele que esta
inserido no &mago da argumentacédo juridica em busca da decisdo correta tendo, como
contraponto, o ponto de vista do observador, em que 0 agente se preocupa com a

sistematica a ser adotada dentro de determinado sistema juridico (SIMON, 2012, p. 51).

A penultima distincdo diz respeito as conexdes classificantes e as qualificantes
sendo as primeiras aquelas que sustentam que normas ou sistemas que nao incluem
determinado critério moral em seu &mago nao podem ser consideradas como direito
(ALEXY, 2004).

Ja as segundas dizem respeito as normas ou sistemas que nao seguem
determinado ditame moral podendo, entretanto, ser juridicos consistindo tal circunstancia
em deficiéncia juridica, ndo moral (ALEXY, 2004).
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A Ultima distincdo proposta pelo professor de Kiel (ALEXY, 2004) € entre
contexto conceitualmente necessario e aquele normativamente necessario. Neste ponto,
vale frisar que de acordo com o autor, as possibilidades de combinagdo entre essas
distingdes derivam da distincdo basica relativa ao ponto de vista do observador e do
participante (ALEXY, 2004).

Nesse lume, a tese da vinculagdo (ou ndo) do direito a moral em si mesma sera
determinada a partir da analise de tais perspectivas, quais sejam: a do observador e a do
participante (ALEXY, 2004).

Ao abordar, nas paginas seguintes, o exemplo de como deve ser vista a ordem
proferida por um grupo exaltado de malfeitores, sempre contrapondo a perspectiva do
observador com a do participante, Alexy conclui, no ponto, que o discurso de legitimagéo
gera a exigibilidade de que as regras sejam cumpridas de acordo com os objetivos
legitimantes enunciados (ALEXY, 2004).

Nota-se, em sua Vvisdo, que ocorre a chamada “pretensdo de corre¢do” que, ao
alcar a condicdo de caracteristica do ordenamento juridico, tornar-se-ia elemento
necessario do conceito de direito (ALEXY, 2004). Em outras palavras, o ordenamento
necessita de base de sustentacdo legitima tendo essa base, na visdo do autor, conteddo

eminentemente moral.

E importante a mencéo de que a pretensdo de correcdo corresponde ao primeiro
elemento que indica a vinculacdo necessaria entre direito e moral. Mesmo para o
observador, que ndo vé sentido na vinculagdo quando estd diante de norma isolada, o

mesmo nao pode ser dito quando se depara com o sistema juridico como um todo.

Em seguida, séo destacados os oito argumentos que fazem parte do denominado
“argumento de injustica”: linguistico; argumento de clareza; o da efetividade!®; o
problema da seguranca juridica; relativismo; o da democracia ou da separacdo dos
poderes; o da inutilidade e o da honestidade (ALEXY, 2004).

19 Subdividido, por sua vez, em: conceito positivista que permite a discusséo critica sobre a moralidade do
ordenamento e o que afirma que o conceito de direito vinculado a moral em nada ajuda no controle da
norma injusta, uma vez que pouco influencia sua aplicacéo.
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Ap0s a analise desses argumentos, o proximo passo do autor consiste em discutir
se 0 sistema juridico como um todo, na perspectiva agora do participante, pode perder
sua qualidade de juridico caso se torne extremamente injusto (ALEXY, 2004).

Com o intuito de responder essa pergunta, sdo analisadas duas teorias. A
primeira, chamada de teoria da irradiacdo, diz que a falta de carter juridico de normas
tidas por substantivas basicas do sistema traz em seu bojo a perda do caréater juridico das

demais normas pertencentes ao sistema e daquelas derivadas (ALEXY, 2004).

J& a segunda teoria, chamada de teoria do desmoronamento, vislumbra que se as
normas de determinado ordenamento sdo consideradas extremamente injustas em grande
quantidade, logo, o sistema como um todo desmorona por auséncia de regras que 0
sustente (ALEXY, 2004).

Encerrada tal constatagdo, Alexy passa a “tratar do problema do argumento dos
principios, que, segundo ele, respeita ao cotidiano do direito (enquanto o argumento da
extrema injustica se aplica apenas em casos extremos). Pelo fato de o sistema juridico
apresentar uma estrutura aberta, sdo necessarios elementos que permitam a integracdo do
ordenamento” (SIMON, 2012, p.65).

Ante a tal constatacdo, parte-se para a distin¢éo entre regras e principios, vistos
pelo autor como espécies do género norma juridica. Essa distincdo e 0 recurso aos
principios permitem que a relacdo entre direito e moral seja feita com base em trés
argumentos, a saber: a tese da incorporacdo, a tese moral e a tese da correcdo (ALEXY,
2004).

No tocante a tais teorias, oportuno mencionar que a teoria da correcéo traduz no
instrumento tedrico que o faz escapar para a questdo do relativismo teérico merecendo,

com isso, a mencéo ao conceito de tal teoria (ALEXY, 2004).

Conforme conceituado, a da corregdo “mesmo as decisdes pautadas em critérios
morais aceitos pressupdem também a correcdo do proprio critério moral. Entdo, a
vinculacgéo do direito com a moral correta se da por meio da moral que seja racionalmente
fundamentavel” (SIMON, 2012, p. 71).

Diante do cenario aqui desenvolvido, passa-se a analise da abordagem feita pelo
teorico alemao a respeito da visdo dos principios como valores e a ponderacdo como

critério de decisao judicial.
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2.1.2 Principios como valores e a ponderagdo como critério de decisao
judicial

Com o intuito de tornar clara a vinculacdo entre direito e moral e que tipo,
consequentemente, de relacdo € estabelecida entre essas duas esferas na teoria proposta
por Alexy, oportuno o exame da descricdo feita por ele a respeito das caracteristicas das
normas juridicas, valendo o destaque para a distingo entre regra e principio.

Ao tratar da funcdo dos principios, Alexy afirma que esses possuem a mesma
estrutura encontrada nos valores tornando, as gramaticas dos dois conteudos mais
proximas.

Tal aproximacdo, vale salientar, possibilita que a argumentacao juridica tenha
por base o mesmo raciocinio encontrado na argumentacdo dos valores. Na visdo do
tedrico alemdo, tal premissa resta consolidada quando examina-se dogmaticamente a
funcdo dos direitos fundamentais no ordenamento juridico.

Em outras palavras, como bem destacado, “Alexy precisa demonstrar que a
gramatica dos direitos fundamentais, no discurso juridico dos participantes do sistema,
pertence a logica dos principios” (SIMON, 2012, p. 72).

O éxito na demonstracdo de tal vinculo comprova o liame necessario da
dogmatica juridica com uma teoria dos valores e uma teoria da argumentacéo que sejam
racionais, no sentido de permitir o compartilhamento e, mais importante, o controle dos
discursos que motivam a decisdo. Caso reste frustrada tal tentativa, ndo sendo possivel
estabelecer tal vinculo, ent&o o discurso sobre valores no direito resta irracional.

Os direitos fundamentais, assim como as demais normas espalhadas pelo sistema
juridico, sofrem o problema da vagueza, ndo apresentando, por conseguinte, grande
diferenca em relagdo as demais normas no que diz respeito & probleméatica da
interpretacao.

Entretanto, vale destacar que a vagueza em si mesma ndo € a causa da grande
polémica que envolve os direitos fundamentais uma vez que ela — a vagueza — ndo gera
maiores delongas tedricas quando ha algum consenso sobre o que esta sendo regulado.

Os direitos fundamentais, nesse diapasao, possuem como principal problema o
fato de que, muitas vezes, ndo gozam desse consenso sobre o alcance do contetdo
regulado (ALEXY, 2002).
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Tal caracteristica levou com que a Corte Constitucional Alema passasse a adotar
posicdes cujo o objetivo seria o de tentar garantir a racionalidade em suas decisoes.

Durante os anos, a Corte Constitucional desenvolveu critérios para a tomada de
decisbes que envolvessem direitos fundamentais, muitas vezes ndo previstos
explicitamente no ordenamento juridico, seja constitucional, seja infraconstitucional,
fazendo com que tal andlise se tornasse, verdadeiro estudo de jurisprudéncia
constitucional.

Colocando criticas como a do uso da tese de que a secdo da constituicdo sobre
direitos fundamentais formaria ordem valorativa objetiva, Alexy afirma que a
jurisprudéncia constitucional, em especial a alemd, pode até ter reduzido o problema da
vagueza das regulacdes sobre direitos fundamentais, entretanto, ndo a reduziu (ALEXY,
2002).

Analisando cuidadosamente o raciocinio do autor é possivel inferir que seu
objetivo reside na proposicao de uma teoria geral dos direitos fundamentais que tenha
carter juridico, ndo tratando, nessa perspectiva, de teoria de fundamentacdo filosofica,
sobre a origem histérica ou da funcéo social desses direitos®.

Reconhecendo a critica proposta por Bockenforde a respeito da problematica da
teoria combinada da Corte Constitucional Alema — em que, para cada julgado, utilizaria
modelo diverso pertencente a teoria sobre os direitos fundamentais, ndo sendo possivel
que se possa inferir algum sistema nessas decisdes — Alexy afirma que tal constatacdo €
capaz de transformar o discurso relativo aos direitos fundamentais em topoi muito
genérico, servindo de base para sustentar quaisquer proposi¢cdes (ALEXY, 2002).

Seguindo esse raciocinio, Alexy diferencia o direito fundamental propriamente
dito de norma de direito fundamental. Em sintese, para que determinado individuo possua
direito fundamental é essencial que exista uma norma de direito fundamental.

Entretanto, a norma de direito fundamental ndo implica, obrigatoriamente, na
existéncia do direito fundamental perseguido, uma vez que pode ser que ela ndo atribua
quaisquer direitos subjetivos (ALEXY, 2002).

20 Sobre o tema, destaca-se raciocinio do professor Henrique Simon (SIMON, 2012, p.73): “O que Alexy
pretende é propor uma teoria geral dos direitos fundamentais (relacionando problemas gerais com diversos
direitos fundamentais) que tenha carater juridico (no sentido de lidar com o direito posto, a dogmaética nas
suas trés dimens0es: analitica — a consideragdo sistematico-conceitual do direito; empirica — a consideragdo
apenas do direito valido, com todos os elementos que envolvem a validade do direito; normativa —
relacionada a busca da decisdo correta tendo como pressuposto o direito vigente e voltada para a Lei
Fundamental de Bonn, quer dizer, daqueles direitos fundamentais que estdo positivados nesse documento),
ndo tratando, desse modo, de teoria de fundamentacdo filosdfica, sobre a origem histdrica ou da funcéo
social desses direitos”.
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Tal diferenciacdo permite visualizar quais sdo os direitos fundamentais
estabelecidos na constitui¢do, assim como qual a sua estrutura para que seja possivel a
compreensdo da sua exigibilidade como norma juridica da qual resulta o direito subjetivo.

As circunstancias supramecionadas tornam necessaria a discussao a respeito da
norma juridica a partir da diferenciacdo entre enunciado normativo, ou seja, sua forma
gramatical e norma, sindnimo para os presentes fins de conteldo debntico que pode
consistir em proibir, permitir ou obrigar gerando, portanto, a referéncia do préprio
enunciado normativo (ALEXY, 2002).

Nesse viés, quando nos referimos a direito fundamental, nada mais estamos
fazendo do que nos referindo aquilo que pode ser extraido da leitura do texto, ndo sendo

possivel afirmar que a anélise recairia ao contetdo gramatical em si mesmo.

Encerrada a parte introdutoria deste item, oportuno iniciar o exame a respeito de
como funcionam e de como se relacionam as estruturas normativas partindo do que deve

ser entendido como validade juridica.

Sobre a validade juridica para Alexy e, partindo-se da premissa de que a norma
juridica é vista como conteldo dedntico de um enunciado dentro de um contexto
pragmatico propicio para a identificacdo desse conteudo, qualquer teoria da validade é

possivel de ser aqui aplicada.

A grande discussdo quanto a validade aparece quando ela depende de um
contetdo ético previsto no prdprio ordenamento. Em outras palavras, a afirmagdo do que
é véalido depende de outras premissas de validade que ndo se inferem do contetdo
vinculativo pressuposto ou de quaisquer constatacGes empiricas mas que, ainda assim,

objetivam ser premissas sobre validade normativa (ALEXY, 2002).

A partir desses dados nota-se que o professor de Kiev, para obter sucesso em sua
teoria, precisa sistematizar —ao menos tentar no plano teérico — o conteddo que possibilite
o controle racional do processo de decisdo necessitando, por derradeiro, explicar o

contetido dos direitos fundamentais partindo-se do direito positivo.

Neste ponto, importante caracteristica levantada por Alexy consiste na afirmacao
de que os direitos fundamentais sdo semanticamente abertos — ou seja, ndo se sabe 0

conteddo de seus termos — e estruturalmente (que espécie de direito estd envolvido
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podendo incidir desde a atuacdo do Estado como a geracdo de direito subjetivo,

prescrevendo algo).

Tal caracteristica é que possibilita a Corte Constitucional criar conteudos
semanticos para limitar conceitos normativos. Ademais, resta possivel a criagdo de

normas que especifiquem o carater estrutural da norma de direito fundamental sob exame.

A questdo, a partir desse raciocinio, € a seguinte: quais pretensdes das normas
denominadas adscritas — ou seja, aquelas que especificam o carater estrutural da norma

de direito fundamental examinada em determinado caso concreto — sdo ou néo legitimas?

Desprezando os conceitos de validade do tipo juridico, sociolégico ou ético,
Alexy conclui que a norma adscrita valida de direito fundamental é aquela que pode ser
devidamente fundamentada como tal (ALEXY, 2002).

A partir do conceito de normas adscritas, Alexy passa a compreender a estrutura
das normas de direitos fundamentais, objetivando tracar as possibilidades de suas
fundamentac6es quando néo restar claro qual o conteido dessas normas, assim como elas

séo capazes de reger casos concretos.

Neste diapasao, € iniciado o0 exame a respeito da diferenciacdo que deve ser feita
de regras e principios valendo o destaque de que ambos constituem normas sendo a eles
aplicados as expressdes dednticas fundamentais, ou seja: obrigacdo, proibicdo e
permissdao (ALEXY, 2002).

Partindo do critério de diferenciacdo qualitativo, o tedrico alemdo afirma,
preliminarmente, que regras e principios possuem diferenca de grau. Dizendo de outro
modo, as regras séo aplicadas a partir do binbmio tudo ou nada ndo podendo duas regras

conviver juntas.

J& os principios constituem, segundo o autor, mandamentos de otimizacdo, ou
seja, 0s conteudos deles derivados devem ser aplicados o maximo possivel com fulcro

nas limitagOes de ordem fatica e juridica (ALEXY, 2002).

No caso de colisdo de principios, existe por parte do autor, a pretensdo de que
dois ou mais principios envolvidos em determinada contenda sejam aplicados, entretanto,
deve ser ressaltado de que um deles condicionara as possibilidades juridicas de aplicagdo

do outro.
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Nesse lume, as circunstancias do caso concreto determinam a aplicabilidade
considerados, vale destacar, os limites das condic@es concretas de aplicacio existentes. E
0 que o autor chama de precedéncia condicionada. Tal precedéncia ndo gera norma para
todos os casos de conflito entre os principios valendo, especificamente, para o conflito

banhado pelas circunstancias faticas hipoteticamente discutidas nesse exemplo?L.

No tocante a relacdo de precedéncia entre principios, Alexy a separa em duas
categorias, a saber: condicionada (um principio precede outro quando presentes
determinadas condi¢6es) ou incondicionada (um determinado principio sempre precede
outro). Neste ponto especifico, oportuno frisar que, no que diz respeito a precedéncia
entre principios, Alexy é favoravel, em regra, a teoria da precedéncia condicionada, ou
seja, um principio precede outro apenas quando presentes determinadas condicdes
valendo como excecdo, entretanto, a precedéncia incondicionada apenas quando se esta

diante do principio da dignidade da pessoa humana (ALEXY, 2002).

Nesse diapasdo, as condi¢Bes do caso a ser analisado consistem no pressuposto
fatico de aplicacdo do principio, de modo que dessa aplicacdo resultam consequéncias
especificas.

Diante deste cenario pode-se afirmar que C (as condi¢Ges concretas) implica R
(as consequéncias juridicas). Nesse sentido, hd o afastamento de um principio em
beneficio do outro em razdo dos resultados que devem ser atingidos. A importancia da

consideragdo dos resultados € o que permite falar em “otimizag¢ao” (ALEXY, 2002).

A partir dessa concorréncia surge o que o autor denomina de colisdo de
principios, que envolve, nada mais, que um processo cujo objetivo é o de justificar a
prevaléncia de um sobre os outros, mediante o uso da argumentagéo, ponderando-se, por

derradeiro, os limites — tanto juridicos como concretos - para o caso (ALEXY, 2002).

A partir de uma situacao onde exista colis@o de principios se extrai que, realizada

ponderacéo de direito fundamental — chamada pelo autor de correta — deriva a norma de

21 Explicando de maneira completa o exemplo utilizado: Alexy (2002, p. 90-92) utiliza o exemplo do caso
do Tribunal Constitucional Alemdo em que se discutia a necessidade de realizar audiéncia de julgamento
criminal que punha em risco a vida do acusado, em raz&o do seu estado de salde. A corte entendeu que néo
havia precedéncia em abstrato de uma das duas normas, devendo ser ponderada a situacdo no caso concreto.
Decidiu que, na situacdo, a vida do acusado deveria ser preservada. Haveria, assim, dois principios em
conflito: protecdo da vida e da integridade fisica e o da aplicacdo do direito penal. Desses principios poder-
se-ia derivar duas normas opostas: “estd proibida a realizacdo da audiéncia oral” e “estd ordenada a
realizagdo da audiéncia oral”. No caso concreto, apenas uma poderia prevalecer, sem que, contudo, os
principios se eliminem do sistema.
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direito fundamental enunciada linhas anteriores como adscrita possuindo carater de regra
que fornece ao intérprete bases para que seja feita a subsungdo no caso concreto a ser
enfrentado (ALEXY, 2002).

Firmada tal premissa é possivel afirmar, por derradeiro, que 0s principios
possuem aplicabilidade prima facie, ou seja, eles ndo sdo mandamentos definitivos de
aplicacdo — como ocorre no caso das regras — e sim apresentam razfes para serem
utilizados no caso concreto, diferentemente das regras que devem ser aplicadas como sao
ordenadas, sob o prisma de que elas ja& possuem os caminhos juridicos e faticos de
aplicacdo (ALEXY, 2002).

Neste ponto, imperioso abordar a discusséo de Alexy sobre o pressuposto de fato
da norma de direito fundamental. Destacando o pressuposto de fato amplo (sua leitura
deve contemplar, em um primeiro olhar, todas as condutas que possam ser subsumidas ao
conceito previsto pelo pressuposto de fato do texto normativo abarcando, por conseguinte
maior quantidade possivel de acGes) e o restrito (excluem do &mbito semantico da norma
aquilo que ordinariamente seria por ela abarcado), Alexy acaba por afirmar posi¢cdo como
adepto da primeira concepc¢do (ALEXY, 2002).

A partir da ferramenta interpretativa da ponderacdo, importante consignar o
seguinte. O tedrico alemdo ndo pretendeu falar que a determinado caso concreto nao
poderia ser subsumida norma especifica de direito fundamental. Na verdade, o que é dito
por ele é que mais de uma situacdo pode ser subsumida a mais de uma norma e, caso a
aplicacdo do direito fundamental seja afastada, é porque outra norma a restringe naquele
ambito de incidéncia.

Vale destacar, nesse ponto, que a colisdo de principios s vale para aqueles que
ja sdo considerados validos no ordenamento. Ademais, importa mencionar que 0S
principios podem envolver tanto os direitos individuais, como também os bens coletivos
(ALEXY, 2002).

A lei de coliséo de Alexy, conforme mostrado alhures, indica as condigdes de
precedéncia as quais, por sua vez, determinam qual o principio a ser aplicado. Nesse Viés,
para solucionar o caso concreto, é necessario o uso da ponderacao dos principios opostos.

A ponderagdo, vale registrar, € realizada com base em trés subprincipios
(ALEXY, 2002)?, a saber: adequagdo (0 meio deve ser capaz de atingir o fim visado);

necessidade (entre dois meios aptos a produzirem o fim deve ser escolhido 0 menos

22 \/ale mencionar que os subprincipios da adequagdo (ALEXY, 2002, p.111-115) e da necessidade dizem
respeito a otimizacdo em relagdo as condigdes faticas de aplicagdo dos principios em coliséo.
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gravoso para o outro principio; proporcionalidade em sentido estrito (a ponderacdo em si
mesma, em que se determina qual principio terd prevaléncia sobre o outro) (ALEXY,
2002).

Nesse momento, Alexy alerta para o perigo que essa relacdo de principios e
regras possa causar a determinado sistema normativo haja vista que Seu uso
indiscriminado pode gerar um “modelo puro de principios” (ALEXY, 2002, p.117) ou
um modelo de aplicacdo estritamente de regras incapaz de aferir a complexidade
presentes no suporte fatico e juridico do ordenamento (ALEXY, 2002).

Firme em tal raciocinio, Alexy afirma que para a correta aplicacdo dos direitos
fundamentais é preciso trabalhar com um sistema capaz de possuir como ferramenta
interpretativa a ponderacao.

Nessa senda, tal sistema deve possuir dois niveis: o0 dos principios e das regras.
Abordando o sistema de principios, afirma-se que os “principios adscritos podem ser de
primeiro grau, quando seu contetdo material é suficiente para argumentos favoraveis a
limitacdo de direitos fundamentais, ou de segundo grau, quando o conteudo material
depende de conteudo formal de atribuicdo de competéncia para que se possa regular a
limitacdo de um direito fundamental.”

Em seguida, 0 mesmo autor arremata ao dizer:

Assim, pode-se distinguir entre principios materiais e principios
formais ou procedimentais. O nivel dos principios esta sujeito,
portanto, a ampla gama de indeterminac@es, fazendo com que,
quando se precisa transitar do mundo abstrato para a aplicacao
concreta, seja inevitavel sopesar principios, estabelecendo-se
relacBes de preferéncia (SIMON, 2012, p. 84).

Apdbs demonstrar o carater duplice possivel em normas que digam respeito aos
direitos fundamentais — ou seja, podem assumir tanto a face de regras como a de
principios — Alexy afirma que a lei de ponderacdo mostra outra caracteristica

importantissima dos principios, qual seja: sua estreita vinculacdo com a teoria dos valores.

A ressalva que merece ser feita nesse ponto caminha no sentido de que, para
Alexy, os principios, a partir do momento que sdao considerados como mandamentos de
otimizagdo — ordens — esses pertencem ao campo deontoldgico (do dever) enquanto que
os valores dizem respeito ao conceito daquilo que é bom pertencendo, por derradeiro, ao
campo axioldgico (ALEXY, 2002).
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Alexy trata os principios como valores intersubjetivamente compartilhados uma
vez que sdo fundamentados em base racional de justificagdo, apenas possivel por meio de

teoria da argumentacdo que segue, portanto, as regras do juizo pratico.

Mais adiante, é afirmado que a lei de ponderacdo, em que pese ndo levar a
resposta definitiva, é capaz de mostrar ao intérprete da norma o que deve ser
fundamentado para chegar a resposta ocorrendo a vinculacdo entre a lei de coliséo e a

necessidade de argumentacéo juridica (ALEXY, 2002).

Ap06s diferenciar normas em regras e principios e a explicacdo sobre a lei de
colisdo e o principio da ponderacdo, o tedrico alemao inicia a analise da estrutura
normativa dos direitos fundamentais.

Essa analise dos direitos fundamentais, vale lembrar, € essencial, pois a sua
estrutura mostra como valores podem fazer parte da racionalidade juridica e como 0s
direitos fundamentais demonstram a racionalidade das decisfes sobre principios com base
em ponderacdes.

A jurisprudéncia e as discussdes em torno dos direitos fundamentais, quais sao
e quais as suas estruturas normativas revelam as consequéncias que o0 autor vinha

procurando justificar.

Inicialmente, séo trabalhados os direitos fundamentais como diretos subjetivos.
Neste viés, a preocupacdo de Alexy estd ligada aos direitos subjetivos derivados de
normas postas, e ndo sobre a definicdo ético-filosofica da categoria “direito subjetivo”.

Nesse lume, a dimensdo dogmatica dos direitos subjetivos gera, de acordo com
0 autor, dois tipos de questionamentos: se determinada norma, que confere direito
subjetivo a alguém, é aplicavel a esse alguém numa certa situacdo concreta; ou se
determinada norma valida confere a alguém direito subjetivo, ou seja, se com base na
norma alguém pode demandar algo como obrigacdo de outrem (ALEXY, 2002).

No nivel analitico, é possivel visualizar o direito subjetivo como a relagédo de
posicdo conferida pela norma (ALEXY, 2002). No caso dos direitos fundamentais, os
direitos subjetivos podem estabelecer trés posicdes juridicas fundamentais: direitos a
algo; liberdades; competéncias (ALEXY, 2002).

No que tange a concepcéo de direto subjetivo como liberdade, Alexy entende que
esse conceito pode e deve ser entendido com relagdo a capacidade de acéo e, por isso, como
uma relacdo dividida entre o sujeito da a¢&o, o impedimento para que ela se realize e a ac&o.

Essa liberdade pode ser positiva (a liberdade de realizar o que € necessario ou o racional) ou
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negativa (liberdade de ndo ser impedido na escolha da agdo a ser realizada; ha alternativa para
a acio)?.

Em relacdo as liberdades protegidas, elas se configuram com um complemento de
normas que garantem o exercicio da liberdade em questéo, acrescentando protecdo para além
da superioridade hierarquica caracteristica das normas de direitos fundamentais (ALEXY,
2002).

Outro tdpico a ser mencionado da teoria dos direitos fundamentais diz respeito
as possibilidades de sua limitacdo. Caso os direitos fundamentais fossem considerados
apenas como regras, eles levariam a posi¢cdes definitivas e, entdo, ndo poderiam ser
restringidos. Entretanto, caso se adotasse 0 modelo dos principios, como os direitos sdo
prima facie, entdo os direitos fundamentais poderiam ser restringidos por outros direitos
fundamentais que se Ihes opusessem ou por outras normas constitucionais — apenas
normas de hierarquia constitucional podem restringir direitos fundamentais (ALEXY,
2002).

Partindo do pressuposto de que as restri¢cbes aos direitos fundamentais s6 podem
se dar com fulcro em normas constitucionais ou atribuicdo de competéncias
constitucionais, resta saber até que ponto um principio pode ser restringido, ou seja, €
possivel aferir a existéncia de um ndcleo essencial que imponha um limite para a
restringibilidade do direito fundamental em questdo? Neste diapasdo, duas versdes da

teoria do ntcleo essencial podem aparecer: uma absoluta e outra relativa®.

23 Sobre tal ponto, salutar mencionar ensinamentos de Simon (2012, p.94-98), sendo vejamos: A primeira
estd mais ligada ao &mbito das teorias morais, mas € a segunda, caracterizadora da liberdade juridica, que
interessa a Alexy. Nesse caso, a liberdade é uma relacdo triddica em que o sujeito ndo esta impedido de
realizar ou ndo uma agdo. Mas, entdo, a liberdade no sentido juridico pode ser reduzida ao conceito de
permissdo, pois, se é dado a alguém praticar ou ndo uma agdo, isso quer dizer que a este alguém esta
permitido praticar e esta permitido ndo praticar a agcdo. Dentro dessa linha de ideias, existem liberdades
juridicas ndo protegidas e liberdades juridicas protegidas. As ndo protegidas sdo aquelas totalmente
reduziveis a permissGes, no sentido de que é dada ao sujeito da acdo a opcao de realiza-la ou ndo. Tais
permissdes podem ser explicitas (uma norma positiva expressa a permissdo) ou implicitas (da auséncia de
norma proibitiva infere-se a permissao, como no brocardo “o que néo esta proibido esta permitido” — mas
sem deixar de levar em conta as proibigdes implicitas). As normas permissivas de direito fundamental sdo
permissdes explicitas. A importancia de normas permissivas explicitas de direitos fundamentais é que elas,
por sua hierarquia constitucional, estabelecem os limites para que o Estado e os particulares ordenem ou
proibam uma acéo.

24 Ao tratar com maestria sobre o livro La Teoria de los Derechos Fundamentales de Alexy, em especial as
fls. 288-291, Simon (2012, 94-98) assim discorre: “A absoluta afirma que a partir de determinado ponto
um direito ndo pode mais ser restringido em beneficio da aplicagdo de outro, sob pena de passar a ser
violado. Essa protecdo seria absoluta. A relativa afirma que um direito fundamental tem um limite de
restricdo estabelecido pelo principio da proporcionalidade, de modo que, quando este é aplicado
devidamente, o direito fundamental pode ser, inclusive, totalmente afastado. Alexy tenta mostrar que a
versdo absoluta pode ser absorvida pela relativa, pois a protecdo absoluta pode mostrar que, numa curva de
indiferenca, tal como anteriormente exposto, ndo € mais possivel aumentar a carga de argumentagdo em
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A discusséo sobre as caracteristicas dos direitos fundamentais resta nitida a partir
do momento em que o autor entra na discussdo sobre os dois direitos fundamentais mais
béasicos: a liberdade geral e a igualdade geral.

A partir desses dois direitos torna-se possivel estruturar toda a l6gica dos demais
com fundamento nas funcGes dednticas basicas (proibir, obrigar e permitir) e mostrar o
caréter relacional desses direitos, como ocorreu na sua apresentacdo do conceito de direito
subjetivo (ALEXY, 2002).

Nota-se, portanto, a necessidade da realizacdo de juizos de razoabilidade sobre
critério de igualdade e de desigualdade juntamente com a questdo de quem é competente
para realizar esses juizos: o legislador ou a corte constitucional (ALEXY, 2002).

Ao se debrucar sobre a questdo da aplicabilidade dos direitos fundamentais em
relacBes privadas, assumindo que os direitos fundamentais geram efeitos imediatos sobre
terceiros, Alexy nega que tal posicionamento torne desnecessario o direito privado no
sentido de que o juiz ndo estaria vinculado as suas normas, bastando-Ihe aplicar as normas
de direitos fundamentais.

Ora, 0 juiz, ao aplicar a norma ao caso concreto, continua vinculado ao principio
do respeito as normas impostas pelo legislador, aquilo que é consensual na dogmatica
juridica e aos precedentes.

Nesse prisma, para afastar a incidéncia da norma de direito privado com base em
principios de direito privado utilizando-se, para tal, principios de direito fundamental, o
juiz assume o 6nus da prova que tal providéncia gera (ALEXY, 2002).

Ao tratar sobre a argumentacao juridica, Alexy afirma que essa respeita questdes
praticas gerais, portanto, deve vincular-se as fung¢fes deonticas (ordenar, facultar ou
proibir).

Nesse diapasdo, é caso especial da argumentagdo pratica geral, pois tem de se
submeter, em verdade, aos ditames peculiares de vinculacdo ao direito: sujeicéo a lei, ao

precedente e a dogmatica.

favor do principio concorrente, de modo que existem condi¢des em que ndo é mais possivel afastar a
aplicabilidade do principio. Pode acontecer que a seguranga na protecdo seja tdo alta que em circunstancias
normais seja possivel falar em uma protecdo absoluta. Nem por isso pode-se afastar a constelacdo de
situacdes nas quais principios opostos tenham precedéncia. A impressdo de inafastabilidade surge da
seguranga ordinaria com relacdo as relagcBes entre principios, mas ndao se pode perder de vista a
fundamentaco relativa a esta protecdo”.
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A questdo que se pde a teoria da argumentacdo juridica € a seguinte: as
valoragdes podem ser controladas racionalmente? Nesse viés, sdo apresentados quatro
niveis a serem observados pelo intérprete nessa operacdo mental®>.

Apols explorar elementos pertinentes a argumentacdo como a doutrina e
jurisprudéncia, Alexy afirma que a abertura do sistema juridico propiciada pela incerteza
quanto aos direitos fundamentais nos leva invariavelmente da argumentacéo juridica as
regras do procedimento da argumentacg&o pratica geral.

Entretanto, para que seja possivel alcancar a decisdo, € indispensavel que exista,
no sistema normativo, uma instancia dotada de autoridade para o controle do conteddo
constitucional, pois s6 assim o Poder Legislativo ndo se torna “juiz em causa prépria”
valendo o destaque de que, na visdo do autor, tal instancia é bem exercida por uma
jurisdicéo de indole constitucional (ALEXY, 2002).

A questdo levantada acima - as valoragdes podem ser controladas
racionalmente? se mostra ainda mais complexa pelo fato de o direito incorporar principios
béasicos da filosofia prética.

Isso torna o direito aberto a moral e, como esses conceitos sao incorporados pela
constituicdo, o problema da justica recai também sobre o direito como exigéncia do
préprio ordenamento (ALEXY, 2002). Isso sé pode ser alcancado por meio de teoria da

argumentacao, o que € o objeto de discussdo de Alexy no proximo item.

2.1.3 A argumentacéo juridica como caso especial da argumentacédo
pratica geral

Ao tratar sobre a argumentacao juridica, o tedrico alemédo parte da premissa de

que a aplicacdo do direito ndo se resume a mera subsuncao do fato a norma — reduzindo

%5 Neste sentido, Simon (2012, p.94-98) explica: “Para o controle do procedimento argumentativo, séo
necessarias regras gerais das condi¢des do discurso sobre as regras em geral (nivel 1). Mas isso, por si s0,
n3o leva a decisdes Unicas nem ao respeito delas. E necessario, também, certo grau de institucionalizagio
das decisdes tomadas para que elas ganhem forca vinculativa, e 0 melhor modelo para isso € o do Estado
de direito democratico (nivel 2). Contudo, a institucionalizagdo de normas gerais, que institucionaliza regras
gerais e abstratas e as torna vinculantes, ndo garante decisdes Unicas para casos concretos. Torna-se
essencial o processo de argumentacdo juridica, que é mais restrito que a argumentacado pratica geral por ser
limitado por critérios institucionais do direito: as leis, 0s precedentes e a jurisprudéncia (nivel 3). Como a
argumentacao em si ndo é institucionalizada, em que pesem as restri¢des apontadas, a inseguranc¢a sobre a
determinacdo dos resultados das decisfes ainda é muito ampla, apesar de os resultados serem muito mais
seguros que aqueles provenientes apenas do modelo geral de argumentacdo. Assim, O processo
argumentativo também precisa ser institucionalizado, de modo que é necessario o estabelecimento do
procedimento judicial que indique as condigdes para a tomada da decisdo concreta para o caso (nivel 4). O
fato de o quarto nivel ndo determinar a autoridade de conteldos materiais para a tomada de decisGes
concretas ndo prejudica a racionalidade do procedimento, pois as restricdes mencionadas atribuem
racionalidade e controle ao sistema que leva a decisdo, enquanto as questdes de contedo moral sdo
delimitas pelas exigéncias das regras do discurso pratico geral”.
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a racionalidade juridica a um simples juizo l6gico baseado em silogismo — e sim a questéo
de metodologia juridica, ou seja, o importante € decifrar o enigma de como fundamentar
a deciséo.

Ora, a metodologia adequada nada mais € do que o procedimento capaz de
desenvolver decisdo correta mesmo quando nao segue, seja de modo direito, seja de modo
l6gico, o conjunto de normas posto juntamente com 0s axiomas aceitos.

O papel do método juridico, portanto, é o de tracar formas de fundamentacéo
minimamente aceitaveis para decisdes derivadas dos elementos estruturais do direito, tais
como: abertura semantica, conflitos entre normas, etc (ALEXY, 1997).

Ap0s destacar que os canones de interpretacdo ndo mais servem isoladamente
como critérios de decisdo juridica, o autor passa para a analise do seguinte fato: em casos
que envolvam decisdo singular de cunho normativo, o intérprete responsavel pela
propositura da decisdo, inegavelmente, é discricionario. Nesse viés, a partir de escolhas
possiveis, 0 intérprete deve adotar a valoragdo como escolha (ALEXY, 1997).

Vale registrar que a solugdo desse problema inerente a indeterminagdo e/ou
impossibilidade de controle pelos métodos tradicionais da teoria do direito € importante
para que se torne viavel a visualizacdo do direito sob o prisma cientifico, legitimando
socialmente, na visdo do autor, as decisdes juridicas (ALEXY, 1997).

Partindo de diversos pressupostos — tais como daquele que ndo é possivel a
existéncia de uma ordem objetiva de valores — Alexy nesta parte de seu raciocinio objetiva
criar um modelo tedrico que seja capaz de produzir argumentos de fundamentacdo sobre
a correcado e validade da deciséo.

Nesse viés, o tedrico alemdo objetiva, por meio de uma teoria do discurso,
possuir critérios racionais capazes de comprovar sua tese central, qual seja: o discurso
juridico é um caso especial do discurso pratico geral partindo-se, por 6bvio, da premissa
de que apresenta condic¢des limitadoras préprias como a sujeicao a lei, consideracdo dos
precedentes, concepcbes dogmaticas criadas institucionalmente e as regras processuais
que condicionam as possibilidades de se alcancar a decisdo (ALEXY, 1997).

Ao desenvolver sua teoria da argumentacéo, onde chegou-se a vinte e duas regras
de argumentacgdo e as seis formas de argumentos, Alexy acredita ter alcangando uma
teoria geral da argumentacéo racional.

Neste momento, imperioso mencionar que o objetivo de tal compilado de regras
diz respeito ndo a determinacdo dos resultados da argumentacdo e sim demonstrar quais

séo seus limites racionalmente falando (ALEXY, 1997).
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Em seguida, sdo destacadas as diferencas de sua teoria com a topica, dentre as
quais podem ser destacadas: ndo é objetivo daquele trabalho a busca por um rol de
canones para as decisOes judiciais; a teoria da argumentagéo de Alexy ndo deixa de lado,
ao buscar parametros racionais da argumentacao, a forca vinculante da lei, a dogmatica
juridica e os precedentes (ALEXY, 1997).

Delimitando precisamente o raciocinio de Alexy para, em seguida, desenvolvé-
lo, é possivel afirmar que seu grande objetivo, através de sua teoria da argumentacéao
juridica, é convencer de modo racional que alguém deva fazer algo simplesmente pelo
fato de que se trata de tarefa moralmente correta tendo, por derradeiro, a missao de
demonstrar a viabilidade de justificacdo de proposi¢des juridicas que ndo decorrem
logicamente de normas, precedentes ou doutrinas previamente estabelecidas(ALEXY,
1997).

O primeiro ponto proposto por Alexy para se chegar a conclusdo acima descrita
diz respeito ao fato de que o discurso moral constitui atividade guiada por regras as quais
permitem a identificacdo da correcéo ou incorrecdo de argumentos (ALEXY, 1997).

Ademais, a linguagem moral, na visdo do autor alemao, serve, em verdade, para
induzir e direcionar comportamentos nao servindo, portanto, para a descri¢do de algo
(ALEXY, 1997).

Tratando da concepgao de discurso moral ser entendido como atividade baseada
em regras, oportuno mencionar que tal premissa € possivel a partir da utilizacdo, por
Alexy, das bases filosoficas existentes na filosofia dos jogos de linguagem de
Wittgenstein, fazendo constar, portanto, que o significado depende, em verdade, da
vivéncia pratica do intérprete, levando ao fato dessa dependéncia existente para com as
circunstancias faticas (ALEXY, 1997).

Outra importante conexdo tedrica a ser mencionada diz respeito a de Alexy com
a doutrina de Austin, uma vez que, alem de utilizar conceitos como o ato ilocucionario,
ambos enxergam 0 uso da linguagem normativa como meio capaz de se aproximar
daquele conceito existente para a linguagem descritiva (ALEXY, 1997).

Imerso no reduto tedrico aproveitado por Alexy em sua teoria, oportuno
mencionar as consideragdes absorvidas de Stephen Toulminno sentido de que é possivel
falar em regras do discurso que caracterizam determinadas assercdes sobre fatos como
boas raz0es para certos juizos de valor:

“funcionando como regras de inferéncia l6gica ou premissas de valor a serem

aceitas; a ideia de que o juizo de valor completamente formado é a
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reelaboracdo de todo material relevante a partir de certas regras; a concepcao
de que a argumentacdo moral deve comegar de regras morais aceitas para, em
situacdes determinadas, contesta-las ou ndo, mas ndo pode partir do nada; a
nocdo de que é diferente a fundamentacdo de uma proposi¢do normativa
singular da fundamentagédo de uma regra geral; a ideia de que as regras de um
jogo de linguagem podem ser encontradas com base na anélise de sua funcéao
ou finalidade” (TOULMIN, apud SIMON, 2012, p.102).

Outro referencial teérico importante na construcdo de Alexy diz respeito ao
nivel?®® da deliberacdo acerca dos fatos que influenciam o modo de agir estdo as
consideracGes embasadas nas normas que podem fundamentar a acdo (ALEXY, 1997).

Ademais, é possivel inferir a importancia da teoria de Baier pelos seguintes
aspectos, incorporados por Alexy: estabelecimento da diferenca entre regras sobre razdes
e regras de hierarquias entre elas e a concepcao de generalizacdo para que as regras que
servem de fundamento possam servir de subsidio para a argumentacdo eminentemente
moral.

A seguir, no que diz respeito ao desenvolvimento de sua teoria do discurso
moral, Alexy passa a analise da teoria da argumentacdo desenvolvida por Jirgen

Habermas?’.

O primeiro ponto destacado por Alexy, no que diz respeito a teoria desenvolvida

por Habermas?® consiste na mudanca de perspectiva sobre seu critério de verdade.

% Sobre as diferencas existentes entre Baier, de um lado, e Toulmin e Hare, de outro, imperioso destacar o
seguinte trecho, extraido da obra de Simon (2012, p. 103): Mas, diferentemente de Toulmin e Hare, Baier
considera que esse nivel de deliberacdo leva a razfes possiveis. Entretanto, dentre essas razdes com
frequéncia se encontram razBes para agir e ndo agir. Entdo, a acdo ndo se dé apenas com bases em razdes
normativas, mas sim com base nas melhores raz6es normativas. Nesse caso, as regras que fundamentam as
acOes tém caréater de presuncdes. Existindo razdo para agir e ndo agir, é necessario sopesar as razbes a favor
e contra, de modo que a acdo surja com base nas melhores razées.

27 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia I: entre Facticidade e Validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997 e HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia Il: entre Facticidade e Validade. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

28 Sobre o contexto pertinente a teoria habermasiana, oportuno destacar o seguinte trecho, sendo vejamos:
“Na p6s-modernidade, portanto, o hermeneuta assume uma tarefa ardua, ja que deve buscar na interpretagao
a solucdo mais justa para cada caso; deve pautar-se em ideais histéricos, sociais, econdémicos e, sobretudo,
no fato de que a pds-modernidade tem 0 homem como o centro de sua atencdo. Essa época visa, portanto,
a protecdo e a garantia da dignidade da pessoa humana. O hermeneuta baseia, entdo, suas interpretacdes
nessas no¢des principioldgicas, as quais ddo maior abertura e flexibilidade & atividade interpretativa. E
nessa perspectiva de dissenso e de consenso, de pluralidade de viveres, que Habermas constréi sua teoria
do agir comunicativo e como esta pauta-se em bases democraticas. Sdo essas bases democraticas que
revestem os individuos da capacidade de exigir prestacdes estatais a fim de verem seus direitos assegurados
e / ou protegidos. Nesse sentido assume inconteste relevancia tedrica discutir a nogdo de verdade postulada
por Habermas, assim como as suas concepg¢des de consenso de democracia, uma vez que repercutem de
forma direita na maneira de se fazer o Direito na p6s- modernidade”. Bispo, Vanessa Freitas. A verdade
na perspectiva habermasiana: no¢do de consenso como base para uma democracia participativa.
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Nesse lume, verdade nada mais seria do que aquilo alcancavel a partir do

consenso haja vista que o conhecimento dos fatos sé pode se da por meio da linguagem.

Uma importante ressalva a ser feita neste momento diz respeito a possibilidade
de vislumbrarmos a aproximagdo das nogdes de verdade descritiva e de verdade

normativa. Resumidamente, em ambos 0S termos ocorre a pretensao de correcao.

Apos relatar a dicotomia resultante da acéo e discurso, em que 0 pensamento de
Austin é utilizado como referéncia tedrica, Alexy aborda a lI6gica da argumentacdo a
partir de Habermas que, ao partir da premissa de que como as regras a serem justificadas
ndo se inferem dos atos de fala que elas validam, os passos, por derradeiro, da regra para
o0 ato de fala performativo necessitam de justificacdo, de modo que a sua pretensdo de

validade seja reconhecida de fato.

Nesse diapasdo, o sistema linguistico compartilhado define, na perspectiva de
Habermas, o que pode — ou ndo — ser usado como fundamento, valendo mencionar que o
ponto central para o presente estudo consiste em sua concep¢do de que 0 consenso
argumentativamente produzido poderia alterar e substituir essa linguagem de
fundamentagdo. Tudo isso, a partir da caracterizacdo do principio de universaliza¢io?®
(SIMON, 2012).

Partindo desse pressuposto contrafatico — situacdo ideal de comunicacdo — 0s
integrantes do processo de argumentacdo apresentam, ao falar, as pretensdes de
compreensibilidade, veracidade, correcdo e verdade. Ou seja, 0 objetivo perseguido aqui

é 0 de que a argumentacao seja fundamentavel racionalmente (ALEXY, 1997, p. 133).

No que tange ainda aos modelos tedricos que serviram de subterflgio para
elaboracdo da teoria proposta por Alexy da argumentacéo juridica como caso especial da

moral, imperioso mencionar a Escola de Elangen.

Nas palavras de Simon, trata-se de escola tedrica cujo pensamento consistiria na

possibilidade de “construir linguagem 16gica que ndo usasse a linguagem ordinaria como

Disponivel em:< http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php/%3C?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11856>.  Acesso  em:
23.set.2015.

2 Sobre o conceito de principio da universalizagdo, Simon (2012, p. 105) afirma que “esse principio exige
que a decisdo que procura vincular a todos deve ser estabelecida na situacdo ideal em que nenhum
participante sofra qualquer coacdo, de forma que a decisdo so pode ser aquilo que todos podem querer. 1sso
quer dizer que esta seria a norma que atende a necessidades e interesses de qualquer individuo e que podem
ser aceitas por todos os individuos.”.
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pressuposto, evitando-se, assim, passos logicos e pressuposi¢@es infundadas” (SIMON,
2012, p. 106).

Diante de tal pressuposicdo “cada inferéncia deve ser devidamente
fundamentada e, quando isso ndo € possivel, deve-se tentar recomecar a construgdo de
novo sistema também fundamentado a cada passo (dai entenderem esse método como
construtivista)” (SIMON, 2012, p. 106).

No que diz respeito aos dois modelos tedricos destacados, oportuno mencionar
que, enquanto para a Escola de Erlangen a adesdo as regras do discurso consiste em ato
de vontade, 0 mesmo ndo pode ser dito a partir de Habermas, tedrico que acredita que a
adesdo as regras do discurso ndo diria respeito a simples ato de vontade, e sim em
condicdo embutida em todo ser racional quando necessita participar de diadlogo, mesmo
que possua como objetivo burlar as regras.

Sobre o tema, é feita adiante critica ferrenha no sentido de que os seguidores de
Habermas, ao praticarem o discurso préatico definido por tais regras, estariam dando cabo
a eliminacéo pacifica de conflitos (ALEXY, 1997, p. 146).

O ultimo prisma teorico utilizado por Alexy consiste na teoria da argumentacao
desenvolvida por Chaim Perelman, a qual pretende reutilizar a retorica classica como
instrumento habil para anélise dos discursos atuais devendo existir — por consectario
I6gico — as devidas adaptacGes (SIMON, 2012).

Nesse lume, Simon afirma que ‘“sua intengdo ¢ acrescentar a analise 10gica
formal a andlise l6gica do discurso pratico. Para tanto, procura estudar a estrutura dos
argumentos praticos em geral e propor metodologia para tal analise. Sua teoria possui,

portanto, uma parte analitica € uma parte normativa”. (SIMON, 2012, p. 107).

Partindo do conceito chave de auditorio — diz respeito a um conjunto de pessoas
cuja adesdo se pretende obter através do discurso — importantissimo diferenciarmos a

argumentacao pratica da analise logica formal.

Na andlise l6gica formal, o l16gico deve realizar demonstragdes — provar formulas
que se possam deduzir de axiomas aceitos — a partir de ditames de inferéncia. Ja& na
argumentacao pratica, necessaria se torna a aceitacdo tanto das premissas quanto dos
passos para a prova do argumento (PERELMAN, 1996, p. 481).
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Ou seja, no Direito a pessoa ndo apenas deduz algo mas sim argumenta devendo
seu raciocinio se embasar em raciocinios alheios a pura demonstracdo matematica porque
deve tratar questBes de fato, os quais ndo pode resultar de raciocinios estritamente formais
(PERELMAN, 1996, p. 472).

A respeito do referido pensamento, Alexy retira trés pontos, em seguida
considerados em sua teoria da argumentacdo juridica, a saber: proximidade entre a
situacdo ideal de dialogo proposta por Habermas com o conceito de auditério universal
de Perelman, as quais indicam que 0 consentimento quanto a existéncia da norma é
fundamental para a sua generalizag¢do; a argumentacdo, mesmo quando voltada para um
auditorio universal, deve ser fundamentada em condi¢6es historicas e sociais concretas;
e a impossibilidade de apontar um Unico resultado correto de maneira definitiva, impondo
reconhecer que deve existir tolerancia e a abertura a critica nos didlogos. (ALEXY, 1997,
p.156-172).

Alexy, apos descrever os principais aspectos de interesse dos modelos teéricos
apresentados, passa a expor com base nas conclusdes e consideragfes descritas nesses
pontos sua teoria da argumentacédo geral valendo relembrar que seu objetivo culmina na

demonstracdo de que é possivel falar de uma teoria geral do discurso préatico racional.

Partindo do pressuposto de que o discurso deriva de um fundamento e que esse
pode ser questionado buscando-se novas razbes para aceita-lo, tal situacdo pode gerar a
regressao ao infinito, gerando inseguranca a atividade intelectiva a ser desenvolvida pelo

intérprete.

Nesse viés, 0 modo capaz de minimizar esse problema consiste na elaboracdo de
critérios racionais para as exigéncias de fundamentacdo na norma. Dito de outra maneira,
regras para o processo racional de argumentacdo devem ser criadas (SIMON, 2012, p.
111).

Inicialmente, séo caracterizadas as regras fundamentais do discurso as quais
consistem nas possibilidades de qualquer comunicacdo racional, ou seja, proibicdo de

contradicdo, crenca naquilo que se afirma, dentre outros.

Mais adiante, o professor de Kiel aborda as regras da razdo, segundo as quais
guem afirma algo — podendo consistir tanto em pretensdo descritiva, como pretensdo

normativa — objetiva que o conteido afirmado seja correto.
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A racionalidade do discurso, portanto, consiste na possibilidade de fundamentar

a afirmacdo ou, em sentido oposto, fundamentar a impossibilidade de o fazé-lo.

No amago do critério subjetivo, vale frisar, os sujeitos do didlogo devem ter voz,
expressar seus respectivos pontos de vista e estar livres de qualquer coergéo (SIMON,
2012, p. 111).

ApOs tratar a respeito do 6nus da prova — de acordo com o professor de Kiel, o
onus da prova pertence, em regra, aquele que pretende alterar as afirmagdes — Alexy passa
a abordar as formas de argumentos chegando, a partir dos conflitos que dali podem surgir,

nas regras de prioridade sobre os fundamentos.

Partindo do fato de que em determinada hora a cadeia de fundamentacéo tem de
parar, exigivel se torna a existéncia de regras para a aceitabilidade —racional — dos pontos

de partida. Elas tém a ver com o principio da generalizacdo.

Em sintese, trata-se de instrumento capaz de conferir a racionalidade de todo o
procedimento, ou seja, sao as regras de fundamentagdo dos argumentos, responsaveis, por

sua vez, pelo contetido das proposicdes e regras a serem entdo fundamentadas.
Sobre esse ponto, necessario enunciar o seguinte trecho da obra de Alexy:

(5.2.1) As regras morais que servem de base as concepc¢des morais do
falante devem poder passar pela prova de sua génese histérico-critica.
Uma regra moral ndo passa por semelhante prova:

a) se mesmo que originariamente se pudesse justificar racionalmente,
tenha depois perdido, contudo, a sua justificacéo, ou

b) se originalmente ndo se podia justificar racionalmente e tampouco se
pode aduzir novas razdes que sejam suficientes. (...)

(5.2.2) As regras morais que servem de base para as concepg¢fes morais
do falante devem poder passar pela prova de sua formacdo historica
individual. Uma regra moral ndo passa em semelhante prova se se
estabeleceu apenas sobre a base de condigbes de socializacdo néo
justificadas (ALEXY, 1997, p. 199-200).

Apos tratar a Ultima regra de fundamentacdo de Alexy, no sentido de que o
discurso préatico esta voltado a resolugdo de problemas praticos, € feita importante
reflexdo no sentido de que as regras do discurso pratico racional s6 podem ocorrer
aproximadamente, ou seja, ha sempre a possibilidade de que regras incompativeis entre

si possam ser, a0 mesmo tempo, justificadas.

Essa reflexdo gera consequéncia inegavel, qual seja: para que o grau de

arbitrariedade das decisdes seja diminuido, € essencial que se institucionalizem as normas
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que permitam o controle do processo de decisdo. Tal consequéncia é igualmente possivel
a partir da regulacdo das condigdes faticas para os processos de tomada de deciséo sobre
casos concretos (ALEXY, 1997, p.175-202).

Para que possa ser compreendida a argumentacao juridica como caso especial da
argumental prética racional, oportuno mencionar que esse mecanismo ja parte limitado,

dispondo de regras que ndo podem ser colocadas em cheque em determinado momento.

Nesse lume, os interessados podem agir estrategicamente, buscando decisdes
que Ihes sejam vantajosas ao invés de decisdes justas ou corretas. A respeito da tese do

caso especial, Alexy aponta trés argumentos sob 0s quais esta pode ser atacada.

Inicialmente, é dito que as contendas relacionadas ao universo juridico ndo
tratam de questdes praticas. Ademais, afirma-se que, caso por ventura tratem, ndo existe
como objetivo a corre¢do. Por fim, caso seja admitida tal pretensdo, os limites impostos
juridicamente ao processo argumentativo ndo autorizam que tal procedimento possa ser

considerado como “discurso” propriamente dito (SIMON, 2012, p. 114).

Segundo Alexy, é necessario expor regras que decidam a questdo. Nesse Viés,
sdo obrigatdrios tantos passos de deducdo quantos forem necessarios para demonstrar a
aplicacdo da regra geral sendo necessario, portanto, explicitar o maior nimero de passos
possiveisC.

Apbs tratar do ambito de aplicacdo da justificacdo interna e da justificacdo
externa, Alexy indica seis regras de justificacdo, quais sejam: regras e formas de
interpretacdo; argumentacdo dogmatica; uso de precedentes; argumentacdo préatica geral
(racionalidade); argumentacdo empirica e as formas especiais de argumentacao juridica.

A aplicacdo das normas gerais depende do uso tido como estivel dos termos
técnicos ou de linguagem comum que as formam. Nesse ponto, os canones de
interpretacdo sdo extremamente importantes para a argumentacao juridica.

Nota-se sua essencialidade haja vista que gracas a eles é possivel especificar as

formas de argumentos utilizados na argumentacdo juridica como um todo. Esses

30 Sobre o tema, oportuno mencionar que todas essas exigéncias normativas para a justificacdo interna se
relacionam com a seguranga que o respeito a universalizagao proporciona. Nesse viés, tais reflexdes fazem
parte das ditas regras e formas da justica formal. Por sua vez, a justificagdo externa pode ser tanto de uma
norma de direito positivo, de premissas empiricas como de premissas que nao pertencem a nenhum dos
dois &mbitos valendo o destaque para o importante fato de que as trés formas de fundamentacéo se inter-
relacionam” (SIMON, 2012, p. 116/117).
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argumentos podem ser do tipo semantico, em que se usam as regras de uso da linguagem
para a estabiliza¢do dos significados.

E possivel vislumbrar que em se tratando de aplicagdo da norma a casos
concretos, Sa0 necessarios outros critérios de interpretacdo que possibilitem a afirmacéo
sobre a aplicacdo da norma geral diante, em especial, do predicado caracterizado por
Alexy como duvidoso.

A espécie de argumento de interpretacdo capaz de complementar tal argumento
do tipo semantico esta relacionada a vontade do legislador. Neste lume, existem duas
formas de ver a vontade do 6rgédo que cria a lei: a primeira é a vontade subjetiva, o que
ele queria ao criar a norma geral; a segunda € o que ele pretendia alcangar com a norma.

No altimo caso, vale destacar que se determinado meio € necessario para atingir
um fim, entdo ele é normativamente exigido.

Caso ndo seja possivel determinar a vontade do legislador, é possivel recorrer ao
argumento histérico, em que, para alcancar determinado resultado no presente, parte-se
daqueles conhecidos anteriormente para saber se determinada resposta é desejavel ou nao.

Nesta linha de raciocinio, é possivel, na visdo de Alexy, recorrer ao argumento
comparativo, em que se busca a comparagdo com o0 que ocorre em outra sociedade. Esse

argumento tem a mesma funcao e estrutura do argumento historico.

Apds abordar a argumentacdo sistematica, teleoldgica objetiva, dentre outros
aspectos inerentes a tais espécies, Alexy cita a dependéncia entre canone do contexto em
que situado o intérprete da norma, tratando-os, na verdade, como esquemas de
argumentacdo, dos quais se extraem argumentos que se seguem logicamente a partir de
uma regra pressuposta. Trata-se, por consectario logico, de formas de argumentos,

caracterizando a esséncia, ou seja, a estrutura do ordenamento juridico.

Tratando das funces distintas — e possiveis — dos canones, Alexy propde que,
em se tratando de argumentos que estejam baseados em canones diversos, devem
prevalecer os argumentos que deem preferéncia a aplicacdo do direito vigente (ALEXY,
1997).

A deciséo, vale frisar, fica a cargo dos participantes da discussdo no momento,
devendo ser tomada com base no discurso racional, o que significa que a preferéncia é
mantida como regra prima facie e s6 é afastada em razdo da argumentacdo racional
concreta que pode ser estendida para outras situagdes equivalentes.
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Conclui-se disso que o peso dos argumentos possui relacdo proporcional as
regras de ponderacdo — dependendo dessa — as quais distribuem a carga e 0s 6nus dos
argumentos, o que Alexy considera como regra da argumentacdo juridica (ALEXY,
1997).

Nesse viés, além de entender o uso dos canones na argumentacdo juridico,
salutar se faz analisar o papel da dogmaética juridica. Ou seja, 0 objetivo aqui é o de
analisar como séo produzidos os argumentos dogmaticos.

O critério de compreensao da dogmatica, portanto, deve ser dividido em cinco
condi¢cdes (ALEXY, 1997). Apobs analisar detalhadamente as cinco condices por si

propostas, € possivel vislumbrar importantes conclus@es a respeito da dogmaética juridica.

Ora, a dogmatica juridica, conforme é possivel extrair da obra de Alexy, nada
mais € do que o conjunto dos enunciados que se referem a norma valida e a aplicacdo,
sem se reduzir as suas descricOes, em relacdo de coeréncia, formuladas dentro da ciéncia
juridica institucionalizada e com contetido normativo (ALEXY, 1997).

Apds caracterizar a dogmatica, Alexy passa a classificar seus enunciados.
Iniciando a abordagem pelos conceitos normativos, passando por aqueles relacionados a
ciéncia juridica institucionalizada, bem como fazendo referéncia aos enunciados
normativos que ndo decorem da lei, os que descrevem e caracterizam estados de coisas e
os principios, Alexy, especificamente a respeito dos principios, afirma que os “principios
sdo enunciados normativos de um nivel tdo alto de generalidade que, por regra geral, ndo
podem ser aplicados sem se acrescer premissas normativas adicionais e, na maioria das
vezes, experimentam limitagdes através de outros principios”(ALEXY, 1997, p.249).

No que diz respeito ao uso dos enunciados dogmaticos, eles podem ser
utilizados, vale destacar, sem embasamento ou com o apoio de outras premissas que 0
sustentem. Nao deve ser interpretado como equivocada a utilizagdo de enunciados nédo
fundamentados, pois eles podem ser de aceitacdo geral. Todo sistema de argumentagéo
depende, em verdade, de enunciados que funcionem como verdadeiros axiomas, pois é
impossivel, na visdo de Alexy, fundamentar tudo a todo o momento.

Quando é essencial a fundamentacao de um enunciado dogmatico que nao pode
se basear em outro enunciado da mesma espécie, é crucial o recurso a argumentos praticos
gerais. Isso ocorre haja vista que nem todos os enunciados dogmaticos podem ser

derivados das leis ou de argumentos empiricos em si mesmos.
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Outra constatacdo importante que deve ser explicitada nas presentes linhas diz
respeito ao fato de que fundamentacdo e comprovacdo de enunciados dogmaticos sdo
coisas distintas.

A fundamentagéo, conforme bem colocado, “ocorre quando o enunciado deriva
de outros enunciados”. Ja a comprovacdo “tem lugar quando se questiona se um

enunciado que deriva de outro pode ser aceito” (SIMON, 2012, p.122).

A caracterizagdo da dogmatica, em paragrafos anteriores exposta, mostra como
é possivel a obtencdo de resultados praticos, 0s quais ndo seriam possiveis com a
utilizacdo exclusiva da argumentacdo pratica geral, mas que estdo de acordo com as
exigéncias dela.

Nessa senda, resta plenamente possivel que ocorra o uso instrumental indevido
da argumentacdo dogmatica, entretanto, tal circunstancia pode ocorrer em qualquer tipo
de discurso. A partir de tal constatacdo, 0 modo de ao menos controlar essa possibilidade
é ter em mente os ditames orientadores do discurso pratico geral os quais direcionam o
processo de decisao.

Para que isso seja possivel, salutar se faz que ndo se perca de vista a necessidade
de fundamentacéo dos enunciados dogmaticos. Tal fundamentacéo, diga-se de passagem,
pode ser realizada com base em outros enunciados dogmaticos aceitos, conforme ja visto.
Mais do que isso, tal embasamento é feito tendo como ponto de partida interpretativo
justamente os argumentos praticos de tipo geral (ALEXY, 1997, 240-261).

Além da utilizacdo dos argumentos dogmaticos como caracteristica do discurso
juridico racional, ha, também, de acordo com o autor, o uso dos precedentes. Tudo isso
com o intuito de consolidar caminho racional que o interprete da norma devera percorrer

ao decidir o caso concreto de determinada sociedade (ALEXY, 1997).

Nesse lume, crucial para o deslinde do estudo a analise, ainda que brevemente,
da utilizacdo dos enunciados praticos gerais para a fundamentacdo dos discursos
juridicos.

Os enunciados praticos gerais servem como subsidios que formam o discurso
juridico, na perspectiva de Alexy, nas seguintes hipdteses: i) na fundamentagdo das
premissas normativas requeridas para a dita saturacao das distintas formas de argumentos;
ii) ao servir como subsidio da elei¢do das distintas formas de argumentos que levam a
diferentes resultados; iii) na fundamentacdo e consequente comprovacgédo de enunciados
dogmaéticos experimentados; iv) na fundamentacdo dos procedimentos interpretativos do
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distinguishing e overruling, e; v) diretamente na fundamentacdo dos enunciados a utilizar
na justificacdo interna (ALEXY, 1997).

Ademais, constata-se tanto a possibilidade de se utilizar argumentos
propriamente juridicos, como os enunciados dogmaticos e os precedentes, como também
em casos que possua em seu amago fundamentacao de argumentos que levam a resultados
diversos.

Quando se esta diante de tal conjuntura, Alexy afirma que o intérprete deve
recorrer as regras da ponderagdo. Entretanto, mesmo que sejam utilizados precedentes e
enunciados dogmaticos, isso nao afasta, em sua visao, a argumentacdo pratica geral.

Tal afirmativa, vale destacar, ocorre com base em determinados motivos
levantados por Alexy em sua obra, a saber: a base do discurso juridico se da sobre a base
da natureza do discurso pratico; ambos 0s tipos de discurso apresentam a pretensdo de
corre¢do; ha coincidéncia estrutural entre as regras e as formas dos dois tipos de discurso
havendo sempre a necessidade da argumentacdo pratica no desenrolar da argumentagéo
juridica, pois é necessario recorrer a enunciados da argumentacao pratica geral no curso
da argumentacdo juridica e haja vista que muitas vezes 0s enunciados eminentemente
juridicos utilizados podem embasar as pretensdes em confronto, mesmo que eles nao
sejam necessarios, 0 que nos faz inferir nesse ponto ser essencial a busca por premissas
normativas embasadas no discurso pratico geral (ALEXY, 1997).

Apbs a apresentacdo das relacdes possiveis entre o discurso pratico geral e o
discurso juridico e de suas especificidades, é possivel a constatacdo de que, se por um
lado, o discurso juridico ndo elimina a necessidade do discurso pratico geral, por outro o
discurso pratico geral analisado isoladamente ndo permite, tampouco, alcancar decisdes

estaveis e seguras.

Tal fato acontece porque as normas presentes no discurso pratico geral
direcionam a racionalidade do processo argumentativo sendo que, dentro da margem do
racional, muitas premissas sdo possiveis e tais regras ndo determinam, por derradeiro,

quais as premissas iniciais devem embasar o acordo discursivo.

Ademais, ndo ha que se falar em regras para a tomada de deciséo dentro do rol
das possiveis, bem como ndo existem regras para sua permanéncia, ou seja, a atividade

decidir e de dar estabilidade as decisdes torna-se muito precaria.

Mais adiante, é possivel inferir que, na percepcao do autor, tanto o direito como
0 discurso juridico possibilitam a denominada institucionalizagdo das condicOes
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normativas que sdo essenciais sobremaneira para a tomada de decisdo, o que, apesar de
reduzirem as possibilidades de divergéncia, em momento algum elimina por completo a

Incerteza que circunda o enfrentamento da quest&o.

Apesar de ndo ceifar a incerteza inerente a aplicacdo do direito, é possivel
entender, contudo, que o direito, juntamente com o discurso juridico,limita o rol de
possibilidades de alternativas racionalmente vidveis ao intérprete a partir da reducédo de

pontos de partida e de procedimentos aceitaveis(ALEXY, 1997).

Outro elemento que controla a validade do discurso juridico é a pretensdo de
correcdo, ou seja, as normas sdo tomadas, na maioria das vezes, como validas. Nesse
ponto, é realizada reflexdo no sentido de tentar colocar em pé de igualdade, quanto a
amplitude, a racionalidade do discurso juridico e a do discurso pratico geral.

Para que isso pudesse ocorre, em um plano teorico ideal, seria necessario que as
regras gerais do discurso pratico fossem aplicadas a atividade legislativa e esta, por
consectario légico, precisaria buscar a racionalidade discursiva da normatividade social.
O direito positivado, vale frisar, lida com as normas vélidas oriundas do Poder
Legislativo, elementos limitadores da discussdo (ALEXY, 1997).

Nesse lume, Alexy afirma que os juristas podem contribuir para a realizacao da
justica e da razdo, entretanto, tal possibilidade ndo ocorre de maneira isolada,
pressupondo, por derradeiro, uma ordem social que seja justa e racional (ALEXY, 1997,
p. 280).

Apos demonstrar as caracteristicas especificas do discurso juridico, Alexy elenca
as relacdes existentes entre este tipo de discurso e o discurso pratico geral, com o intuito
de demonstrar que as especificidades do direito sdo, na verdade, modos de realizar as
regras do discurso pratico geral.

No que tange a argumentacdo juridica como caso especial da argumentagéo
pratica geral interessa-nos, dos trés pontos levantados por Alexy a respeito da teoria de
Perelman, analisar se a argumentacdo utilizada pelo Supremo Tribunal Federal, mesmo
quando voltada para um auditério universal, estd fundamentada em condigdes histéricas
e sociais concretas nos julgamentos que envolvam o conflito entre o direito a intimidade

e a liberdade de expresséo.

Neste sentido, as regras e formas de aplicagdo interna cumprem seu dever de
realizar a regra de universalizacdo, o que no direito é feito pela regra de justica formal -
“tratar o igual igualmente” -, pela analogia e pelo uso do precedente.
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Os canones de argumentacao juridica ao consistirem em opinides ja aceitas nada
mais fazem do que vincular o discurso a algo que, conforme dito acima, confere
estabilidade a esse discurso.

No mesmo sentido, a dogmatica serve para dar estabilidade ao que é aceito
juridicamente, a partir de opiniées bem fundamentadas e compartilhadas sobre conceitos
e institutos do préprio direito.

Diante da exposicdo dos problemas e eixos centrais de discussao presentes na
teoria proposta por Alexy, resta evidente que o resultado que ele se propde alcancar é
recuperar a racionalidade sobre os discursos morais para o direito, tentando, por
derradeiro, superar o relativismo “pessimista” deixado pelo positivismo normativista de
meados do século XX, com o seu consequente decisionismo.

A questdo que fica é saber em que medida a recuperacao da racionalidade do
discurso moral realizada por Alexy, que tem seu principal ponto de apoio na possibilidade
de juizos de ponderacdo, € capaz de superar ou mesmo compreender os limites da
racionalidade juridica.

Neste diapasdo, serdo abordados os eixos do pensamento de Habermas
condizentes a critica feita em relacdo a teoria de Alexy com o intuito de, mais adiante, ser
possivel o enfrentamento das constatacGes obtidas com o modus operandi do Supremo
Tribunal Federal e prospeccdes quanto a ADI 4815.

2.1.4. Os direitos fundamentais na perspectiva de Robert Alexy

Apds tratar da vinculagdo entre direito e moral, dos principios como valores, a
ponderacdo como critério de decisdo judicial e a argumentacdo juridica como caso
especial da argumentacao pratica geral, oportuno neste ponto analisarmos a complexidade
dos direitos fundamentais na percepcao de Robert Alexy.

Em seu livro “Theorie der Grundrechet”, escrito em 1984, é possivel notar sua
influéncia sobre a teoria constitucional contemporanea, inclusive a presente no Brasil.
Nessa senda, vale destacar, serdo colocados 0s principais pontos de sua teoria, de modo
a tornar mais claro o fundamento das criticas de Jiirgen Habermas.

Partindo da publicacdo da Teoria dos direitos fundamentais, Alexy constitui o
denominado constitucionalismo discursivo. Trata-se de teoria que relaciona o conceito de
ponderacdo com os de direitos fundamentais, de discurso, de jurisdi¢do constitucional e
de representacdo (ALEXY, 2005).
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Cada uma dessas ideias esta intimamente ligada a outra, de modo que a
compreensdo do sentido da ponderagdo exige prévio conhecimento dos outros conceitos.

De acordo com o autor, existem duas construgfes principais de direitos
fundamentais: uma estrita e outra ampla. Na verdade, vale frisar, é dito que essas duas
construcdes ndo se realizam de forma pura, o que ndo quer dizer que ndo haja uma nitida
diferenca entre elas (ALEXY, 1994)3L,

Na primeira abordagem, ou seja, na concepcao estrita, os direitos fundamentais
equiparam-se a regras juridicas. Embora se posicionem no grau mais alto do ordenamento
juridico, ndo se distinguem, tanto do ponto de vista estrutural como no modo de sua
aplicacdo, das demais normas juridicas.

A sua caracteristica definidora, importante que seja dito, consiste no fato de que
protegem determinadas posi¢des do cidadao, abstratamente descritas, contra o Estado. Ja
a segunda construcdo — ampla — nada mais faz do que definir os direitos fundamentais
como principios.

Para Alexy, essa qualificacdo traz para os direitos fundamentais uma série de
consequéncias, valendo aqui menciona-las: a) além de serem simples direitos de defesa
do cidaddo contra o Estado, os direitos fundamentais expressam uma ordem objetiva de
valores; b) os direitos fundamentais aplicam-se ndo so a relacéo entre cidadaos e Estado,
mas a todas as areas do Direito, possuindo, assim, uma eficécia irradiante; c) por se
caracterizarem como principios, os direitos fundamentais tendem a colidir, o que faz com
que essa colisdo seja resolvida mediante 0 método da ponderacdo ou balanceamento
(ALEXY, 2003).

Nesse viés, ao invés de se opor a concepcdo estrita a ampla, de acordo com o
Autor, “pode-se, entdo, justapor um enfoque de balanceamento a um de subsunc¢do”
(ALEXY, 2003, p. 134).

Nesse lume, pode-se destacar que a tese central de Alexy, no que diz respeito
aos direitos fundamentais, consiste em dizer que esses possuem o carater de principios e

que principios nada mais sdo do que mandados de otimizagdo (ALEXY, 1988)* cuja

31O proprio Alexy (ALEXY, 1994, p.44), afirma que o conceito de direitos fundamentais é compativel com
ambas construc¢des. Segundo o autor, “um sistema juridico pode conter muitos direitos individuais que ndo
se sustentam em principios. [...] Em muitos casos, estar seguro da aplicacdo de regras nestes tipos de direitos
definitivos ndo é uma tarefa facil. HA muitos casos em que a vaguedade, a ambiguidade, a abertura
valorativa ou as lacunas, ndo permitem chegar a uma decisdo por meio de uma simples deducdo. Nestes
casos, a subsungdo é simplesmente um marco dentro da qual tem que ter lugar a argumentagao juridica,
para chegar a uma decisdo racional”.

32 Conforme Alexy (1988, p.144), o carater dos principios como mandados de otimizagdo ultrapassam, e
muito, o simples carater metodoldgico. Traz conseqiiéncias para o préprio conceito de Direito, na medida
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aplicacdo e possivel mediante 0 método da ponderacédo, que por sua vez faria parte de um
“macroprincipio” denominado proporcionalidade (ALEXY, 2002).

Sobre o principio da proporcionalidade é afirmado que trata-se de macro
principio formado pelos subprincipios da adequacéo, necessidade e da proporcionalidade
em sentido estrito (ALEXY, 2005, p. 572-573).

Nesse passo, importante o destaque do fato de que tais construgdes teoricas estdo
intimamente ligadas a ideia de otimizacdo proposta pelo Autor. Ou seja, interpretar
direitos fundamentais a luz da proporcionalidade nada mais reflete do que trata-los como
mandados de otimizacdo, ou seja, como principios, ndo devendo ser usados como meras
regras (ALEXY, 2005, p. 572-573).

Em outra perspectiva, a utilizagdo desse microssistema principiolégico impGe ao
intérprete o dever de aplica-los na maior medida do possivel, levando-se em conta as
possibilidades faticas e juridicas existentes em determinado caso concreto (ALEXY,
2005, p. 572-573).

Com base nesse raciocinio, é possivel inferir que a ponderacdo é diretamente
ligada, portanto, ao discurso (ALEXY, 2007)%. Se por um lado, a ponderacio n&o existe
sem discurso; por outro, as formas de argumento da teoria do discurso incluem a estrutura
da ponderacdo tal como ela é exposta pela férmula do peso (ALEXY, 2005).

Ademais, 0 método da ponderacdo, uma vez ligado aos direitos fundamentais,
esta ligado, por consectéario 16gico, ao préprio discurso. Toda essa complexa interligacdo
de variaveis assegura, para Alexy, a racionalidade do método da ponderacao.

Entretanto, a teoria dos principios ndo consegue isoladamente sustentar a tese da
Unica resposta correta, 0 que ndo quer dizer, obrigatoriamente, que o jurista aleméo
abandone tal ideia.

Ao tentar captar as deficiéncias da teoria dos principios utilizando-se, para tal,
de uma teoria da argumentacao juridica orientada pelo conceito de razéo pratica, Alexy
defende uma verséo fraca da tese da Unica resposta correta, isto €, que tal tese constitui-

se como apenas uma opgéo de ideia regulativa (ALEXY, 1988).

em que estabelece uma tarefa de otimizacao que, enquanto forma, é juridica, mas, em relacdo ao contetdo,
é moral. Portanto, segundo Alexy, a teoria dos principios oferece um ponto de partida adequado para atacar
a tese positivista.

3 Para Alexy (2007, p.25-26), o procedimento do discurso é um procedimento de argumentagdo. O
procedimento P da teoria do discurso deixa definir-se por um sistema de regras do discurso, que expressam
as condigdes do argumentar pratico racional. Uma parte dessas regras formula exigéncias de racionalidade
gerais e outra parte formula regras relacionadas com o procedimento do discurso, que objetivam a
imparcialidade do discurso. Essa imparcialidade deve ser obtida pelo asseguramento da liberdade e
igualdade da argumentacéo.
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Em outra perspectiva, Alexy utiliza uma tese forte com relacéo a distincéo entre
principios e regras (ALEXY, 1988). Para ele, tal distingdo ndo se fundamenta apenas
numa diferenca de generalidade (grau), mas, em especial, numa diferenca qualitativa
(ALEXY, 1988).

A partir da analise das colisdes de regras e as colisdes de principios que Alexy
vai estabelecer o critério central de distingdo desses dois tipos de normas, conforme
amplamente visto anteriormente (ALEXY, 1988).

Ao adotar uma concepcao que se encontra entre uma teoria forte e uma teoria
fraca dos principios (ALEXY, 1988), Alexy vai defender, em verdade, uma ordem fraca
de prioridades entre os principios.

Tal ordem pressupde, basicamente, trés elementos, a saber: a) um sistema de
condicdes de prioridade; b) um sistema de prioridades prima facie; ¢) um sistema de
estruturas de ponderacdo (ALEXY, 1988).

A leitura dessa parte de sua teoria permite inferir que, embora a coliséo de
principios se resolva através uma ponderacao relacionada ao caso concreto, isso ndo quer
dizer que a solucdo encontrada seja significativa so para esse caso.

Pelo contrario, a solugcdo acima desenhada ira, na verdade, estabelecer relacdes
de prioridade que serdo importantes para novos casos. Tal constatacdo é importante para
0 que o0 autor alemdo chama de colis&o de direitos (ALEXY, 1988).

Neste diapasdo, as condicOes de prioridade estabelecidas ao longo do tempo
propiciam a informacédo sobre o peso relativo dos principios, formando um verdadeiro
sistema de condigdes de prioridade (ALEXY, 1988).

Esse sistema, apesar de ndo possuir a capacidade de fornecer sempre a resposta
correta para cada situacao, instituira, entretanto, um sistema de prioridades prima facie
que, ao estabelecer cargas de argumentacédo, € capaz de criar certa ordem ou hierarquia
no campo dos principios.

Sob outra perspectiva, tal premissa ndo simboliza que a prioridade prima facie
de um principio sobre outro gere necessariamente uma determinagéo definitiva, haja vista
que toda coliséo de principios resolve-se mediante a ponderacdo (ALEXY, 1988).

Por derradeiro, encerrando o presente subitem, necessario destacar que, para
Alexy, é somente através de uma teoria da argumentacao juridica orientada pelo conceito
de razdo pratica que se pode complementar a ordem fraca de prioridades acima descrita.

Embora ndo exista - e admita que - nenhum procedimento capaz de chegar a uma

Unica resposta correta, Alexy afirma que, partindo da teoria por ele elaborada da

62



argumentacdo juridica juntamente comum a teoria moral procedimental, é plenamente
possivel garantir a racionalidade tanto da argumentacéo como também de seus resultados
mediante a observancia de um sistema de regras e principios do discurso fazendo com
que a tese da Unica resposta correta serviria como ideia regulativa (ALEXY, 1988).

2.2 Habermas e suas principais criticas a teoria dos direitos fundamentais

proposta por Alexy

O exame a respeito da doutrina de Alexy, em especial quanto aos direitos
fundamentais, faz com que surjam inimeras quest@es, dentre as quais podemos destacar:
sera que a compreensdo principioldgica de Alexy é a mais adequada ao paradigma do
Estado Democrético de Direito? Sera que sua metodologia da ponderacdo resguarda o

carater deontoldgico do Direito?

A partir de um conceito amplo de razdo, Jirgen Habermas afirma que as questdes
do campo préatico podem ser decididas de maneira racional. Nesse lume, a base de sua
teoria seria, por derradeiro, uma pragmatica universal cuja fungéo principal consistiria na
tentativa de reconstrucdo dos pressupostos racionais, implicitos no uso da linguagem
(ATIENZA, 2006).

Em sua visdo, os direitos fundamentais seriam exemplos de uma moral dita
universalista no sentido de formas de vida racionalizadas, a ponto de permitir o
discernimento de juizos morais universais propiciando motivagdes para a transformacao
do agir moral (NASCIMENTO, 2002).

Tendo como norte de sua teoria normativa o pluralismo, Habermas elabora um
modelo denominado democracia deliberativa®*, cujas condigbes procedimentais

abarcariam justamente os direitos fundamentais.

A democracia consistiria, portanto, “o ndcleo de um sistema juridico, formado
por uma génese de direitos e gerados por um processo circular em que o codigo do direito
e 0 mecanismo de sua producdo se confundem, resultando na producdo de um direito
legitimo™ (PEIXINHO, 2003, p.137).

Sob o prisma democratico, os direitos fundamentais poderiam ser classificados

da seguinte maneira:

3 Sobre os principios da democracia deliberativa habermasiana, (HABERMAS, 1989).
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(i) direitos fundamentais resultantes da configuracdo politicamente
autbnoma do direito a maior medida possivel de iguais liberdades
subjetivas de acéo;

(ii) direitos fundamentais resultantes da configuracdo politicamente
autbnoma do status de membro de associa¢do voluntaria de parceiros
de direito;

(iii) direitos fundamentais resultantes imediatamente da possibilidade
de postulacdo judicial de direitos e da configuracdo politicamente
autdbnoma da protecéo juridica individual,

(iv) direitos fundamentais a participacdo, em igualdade de chances, em
processos de formacdo da opinido e da vontade, em que 0s civis
exercitam sua autonomia politica, por meio dos quais criam o direito
legitimo;

(v) direitos fundamentais a condigdes de vida garantidas social e
economicamente, na medida de necessidade de aproveitamento dos
direitos elencados de (i) a (iv) (HABERMAS, 1997, p. 159-160).

Em meio a essa classificacdo, Habermas afirma que os trés primeiros conjuntos
de direitos fundamentais seriam relacionados a garantia da autonomia privada, ao passo
que os direitos nos dois ultimos conjuntos simbolizariam a autonomia publica
(HABERMAS, 1997, p. 159-160).

Abordando os direitos fundamentais como verdadeiros direitos de participacao,
a liberdade de expressao — em especial, do ponto de vista do emissor da mensagem —
poderia ser enquadrada perfeitamente no item (iv), caso em que a democracia serviria de
base na promocéo da igualdade sob a esfera subjetiva e objetiva no processo de formacao

de expressao de opinides.

O modelo deliberativo procedimental proposto por Habermas, construido com
base na sua tese de fundamentacdo dos direitos fundamentais a partir de uma ética do
discurso, também decorrente de um principio de universalizagdo, no intuito de legitimar
a pratica discursiva e a norma (NASCIMENTO, 2002), em muito se aproxima, vale dizer,

do embasamento da concepgéo de Alexy e sua “teoria da argumentacao” (ALEXY, 2002).

Habermas aborda, em sintese, a complexidade em se alcangar uma
fundamentacdo para os direitos fundamentais, problema que ainda se faz presente na

doutrina juridica moderna®.

3 Cabe, nesse passo, registrar, outra distinta teoria dos direitos fundamentais, de autoria de ERNST
WOLFGANG BOCKENFORDE, que pode ser resumida a cinco categorias. Em primeiro lugar, mediante
uma teoria denominada liberal ou do “Estado de Direito Burgués”, os direitos fundamentais seriam
concebidos como direitos de liberdade do individuo perante o Estado, se estabelecendo para assegurar,
frente a ameaga estatal, ambitos importantes da liberdade individual e social especialmente expostos a ela.

64



A partir das diversas teorias de fundamentacdo dos direitos fundamentais aqui
propostas, merecendo destaque a de Habermas e Alexy, € possivel vislumbrar uma
intersecdo entre todas as concepgoes jus filoséficas, qual seja: o estabelecimento de um
processo igualitdrio na formacdo de opinido € importantissimo para garantir o

desenvolvimento inclusive do proprio regime democratico.

Tanto na teoria proposta por Alexy, de notorio carater procedimental, onde
somente quem pode falar é apto para estar presente em um discurso, quanto no modelo
habermasiano, em que os direitos fundamentais devem ser entendidos como direitos a
participacdo tendo por base a igualdade de chances, € possivel inferir a importancia da
promogéo — tanto pelo Estado como pelos atores privados — da liberdade de expressao

lato sensu como instrumento essencial a democracia participativa.

Diante de tal premissa inicialmente imutavel, entretanto, é necessério fazer o
seguinte questionamento: tal instrumento — leia-se: liberdade de expressao lato sensu — €

absoluto?

Os direitos fundamentais teriam, portanto, como ponto de partida, o principio da distribuicéo, apresentando-
se como emanagdo e concretizacdo desse principio e enfocados como normas de distribuicdo de
competéncias entre o individuo (sociedade) e o Estado. Em segundo lugar, consoante uma teoria
institucional, os direitos fundamentais deixariam de exprimir o cunho eminentemente defensivo em relacéo
ao Estado, para assegurar um ambito de liberdade individual e social em que os individuos, do ponto de
vista juridico, poderiam atuar a seu arbitrio, segundo o carater de principios objetivos de ordenacao para 0s
ambitos vitais por eles protegidos. Diferentemente da teoria liberal, a liberdade deixa de ser indefinida
(liberdade sem mais) para se tornar uma liberdade orientada a determinados interesses concretamente a
realizacdo do sentido objetivo-institucional dessa garantia. Uma terceira teoria, identificada como
axioldgica, teria como ponto de partida a teoria da integracdo de RUDOLF SMEND. Dentro dessa
concepcdo, os direitos fundamentais se apresentariam como fatores constitutivos de um processo de
integracdo de uma comunidade de valores. A determinagdo do conteldo de um direito fundamental se
converteria em uma questdo de averiguagio do sentido do valor nele configurado. BOCKENFORDE
enumera, ainda, duas teorias peculiares, qualificadas como “teoria democratico-funcional” e “teoria dos
direitos fundamentais do Estado Social”. A primeira hipotese destaca a fungdo publica e politica dos direitos
fundamentais, sendo esses entendidos como fatores constitutivos de um livre processo de producéo
democréatica. Para essa concepgdo, haveria uma prevaléncia dos direitos com referéncias de indole
democratica, quais sejam o direito a liberdade de opinido, de imprensa e de reunido ou associagdo. Em
relagdo ao contetdo da liberdade, esse se determinaria pela fungdo a que serve, passando a ser uma
“liberdade para”, tal como na teoria institucional. Por derradeiro, uma chamada teoria do Estado Social
pretenderia superar o desdobramento entre a liberdade juridica e a real. Para tal posicdo, os direitos
fundamentais ndo teriam tdo somente um carater delimitador negativo, mas atuariam como facilitadores de
prestacdes sociais pelo Estado, devendo este procurar 0s pressupostos necessarios para a realizagdo da
liberdade neles contida. (BOCKENFORDE,1993). Em obra distinta, Bockenférde examina com mais
profundidade o que classifica como “principios estruturais da democracia”, a saber: autodeterminagdo e
auto-governo populares; detencdo popular do poder; igualdade de direitos de participacdo; sistema
majoritario de decisdo; e representacdo. O terceiro principio, consistente na igualdade de direitos politicos
de participacdo, abrangeria direitos como o sufragio, elegibilidade e comunicagdo. Esse ultimo,
concretizado na liberdade de expressdo, seria componente essencial ao funcionamento do regime
democratico. Cf. BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Le Droit, ’Etat et la Constitution Démocratique.
Paris, LGDJ, 2000, p. 286.
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Com o intuito de responder esse e outros questionamentos, oportuno refletirmos
sob 0s pontos de debate existentes entre os tedricos, principalmente no que diz respeito a
possibilidade de conflito entre direitos fundamentais e a consequente solucéo possivel.

Apesar de inicialmente concordar com a tese da argumentacao juridica abordada
por Alexy, Jirgen Habermas mudou de posicdo, conforme € possivel inferir da leitura de
algumas passagens especificas de duas de suas obras (HABERMAS, 1997).

Nesse diapaséo, sobre a teoria do agir comunicativo, Habermas afirma, por
exemplo, que ndo é possivel confundir a argumentacdo perante um Tribunal dos outros
discursos em geral devido a ligacdo existente entre a primeira modalidade e o direito
valido, bem como devido as limitacBes processuais que tornam legitimas apenas as
decisbes que estejam autorizadas dentro do sistema normativo (HABERMAS, 1997,
p.61-62).

Ademais, em nota de rodapé, ao tecer comentarios a respeito dessa passagem,
Habermas (HABERMAS, 1971, p.200) complementa ao dizer, in verbis:

Esta situacdo levou-me, primeiramente, a conceber o procedimento
judicial como agir estratégico. Deixei me, entretanto, ser convencido
por R. Alexy (1978), 263 ff., de que a argumentacdo juridica, em todo
0 Seu carater institucional, deve ser conceituada como um caso especial
do discurso pratico.

Ja ao tratar sobre os paradigmas do Direito e Democracia, Habermas (1997,

p.283), modificando sua postura anterior, passou a afirmar o seguinte:

Entretanto, nem o primado heuristico dos discursos pratico-morais, nem
a exigéncia segundo a qual regras de direito ndo podem contradizer
normas morais, permitem que se conclua, sem mais nem menos, que 0s
discursos juridicos constituem uma parte das argumentagcdes morais.
Contra esta tese do caso especial, de Alexy (defendida inicialmente de
modo néo especifico com relagdo a discursos de fundamentacéo e de
aplicacgdo), levantouse uma série de objecoes.

Em seguida, Habermas arremata ao dizer:

A tese do caso especial é plausivel sob pontos de vista heuristicos;
porém ela sugere uma falsa subordinacdo do direito & moral, porque
ainda ndo esta totalmente liberta de conotagdes do direito natural. A
tese pode ser superada a partir do momento em que levamos a sério a
diferenciacdo paralela entre direito e moral, a qual surge no nivel pés-
convencional (HABERMAS, 1997, p.283).

Destacados os principais pontos do raciocinio de Habermas, oportuno se faz a
andlise quanto a sua percepgao acerca dos direitos fundamentais propriamente ditos.
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O entendimento de que principios nada mais seriam do que mandados de
otimizacgdo baseia-se em pressupostos metodoldgicos equivocados, haja vista que, além
de nédo preservar o cédigo binario do Direito, assimila direitos a valores (HABERMAS,
1997).

Essa conclusdo de Habermas, vale frisar, se relaciona intrinsecamente com

premissas que foram desenvolvidas no seu livro Faktizitat und Geltung.

Averiguacdes sobre o principio da teoria do discurso em questdes centrais da
teoria do Direito séo feitas, a saber: a) como lidar com o problema da indeterminagéo
estrutural do Direito e garantir a racionalidade da prestacéo jurisdicional? (HABERMAS,
1997, p. 241-295); b) como uma interpretacao juridica pode operar no interior dos limites
da separacdo dos poderes sem que o judiciario invada as competéncias legislativas e
subverta os estritos limites legais da Administragdo? (HABERMAS, 1997, p. 297-354).

Nesse ponto, vale mencionar que a pretensdo juridica moderna de garantir
certeza nas relagcbes manifesta-se com o exercicio pleno da jurisdicdo como a pretensao
de que as decisoes judiciais sejam, tanto coerentes com o Direito vigente como também
adequadas ao caso concreto sob exame (CATTONI DE OLIVEIRA, 2004).

Oportuno mencionar, portanto, o seguinte raciocinio de Jirgen Habermas (1997,
p. 246):

No nivel da pratica da decisdo judicial, as duas garantias precisam ser
resgatadas simultaneamente. [...] Para preencher a func¢éo socialmente
integradora da ordem juridica e da pretensdo de legitimidade do direito,
0s juizos emitidos tém que satisfazer simultaneamente as condicdes de
aceitabilidade racional e da decisdo consistente. [...] De um lado, o
principio da seguranga juridica exige decisbes tomadas
consistentemente, no quadro da ordem juridica estabelecida. [...] De
outro lado, a pretensdo a legitimidade da ordem juridica implica
decisOes, aos quais ndo podem limitar-se a concordar com o tratamento
de casos semelhantes no passado e com o sistema juridico vigente, pois
devem ser fundamentadas racionalmente, a fim de que possam ser
aceitas como decisdes racionais pelos membros do direito.

O problema da racionalidade da prestagdo jurisdicional nada mais € do que
entender como a aplicacdo de um direito contingente pode ser realizado de maneira
internamente consistente e externamente fundamentado de forma racional, de modo a
garantir, simultaneamente, tanto a certeza do Direito como a corre¢do (HABERMAS,
1997).
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A respeito dos argumentos de principios e seu papel desempenhado, imperioso
0 destaque para a seguinte constatacdo de Habermas:
Com a analise do papel desempenhado pelos argumentos de principios
e pelos argumentos de colocagdo de fins [de politica], na pratica da
decisdo judicial, e com a descoberta de uma camada mais elevada de
normas no préprio sistema juridico [principios], Dworkin capta o nivel

de fundamentacdo pés-tradicional do qual o direito positivado depende
(HABERMAS, 1997, p. 259).

O momento da indisponibilidade, que se afirma no sentido de validade
deontolégica dos direitos, aponta, ao invés disso, para uma averiguagao
racional — orientada por principios — das “Unicas decisdes corretas”. No
entanto, como esses principios ndo sdo topoi historicamente
comprovados, que podem ser extraidos exclusivamente do contexto
tradicional de uma comunidade ética, como pretende a hermenéutica
juridica, a pratica de interpretacdo necessita de um ponto de referéncia
que ultrapassa as tradi¢des juridicas consuetudinarias. Dworkin
esclarece esse ponto de referéncia da razdo préatica de dois modos:
metodicamente, langando m&do do processo da interpretacdo
construtiva; e, conteudisticamente, através do postulado de uma teoria
do direito que reconstroi racionalmente e conceitualiza o direito vigente
(HABERMAS, 1997, p.259-260).

E exatamente nesse ponto, ao tratar da indisponibilidade da validade
deontoldgica dos direitos, cuja expressao se da através de regras e principios, que é
assegurada, via decisdes judiciais discursivas, a integridade das condi¢bes de
reconhecimento que permitem a cada parceiro do direito igual respeito e consideracao
(HABERMAS, 1997).

Entretanto, apenas um Direito positivado e justificado de maneira
principioldgica torna possivel que sejam proferidas decisfes corretas e adequadas ao caso

concreto.

Quando se parte do pressuposto de que as decisdes judiciais envolvem néo
apenas a aplicagdo de regras, mas também de principios, é possivel demonstrar tal
premissa uma vez que as colisdes sdo provaveis, o que de forma alguma revela qualquer

incoeréncia profunda do sistema juridico.

Na perspectiva de Habermas, todas as normas vigentes sdo indeterminadas com
relacdo a sua situagdo propriamente dita, o que requer conexdes adicionais perceptiveis a
partir da analise do caso concreto. Nesta senda, uma norma valida somente fundamenta
um juizo singular correto quando se conclui que ela é a op¢do unicamente possivel para

reger o caso concreto. Neste sentido, oportuno mencionar o seguinte raciocinio do autor:
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“A aplicacdo imparcial de uma norma fecha a lacuna que ficara aberta
guando da sua fundamentacdo imparcial, devido a imprevisibilidade
das situacOes futuras. Em discursos de aplicacdo, ndo se trata da
validade e sim da relacdo adequada da norma a situagdo. [...] Se
entendéssemos a ‘“colisao” das normas ponderadas no processo de
interpretagdo como uma “contradi¢gdo” no sistema de mnormas,
estariamos confundindo a “validade” de uma norma, justificada sob o
aspecto da fundamentagdo, com a “adequagdo” de uma norma que ¢
examinada sob o aspecto da aplicacdo. (HABERMAS, 1997, p. 269-
270).”

Tal raciocinio refor¢a a importancia e o papel das garantias processuais na
denominada re-significacdo do conceito de seguranca juridica, inclusive uma vez que a
medida que o sistema de direitos passa a incorporar ndo somente regras, mas também
principios, a certeza do Direito passa a ser confirmada em nivel diverso daquele

originariamente alcancado sob a perspectiva da existéncia de regras, apenas.

Neste aspecto, integrando o quanto dito nesse item, Habermas explica que os
direitos processuais possibilitam um processo equéanime. Ou seja, 0s argumentos
relevantes, ndo arbitrarios, deverdo ser levados em conta gerando, por derradeiro,
seguranca aos envolvidos no litigio. Nota-se claramente a interdependéncia entre
seguranca e o respeito ao procedimento, tudo isso devendo ser orientado por principios

garantindo a cada um, os direitos que Ihe séo proprios (HABERMAS, 1997, p. 274).

Em outro diapasdo, o debate a respeito da indeterminacdo do Direito e
consequente racionalidade da prestacdo jurisdicional relaciona-se diretamente com a
segunda preocupacdo de Habermas, qual seja: como uma interpretagdo juridica pode
operar no interior do principio da separacdo de poderes, sem que, contudo, o judiciario
invada as competéncias legislativas? A resposta de Habermas (1997, p. 297), no decorrer
de sua obra, é expressa no sentido de que a legitimidade do direito esta intrinsecamente
ligada, ou seja, depende da racionalidade de um processo legislativo, “o qual, sob
condigdes da divisao de poderes no Estado de direito, ndo se encontra a disposi¢ao dos

orgéos da aplicacdo do direito.”

Nesse ponto especifico, a critica dirige-se contra o entendimento metodoldgico
que iguala principios a valores, do qual Robert Alexy ¢ um grande defensor. De acordo

com Habermas, vale frisar, os principios juridicos possuem, em seu amago, sentido
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deontoldgico, enquanto que os valores possuem sentido teleologico. Sobre esse ponto,

imperioso o seguinte destaque, sendo vejamos®®:
A luz de normas, é possivel decidir o que deve ser feito; ao passo que,
no horizonte de valores, é possivel saber qual comportamento é
recomendavel. O problema da aplicacéo exige naturalmente, em ambos,
a selecdo da acdo correta; porém, no caso de normas, correto é quando
partimos de um sistema de normas validas, e a a¢do ¢é igualmente boa
para todos; ao passo que, numa constelacdo de valores, tipica para uma
cultura ou forma de visa, é correto 0 comportamento que, em sua
totalidade e a longo prazo, ¢ bom para nés. [...] Certos conteudos
teleoldgicos entram no direito; porém o direito, definido através do
sistema de direitos, é capaz de domesticar as orientagcdes axioldgicas

[...] através da primazia estrita conferida a pontos de vista normativos”
(HABERMAS, 1997, p. 317-318).

Nesse aspecto, do ponto de vista conceitual, direitos em valores “significa um
mascaramento teleoldgico de direitos que encobre a circunstancia de que, no contexto de
fundamentacdo, normas e valores assumem papéis diferentes na légica da argumentacéao
(HABERMAS, 1997, p. 318). A desconsideracdo de tal fato, prossegue o autor,
transformaria o judiciario em uma instancia autoritaria, fazendo com que todas as
fundamentacfes pudessem assumir “o carater de argumentos de colocagao de objetivos,
o0 que faz ruir a viga mestra introduzida no discurso juridico pela compreensdo
deontologica” dos principios juridicos (HABERMAS, 1997, p. 321).

Em conclusédo ao presente topico, na visdo de Habermas € possivel inferir que
cresce, portanto, o perigo da ma argumentacéo, ja que os argumentos funcionalistas, no
momento das decisdes entdo proferidas, prevaleceriam sobre os normativos, levando os
direitos fundamentais a cair numa analise de custos e vantagens. Nesse diapasao, diante
dos raciocinios até aqui expostos, seja por parte de Robert Alexy, seja por parte de Jurgen
Habermas, indaga-se: o numero juizos desprovidos de fundamentacdo teoricamente
adequada estaria de fato existindo no que diz respeito ao conflito entre direito a intimidade
e liberdade de expressdo? Ademais, outra indagagdo resta possivel, qual seja: quais séo
as consequéncias sistémicas do uso de um critério de ponderagdo em questdes que
envolvam o conflito entre direito a intimidade e liberdade de expressdo para a propria
sobrevivéncia da ideia de direitos fundamentais? E o que pretende ser examinado no

préximo capitulo deste estudo.

3% Conforme Habermas (1997, p.317) teoriza, as normas diferem dos valores nos seguintes pontos: a)
através de suas respectivas referéncias ao agir obrigatorio ou teleoldgico; b) através da codificagdo binaria
ou gradual de sua pretensao de validade; c) através de sua obrigatoriedade absoluta ou relativa; d) através
dos critérios que o conjunto de sistemas de normas ou de valores deve satisfazer.
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3 OSDIREITOS EM JOGO NA JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

3.1 Aspectos conflituosos sobre os direitos fundamentais na jurisprudéncia
internacional

No amago do Direito Constitucional existe tema que a cada dia ganha maior
destague nos meios midiaticos (televisdo, jornais, revistas especializadas, redes sociais,
etc). Desde a sessdo plenéria de nossa mais alta corte (Supremo Tribunal Federal) as
mesas de restaurantes, os denominados “direitos fundamentais” fazem parte de nossa
rotina, em especial, os conflitos que acabam existindo entre eles.

Dentre os inimeros conflitos existentes, incidindo basicamente por conta da
dificuldade em se estabelecer a fronteira entre a existéncia “publica” e “privada” do
individuo (BITTENCOURT, 2013), o presente trabalho analisara a relagéo entre direito
a intimidade e direito a liberdade de expressdo, mais especificamente no que concerne ao
Direito Autoral, na confeccao de biografias.

Antes, porém, de ser verificada a realidade brasileira, em especial a Ac¢éo Direta
de Inconstitucionalidade n® 4815, oportuno destacar o objetivo perseguido, qual seja:
entender como a jurisprudéncia estrangeira e nacional aplicou 0 método da ponderagédo
em questdes que envolveram o conflito entre os direitos fundamentais a privacidade e a
liberdade de expressédo (OLIVEIRA, 2005).

Vislumbrando a infinidade de combinaces possiveis no que diz respeito a
pesquisa jurisprudencial foi escolhida a pesquisa qualitativa como norte metodolégico
para o presente capitulo (BECKER, 1993).

3.1.1 Suprema Corte Norte Americana

Ao analisar os critérios que embasaram as principais decisdes da Suprema Corte
norte-americana resta evidente (BERTONI, 2007) o prevalecimento da liberdade de
expressao sobre outros valores, desde que se cuide de expressdes protegidas pela Primeira
Emenda, reputadas como tais todas aquelas que contribuam para o aperfeicoamento e o
progresso da democracia.

Ademais, em um segundo momento, a regra do in dubio pro expresion ou seja,
na davida de se tratar ou ndo de expressdo protegida, dever-se-a optar pela sua protegéo.

Dentre os julgados selecionados, merece destaque a decisdo proferida pela
Suprema Corte, de 9 de marc¢o de 1964, reformando decisdo da Corte de Alabama, a qual

condenou o New York Times, juntamente com quatro pastores, ao pagamento de

71



indenizacdo no montante de quinhentos mil dolares, em demanda promovida pelo
Comissério de Policia da cidade de Montgomery, L. B. Sullivan, em virtude de anuncio
pago constante da edi¢do de 29 de marco de 1960, narrando repressao a protesto estudantil
realizado na Universidade do Alabama contra a desigualdade racial.

A Suprema Corte, influenciada pelo raciocinio do Juiz Brennan, firmou a
doutrina da real malicia, assentada sobre as seguintes bases: a) inexistir direito a que um
funcionario publico venha a ser indenizado por uma manifestacdo exata e difamatoria,
exceto que se prove que tenha sido realizada com real malicia, ou seja, com o
conhecimento de sua falsidade ou com temeraria falta de preocupacéo com a sua verdade;
b) as figuras publicas, como € o caso dos agentes estatais, por cumprirem influente papel
na sociedade, sdo capazes de despertar nos cidaddos um substancial e legitimo interesse
no conhecimento de suas condutas.

Outro episodio que reflete bem a tematica aqui exposta diz respeito ao caso
“Collin vs. Smith”, decido pela Suprema Corte em 1977°". Naquele ano, o Partido Nazista
Americano organizou uma manifestacdo publica a ser realizada nas ruas da comunidade
de Skokie, Illinois, onde o0s neonazistas marchariam com uniformes militares,
estampando suasticas e com cartazes de 6dio aos judeus e aos negros. A escolha do local
se deu por ser a mais populosa comunidade judaica dos Estados Unidos e por 1a viverem
varios sobreviventes do holocausto.

Inicialmente, as autoridades locais ndo autorizaram que a marcha nazista se
realizasse pelas ruas daquela cidade, argumentando que a Constituicdo norte-americana
ndo protegia aqueles que pretendem destruir a democracia.

O Partido Nazista, diante dessa negativa, questionou judicialmente aquela
decisdo administrativa, mas ndo obteve éxito nas instancias ordinarias.

A Corte de lllinois, vale dizer, proibiu os neonazistas de marcharem,
caminharem ou se reunirem com uniformes do Partido Social Nacionalista da América;
de exibirem suasticas; de distribuirem panfletos ou qualquer material que incitasse ou
promovesse 0 0dio contra outras pessoas.

Uma das principais entidades de defesa dos direitos civis dos Estados Unidos —

a “American Civil Liberties Union” (ACLU) — apoiou a causa dos nazistas, uma vez que

37 Passeata nazista em Bairro Judeu? — O Caso Skokie. LIMA, George Marmeistein. Disponivel em:<
http://direitosfundamentais.net/2009/03/19/passeata-nazista-em-bairro-judeu-o-caso-skokie/>. Acesso em:
14.0ut.2015.
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entendeu que a liberdade de reunido protegia a todos, inclusive aqueles que manifestavam
ideias que desagradavam a populagéo.

O caso teve bastante repercussao tendo a Suprema Corte decidido, por pequena
margem de votos (5-4), que o Partido Nazista, poderia realizar a passeata, conforme
solicitado.

Em apertada sintese, entendeu-se que houve violacdo da liberdade de expressao
e de reunido. Para a Suprema Corte, até mesmo discursos tdo abominaveis quanto a defesa
do nazismo ou a defesa da supremacia branca estariam abrangidos pela protecdo ampla
da liberdade de expresséo.

Ap0s a decisdo judicial, a comunidade judaica norte-americana se mobilizou
para tentar impedir a realizagdo da marcha por meio da forca. Milhares de judeus se
dirigiriam a Skokie para confrontar abertamente os nazistas, usando, se necessario,
violéncia fisica para impedi-los de se reunirem. As autoridades de Skokie afirmaram que
nada fariam para proteger os nazistas.

Em razdo da notéria possibilidade de confronto fisico, as autoridades nacionais
conseguiram persuadir os nazistas de desistirem de marchar pelas ruas de Skokie e
ofereceram prote¢do para que suas manifestacdes pudessem ocorrer em outros locais aos
arredores de Chicago. Em suma, a marcha em Skokie nédo se realizou, apesar da decisdo
da Suprema Corte.

3.1.2 Tribunal Constitucional Alemao

O famoso Caso Liith®® assim conhecido na doutrina especializada, é considerado
por muitos como o mais importante da histéria do constitucionalismo aleméo no pos-

guerra.

% A Reclamacdo Constitucional (BVERFGE 7, 198 - LUTH-URTEIL, na integra, pode ser encontrada na
seguinte obra, traduzida para o portugués: SCHWAB, Jiirgen. Cinqlenta anos de Jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Alem&o. Org: Leonardo Martins Montevideo: Konrad AdenauerStiftung, 2006.
¥Desnazificagdo(do alemao Entnazifizierung) “¢ o termo que designa a iniciativa dos Aliados apds a
vitdria sobre a Alemanha Nazistana Segunda Guerra Mundial e reforcada pelos Acordos de Potsdam,
buscava a limpeza da sociedade, cultura, imprensa, justica epolitica da Alemanha e da Austria de toda
influéncia nazista. Os julgamentos dos maiores responsaveis pelo regime comegaram em 20 de
novembro de 1945 por um Tribunal Militar Internacional em Nuremberg, onde foram sentenciados 24
pessoas e seis associa¢des (chamadas de "organizag¢fes criminosas” sdo elas: o governo do Reich, partido
nacional-socialista (NSDAP), aSS, aGestapo, aSA, o Estado-Maior e o Comando Supremo
da Wehrmacht”. Disponivel em:<http://pt.wikipedia.org/wiki/Desnazifica%C3%A7%C3%A30>. Acesso
em: 16.Mar.2015.
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Apesar dos contornos notoriamente constitucionais, a lide envolvendo as partes
teve inicio em questdo de direito privado. Tratou-se, em outras palavras, de litigio
envolvendo um judeu e um alem&o apds o fendomeno da “desnazificagio™°.

O alemdo Veit Harlan era um produtor de cinema. Dentre outros trabalhos,
dirigiu, nos anos 50, um filme chamado “Amada Imortal”.

O grande problema néo dizia respeito a obra propriamente dita e sim ao histérico
do cineasta. No auge do nazismo, Veit Harlan havia sido o principal responsavel pelos
filmes de divulgacéao das ideias nazistas.

Vale mencionar que a obra supramencionada é considerada como uma das mais
odiosas e negativas representacfes dos judeus no cinema.

Antes do langamento do filme “Amada Imortal”, varios judeus influentes na
midia alema resolveram boicota-lo, ainda que o filme ndo tivesse nada que lembrasse o
nazismo ou o anti-semitismo.

A frente do boicote, estava Eric Lith, um judeu que presidia o Clube de
Imprensa. Ele escreveu um pesado manifesto contra o cineasta, conclamando os “alemaes
decentes” a ndo assistirem ao filme.

Em razdo do boicote e da inexpressiva quantidade de pessoas que foram a estreia,
Veit Harlan, juntamente com investidores do filme, ingressaram com acéo judicial
alegando que a atividade de Eric Luth violava o Cadigo Civil da Alemanha.

De acordo com sua percepcdo, todo aquele que causa prejuizo deve cessar 0 ato
danoso e reparar 0s danos causados. A tese aqui exposta, vale destacar, prevaleceu em
todas as instancias ordinarias.

Jé& Eric Lith ndo se conformava com tal cenério juridico haja vista que, em sua
opinido, a Lei Fundamental alema deveria garantir a liberdade de expressao, ndo havendo
que se falar em punicdo pelo exercicio de tal liberdade. Neste diapaséo, Luth recorreu
para a Corte Constitucional alema.

A Corte Constitucional alem&, mesmo diante de demanda que ndo envolvia

tamanha complexidade, foi capaz de percebé-la, desenvolvendo alguns conceitos

%Desnazificagdo(do alemao Entnazifizierung) “é otermo que designa a iniciativa dos Aliados apds a
vitdria sobre a Alemanha Nazistana Segunda Guerra Mundial e reforcada pelos Acordos de Potsdam,
buscava a limpeza da sociedade, cultura, imprensa, justica epolitica da Alemanha e da Austria de toda
influéncia nazista. Os julgamentos dos maiores responsaveis pelo regime comegaram em 20 de
novembro de 1945 por um Tribunal Militar Internacional em Nuremberg, onde foram sentenciados 24
pessoas e seis associa¢fes (chamadas de "organizag¢fes criminosas” sdo elas: o governo do Reich, partido
nacional-socialista (NSDAP), aSS, aGestapo, aSA, o Estado-Maior e o Comando Supremo
da Wehrmacht”. Disponivel em:<http://pt.wikipedia.org/wiki/Desnazifica%C3%A7%C3%A30>. Acesso
em: 16.Mar.2015.
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importantissimos a respeito da teoria dos direitos fundamentais: (i) a dimenséo objetiva
dos direitos fundamentais, (ii) a eficacia horizontal dos direitos fundamentais e (iii) a
necessidade de ponderagdo, em caso de colisdo de direitos.

Sobre o tema, é ensinado sobre o caso Luth (ALEXY, 2003, p.134) que é
possivel a extracdo de trés ideias que serviram para moldar fundamentalmente o Direito

Constitucional Alemao:

A primeira idéia foi a de que a garantia constitucional de direitos
individuais ndo é simplesmente uma garantia dos classicos direitos
defensivos do cidaddo contra o Estado. Os direitos constitucionais
incorporam, para citar a Corte Constitucional Federal, ‘a0 mesmo
tempo uma ordem objetiva de valores’. Mais tarde a Corte fala
simplesmente de ‘principios que sdo expressos pelos direitos
constitucionais’. Assumindo essa linha de raciocinio, pode-se de dizer
que a primeira idéia basica da deciséo do caso Liith era a afirmagéo de
que os valores ou principios dos direitos constitucionais aplicam-se ndo
somente a relagdo entre o cidaddo e o Estado, muito além disso, a ‘todas
as areas do Direito’. E precisamente gracas a essa aplicabilidade ampla
que os direitos constitucionais exercem um “efeito irradiante” sobre
todo o sistema juridico. Os direitos constitucionais tornam-se
onipresentes (unbiquitous). A terceira idéia encontra-se implicita na
estrutura mesma dos valores e principios. Valores e principios tendem
a colidir. Uma colisdo de principios s6 pode ser resolvida pelo
balanceamento. A grande licdo da decisdo do caso Llth, talvez a mais
importante para o trabalho juridico cotidiano, afirma, portanto, que:
“Um ‘balanceamento de interesses’ torna-Se NeCessario.

Mas nem todo mundo concorda com a decisdo do Caso Luth, vale asseverar. H4
quem defenda, por exemplo (MARMEINSTEIN, 2008), que a decisdo teria prejudicado
de maneira inquestionavel a interpretacdo do direito civil, haja vista que trouxe incerteza
num campo em que a lei era relativamente clara. Ademais, teria colocado tal interpretagao
dada pela Corte Constitucional Alemd, a protecdo da liberdade de manifestagdo do
pensamento num patamar elevado, dando margem a abusos.

Conforme sera estudado de maneira mais detalhada em capitulo proprio, as
liberdades de informacéo e expressdo manifestam um carater individual, funcionando,
para visdo de alguns doutrinadores, como meios para 0 desenvolvimento da
personalidade, atendendo em outro aspecto ao interesse publico da livre circulagdo de
ideias, tendo portanto uma dimensdo eminentemente coletiva (FARIAS, 2000)%,

principalmente quando se esteja diante de um meio de comunicagdo social ou de massa.

40 De acordo com o Farias (2000, p.166-167): “Se a liberdade de expressdo e informagdo, nos seus
primordios, estava ligada a dimensdo individualista da manifestagdo livre do pensamento e da opinido,
viabilizando a critica politica contra o ancien régime, a evolucdo daquela liberdade operada pelo
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Na verdade, tanto em sua manifestacdo individual, como especialmente na
coletiva, seria possivel concluir, de certo modo, que as liberdades de informacéo e de
expresséo servem de fundamento para o exercicio de outras liberdades*, justificando uma
posicdo de preferéncia — preferred position — em relacdo aos direitos fundamentais
individualmente considerados.

Tal constatacdo, consagrada originariamente pela Suprema Corte americana, tem
sido reconhecida, conforme visto no topico anterior também pela jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal alem&o®.

Diante de tal cenario é possivel indagar o seguinte: sera que tais posicionamentos
revelam a absoluta excepcionalidade da proibicdo prévia de publicagdes, reservando-se
essa medida aos raros casos em que ndo seja possivel a composi¢do posterior do dano que
eventualmente seja causado aos direitos da personalidade (GRANDINETTI, 1999)%3? A
opcao pela composicao posterior constitui vantagem de ndo sacrificar totalmente nenhum
dos valores envolvidos, realizando a ideia de ponderagdo®4?

3.1.3Corte Interamericana de Direitos Humanos

O caso Olmedo Bustos e outros versus Chile (2001) refere-se a proibicdo de

exibicdo do filme “A Ultima Tentagdo de Cristo” com fulcro no art. 19, inc. 12 da

Constituicao chilena, que permitia, até entdo, a censura prévia. A proibicao, determinada

direito/dever a informacédo, especialmente com o reconhecimento do direito ao publico de estar
suficientemente e corretamente informado; aquela dimensao individualista-liberal foi acrescida uma outra
dimensdo de natureza coletiva: a de que a liberdade de expresséo e informacao contribui para a formagéo
da opinido publica pluralista — esta cada vez mais essencial para o funcionamento dos regimes
democraticos, a despeito dos anatemas eventualmente dirigidos contra a manipulagdo da opinido publica”.
4lEdilsom Pereira de Farias, Colisdo de direitos —a honra, a intimidade, a vida privada e aimagem versus a
liberdade de expressdo e informacéo, 2000, p. 167: “Assim, a liberdade de expressdo e informagdo,
acrescida dessa perspectiva de instituicdo que participa de forma decisiva na orientacdo da opinido publica
na sociedade democratica, passa a ser estimada como elemento condicionador da democracia pluralista e
como premissa para o exercicio de outros direitos fundamentais”.

42De acordo com o Farias (2000, p.78): “O Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Alemé&o),
especialmente a partir da sentenca do caso Liith, também estabelece uma preferéncia pela liberdade de
expressdo e informagdo ao considera-la como direito individual indispenséavel para o regime democratico”.
“3De acordo com Grandinetti (1999, p. 51): “Qualquer restrigdo deve ser determinada por ordem judicial,
mediante o devido processo legal. E, mesmo o Poder Judiciario, s6 deve impor qualquer restricdo a
liberdade de expressdo quando for imprescindivel para salvaguardar outros direitos que ndo possam ser
protegidos ou compostos de outro modo menos gravoso. Especialmente, a concessao de liminares s deve
ocorrer em casos muitissimos excepcionais. Na maioria das vezes, o direito invocado pode ser
perfeitamente composto com a indenizacdo por dano moral, o que é melhor solucdo do que impedir a livre
expressdo. O sistema proposto contribui, também, para criar um sentimento de responsabilidade entre os
agentes criativos em geral pelos danos causados pelas suas obras”.

4Sem prejuizo de que a eventual ponderacéo se possa resolver pela incidéncia integral de um dos principios
envolvidos, com correlato afastamento de outros. Essa aferigdo deve ser feita a luz do caso concreto. Sobre
0 tema da ponderacdo v. Wilson Antbnio Steinmetz, Colisdo de direitos fundamentais e principio da
proporcionalidade, 2001.
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pelo Conselho de Qualificacdo Cinematografica do Chile fundou-se no Decreto Lei n°
679 de 1974, que permitia a qualificacdo dos filmes.

Contra a proibigdo, a empresa United International Pictures Ltda peticionou ao
Conselho de Qualificacdo, o que levou o 6rgdo a permitir a exibicdo do filme com
classificacdo para maiores de 18 anos.

Entretanto, cidaddos chilenos recorreram a Corte de Apelacdo de Santiago
alegando-se representantes de Jesus Cristo, da Igreja Catdlica e atuando em sua condicéo
de cidaddos contrarios ao filme.

A Corte tornou sem efeito a resolucdo administrativa determinante da
classificacdo para maiores de 18 anos do Conselho de Qualificacdo, mantendo a proibigéo
da obra cinematografica. O caso foi levado ao sistema interamericano de direitos
humanos, sendo submetido a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, que
decidiu, em 1999, submeter a lide a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

No julgamento, restou decidido que o Estado chileno violou o art. 13 da
Convencdo Americana. Nos fundamentos de sua deciséo, o tribunal entendeu pela
ocorréncia de censura prévia a proibir a exibic¢éo do filme, violando o direito a liberdade
de expressao e o direito a informacdo dos cidaddos chilenos que peticionaram no sistema
interamericano.

No julgamento, a Corte Interamericana valeu-se de fundamentos aproveitados
no caso Handyside®, julgado pela Corte Europeia de Direitos Humanos em 1976 com o
objetivo de demonstrar a importancia da liberdade de expressdo para uma sociedade
democrética informada e livre.

O artigo 10.2 da Convencdo Europeia de Direitos Humanos é valido ndo apenas
para informacdes ou ideias favoravelmente recebidas ou consideradas como inofensivas
ou indiferentes, mas também para aquelas que chocam, inquietam ou ofendem o Estado
ou uma fragéo da populacéo.

Nos fundamentos da decisdo, oportuno destacar a referéncia feita aos principios
do pluralismo, da tolerancia, sem o que ndo prospera uma ‘sociedade democratica’.

No caso Olmedo Bustos versus Chile, a decisdo da Corte Interamericana
considerou como contetido do direito a liberdade de expressdo e de pensamento por ser
formado tanto pelo direito de expressar o proprio pensamento (dimensédo individual),

quanto pelo direito de buscar, receber e difundir informacGes sobre qualquer matéria

4 Toda formalidade, condigdo, restricdo ou punicdo imposta na matéria deve ser proporcional ao fim
legitimo buscado (Corte Europeia de Direitos Humanos - Caso Handyside, 1976, paragrafo 49).
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(dimensao social). Afirmou-se, portanto, ser fundamental a garantia das duas dimensées
para a efetivacdo do direito a liberdade de expressdo consagrado no art. 13 da Convencéo
Americana

3.1.4 Corte Europeia de Direitos Humanos

Sobre o posicionamento da Corte Europeia de Direitos Humanos sobre o conflito
de direitos fundamentais analisados neste estudo, oportuno o destaque para 0 caso
EditionsPlon vs. France (2004) relativo a publicagio de biografia do Presidente Francois
Mitterrand, de autoria de um jornalista e do médico particular do presidente.

No dia mesmo da publicacédo do livro Le Grand Secret, a vitva e os filhos de
Mitterand peticionaram alegando quebra de confidencialidade médica e invasdo da
privacidade do presidente.

A distribuicdo do livro foi proibida pelo tribunal de Paris, baseado no abuso da
liberdade de expressdo. Essa decisdo foi mantida pela Corte de Apelacédo francesa e pelas
outras instancias buscadas.

O médico também foi sentenciado pela Corte Criminal francesa a quatro meses
de prisao pela quebra de sigilo do tratamento médico. Com base no art. 10, paragrafo 2,
da Convencdo Europeia a Corte Europeia de Direitos Humanos concluiu que a
interferéncia da autoridade francesa sobre o direito a liberdade de expressdo era
justificada, estava prevista na lei francesa, tendo sido legitimo o seu propoésito de protecdo
dos direitos de outras pessoas.

Ao avaliar a necessidade da interferéncia em uma sociedade democratica sobre
o direito a liberdade de expressao, a Corte concluiu pela auséncia de violagao do direito
a liberdade de expressdo definida na decisdo de primeira instancia francesa de proibir a
distribuicdo do livro. A medida de proibicdo teria sido necessaria para a protecdo dos
direitos de Francois Mitterrand, de sua vilva e de seus filhos, porque o presidente tinha
morrido poucos dias antes da publicacéo ser liberada.

Outros dois casos de extrema valia para o presente estudo dizem respeito aqueles
levados a tribunais pela princesa Caroline de Mdnaco. Em suma, nos dois processos, a
princesa buscou afastar a divulgagéo sobre eventos publicados sobre seus atos.

No caso VVon Hanover versus Germany, de 2004, na Corte Europeia de Direitos
Humanos, a interessada alegou violacdo a sua privacidade (art. 8° da Convencéo Europeia
de Direitos Humanos) pela divulgacao de fotos suas, em atividades cotidianas, com seus

filhos, fazendo-se acompanhar por um ator ou sozinha.
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A Corte concluiu que tais fotos referiam-se a situacOes particulares da vida de
uma mulher, que em nada interferiam ou contribuiam para debate de interesse publico,
critério entdo definido como decisivo a ser adotado para o balizamento entre o resguardo
da privacidade assegurado pelo direito e a liberdade de expressdo e comunicacao,
igualmente reconhecidos como direitos fundamentais.

Jad em 2012, a Corte Europeia de Direitos Humanos julgou outro caso
apresentado pela mesma interessada. Neste processo, atuou também como Autor Ernst
August Von Hanover. A alegacao era transgressdo ao mesmo dispositivo 8° da Convencéo
Europeia de Direitos Humanos e o objeto da inobservancia da norma era provada pela
divulgacdo de fotos com artigos descrevendo situagfes que diriam respeito a sua vida
privada.

Diferente da concluséo antes adotada a Corte concluiu, neste caso, inexistir a
alegada violacdo*®. Considerando a funcdo das pessoas noticiadas, a natureza de suas
atividades e os fins de elucidagéo das relagdes entre as figuras que compdem 0s cargos
da monarquia monegasca, a Corte concluiu que o publico ndo tinha porque néo ter ciéncia
do que se passava e concluiu inexistente o direito que se pretendia estar sendo violado.
Ou seja, prevaleceu a ideia de que os fatos ali noticiados possuiam, em seu d&mago, o0
interesse publico necessario a permitir 0 acesso a informacéo.

Foram critérios adotados pela Corte Europeia, neste segundo processo, a
natureza da funcdo exercida pela pessoa retratada; a natureza da atividade por ela
exercida; a sua conduta anterior em relacéo as fotos obtidas; o contetdo e a forma de se
dar a publico o que retratado; as circunstancias em que as fotos foram tiradas. Para aquela
Corte os critérios definidores da decisdo fizeram pender a balanca no sentido da garantia

do direito a informacao, no direito/dever de informar e na garantia de ser informado.

4 A matéria tratava, em suma, da doenca do Principe Rainier, pai da princesa, e relatava-se o que teria sido
auséncia da devida assisténcia a ele dada pela filha.
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3.2 Decisdes a respeito do tema no Brasil
3.2.1 STF

Em relagdo ao Supremo Tribunal Federal foram escolhidos dois casos em
especial, a saber: i) o caso Anthony Garotinho x O Globo*’; e ii) APDF 130/2009 — n&o
recepcao da lei de imprensa“®,

No primeiro caso, o Supremo Tribunal Federal se deparou com uma coliséo de
direitos fundamentais, a qual tratava do resguardo do direito a intimidade e a vida privada
do governador do estado do Rio de Janeiro, Anthony Garotinho — isso em 2002 — por

conta de matéria publicada por um jornal brasileiro O Globo.

O entdo candidato a Presidéncia da Republica ajuizou pedido liminar, em
primeiro grau, para impedir o referido jornal de publicar conversas suas com outras
pessoas, as quais foram interceptadas supostamente de forma ilicita.

Tendo acesso ao contetdo dessas conversas, o jornal publicou uma matéria com
o titulo “Garotinho sabia do suborno”, na qual retratava o possivel envolvimento do
candidato com o suborno de um auditor fiscal da Receita Federal, responsavel pela
autorizacdo de sorteios realizados no “Show do Garotinho”, programa que foi ao ar
naquele ano, na Radio Tupi e TV Bandeirantes.

Apbs o deferimento dessa liminar, confirmada pelo Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro, o Jornal interpds Recurso Extraordinario para que o assunto fosse debatido no
Supremo Tribunal Federal.

A empresa alegou, em sintese, a fiel observancia ao artigo 5°, incisos 1X, XlIl e
X1V, e do artigo 220, 88 1° e 2°, todos da Constitui¢do Federal de 1988.

Em contrapartida ao que foi alegado pela recorrente, o entdo Governador alegou
em sua defesa violagédo ao artigo 5°, incisos X e XII da Constituicdo Federal de 1988, bem
como aos artigos 10 da lei 9296/96 e ao art.151, §1°, 11, “c”.

Em que pese a decisdo do Supremo Tribunal Federal tenha concluido pelo

indeferimento da liminar ajuizada pelo jornal por conta da violacdo ao sigilo das

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticdo n° 2702. Requerente: Infoglobo Comunicacdes Ltda e
outros. Requerido: Anthony William Garotinho Matheus De Oliveira e outros. Relator: Ministro Sepulveda
Pertence, Brasilia, 18 de setembro de 2002. STF, Brasilia, 2007. Disponivel em <
http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/htm>. Acesso em: 29 de janeiro de 2015.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Preceitos Fundamentais n° 130. Arguente: Partido
Democratico Trabalhista — PDT. Arguido: Presidente da Republica. Relator: Ministro Carlos Ayres Britto,
Brasilia, 30 de abril de 2009. STF, Brasilia, 2011. Disponivel em <
http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/htm >. Acesso em: 29 de janeiro de 2015.

80



comunicacdes telefénicas do recorrido, os Ministros reiteraram a ideia da relevancia da
liberdade de imprensa, na qual se inclui a liberdade de informagéo, principalmente
quando se tratar de um interesse publico, seja no conteudo da matéria ou seja pela pessoa
publica

No que tange o segundo caso julgado escolhido, oportuno mencionar o seguinte.
Tratou-se da ADPF n° 130/2009 que teve por objetivo discutir a constitucionalidade da
denominada Lei de Imprensa.

Durante anos, a Lei da Imprensa produziu efeito no Brasil. Isso durou até o ano
de 2009, no qual se debateu, por meio de Arguicdo de Descumprimento de Preceitos
Fundamentais proposta pelo Partido Democratico Trabalhista PDT, a eficacia dessa lei
no atual cenario brasileiro.

Nesse debate ocorrido perante o Supremo Tribunal Federal, é importante
salientar o atual posicionamento dessa Corte no que se refere ao tema supramencionado,
qual seja, a colisdo entre a liberdade de imprensa e os direitos da personalidade, e a

aplicacdo da ponderacdo como instrumento saneador dessa colisdo.

Nesse passo, pode-se concluir preliminarmente que, em conformidade com os
ensinamentos do Ministro Menezes Direito, ainda que haja uma tendéncia preferencial a
liberdade de imprensa, quando do conflito com outros direitos constitucionalmente
amparados, ndo se deve deixar as margens de uma interpretagdo atenciosa da Constituicao
a dignidade da pessoa humana e seus direitos imanentes, os quais também contribuem

para a estruturacdo de uma democracia plena.

Apo6s 0 exame de dois casos emblematicos envolvendo a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, essencial para o deslinde do presente estudo o exame a
respeito dos principais precedentes do Superior Tribunal de Justi¢a acerca do conflito de

direitos fundamentais da intimidade em face dos relativos a liberdade de expressao.

3.22 ST

No amago do Superior Tribunal de Justica (STJ), esse choque de direitos
fundamentais vem sendo enfrentado pelos ministros incidentalmente em indmeros
processos, pois a resposta a essa pergunta, conforme restara demonstrado pelo panorama
legislativo apresentado a seguir, passa praticamente sempre por reflexdo de cunho
eminentemente constitucional, discussdo essa de competéncia do Supremo Tribunal

Federal.
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As diversas turmas deste tribunal vém construindo jurisprudéncia consideravel
acerca do assunto, sobretudo a partir de casos que envolvem pedidos de indenizagao por
danos morais.

Trata-se, em regra, de discussdes inerentes ao uso de imagem, violacdo da honra,
limites para divulgacdo publica de informacdes pessoais, tudo isso em contraposi¢do ao
direito da sociedade de informar e ser informada pelos veiculos de comunicacéo.

Dentre os temas que envolvem tal conflito de direitos fundamentais, oportuno
iniciar o exame desse topico relativo a jurisprudéncia do STJ com casos que envolvam a
ponderacao.

O STJ tem se valido da técnica de ponderacdo de principios para solucionar
referido conflito. A decisdo a respeito de qual lado da balanga deve ter maior peso ocorre
de forma casuistica, ou seja, consiste na analise de cada caso concreto.

Ou seja, ndo existe uma férmula pronta: em alguns casos, conforme visto na
pesquisa, vencera o direito a informacao; em outros, porém, a protecao da personalidade.

O que norteia a aplicacdo desses principios e a escolha de um ou outro direito é
0 interesse publico da informacdo. Em outras palavras, se determinada noticia ou
reportagem sobre pessoa veicula um dado que, de fato, interessa a coletividade, a decisao
tende a beneficiar a liberdade de imprensa.

Entretanto, se a pessoa é prejudicada por uma noticia que se restringe a sua vida
privada, haverd grande chance de ela obter indenizacdo por ofensa a honra ou a
intimidade.

Prevalece, neste caso, o entendimento de que, embora seja relevante, o direito a
informacdo ndo é uma garantia absoluta. Nesse sentido, oportuno mencionar precedente
oriundo da 42 Turma do Superior Tribunal de Justica, da relatoria do entdo Ministro

Massami Uyeda, proferido em dezembro de 20074°:

A liberdade de informacdo e de manifestacdo do pensamento nao
constitui direitos absolutos, sendo relativizados quando colidirem com
o direito a protecdo da honra e da imagem dos individuos, bem como
ofenderem o principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Nessa senda, realizada reflexao a respeito da ponderacao na jurisprudéncia desse

tribunal, imperioso avancarmos rumo aos entendimentos relativo as questdes que

49 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP n° 783139. Recorrente: S/A Gazeta. Recorrido: José Maria
Ramos Gagno. Relator: Ministro Massami Uyeda, STJ, Brasilia. Acorddo publicado em 02.02.2009.
Disponivel em <http://www:.stj.jus.br/portal/site/STJ>. Acesso em: 29 de janeiro de 2015.
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envolvam veracidade das informacdes e a consequente geracdo da impossibilidade do
pleito indenizatdrio.

De acordo com o rol de precedentes estudados foi possivel verificar que algumas
decisbes do STJ levam em consideracdo que a verdade do que é publicado € condigédo
indispensavel para a configuracao do interesse publico da informacéo, o que impossibilita
a responsabilizagdo civil de quem divulga a matéria. E o caso, por exemplo, do recurso
julgado em 2002 pela 32 Turma™.

Na ocasido, 0s ministros entenderam que, no plano infraconstitucional, o abuso
do direito a informacéo esta exatamente na falta de veracidade das afirmacdes divulgadas.
Ademais, entenderam que o interesse publico ndo poderia autorizar “ofensa ao direito a
honra, a dignidade, a vida privada e a intimidade da pessoa humana”.

A questdo era, até entdo, apreciada sob o prisma da Lei de Imprensa, cuja
inconstitucionalidade foi acolhida pelo Supremo Tribunal Federal (STF). O STJ, apés tal
acontecimento, utiliza a legislacéo civil, além da propria Constituicdo para solucionar os
conflitos.

Em maio de 2009, a 32 Turma julgou o primeiro recurso especial® sobre a
responsabilidade de veiculo de comunicacdo apds a retirada da Lei de Imprensa do
ordenamento juridico. A deciséo sobre o caso foi relatada pela ministra Nancy Andrighi.

O recurso foi interposto pela TV Globo com o intuito de alterar uma deciséo de
segunda instancia que havia condenado a emissora a pagar indenizacao por ter veiculado
reportagem no programa “Fantastico” na qual relacionava um jornalista & denominada
“mafia das prefeituras” no Espirito Santo.

A decisdo do STJ, ao afastar a indenizagdo, tornou-se uma espécie de libelo
afavor da liberdade de imprensa com responsabilidade. No voto, a ministra relatora
debrugou-se sobre a natureza do processo de producao de noticias, reconhecendo néo ser
possivel exigir que a midia so divulgue fatos apds a certeza plena de sua veracidade.

Nesse Vviés, imperioso mencionar partes do raciocinio da relatora:

Impor tal exigéncia a imprensa significaria engessa-la e condené-la a
morte”.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP n° 439584/SP. Recorrente: José Roberto Batochio.
Recorrido: Luis Nassif. Relator: Ministro Carlos Alberto Menezes Direito. STJ, Brasilia. Acorddo
publicado em 09.12.2002. Disponivel em <http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ>. Acesso em: 29 de janeiro
de 2015.

51 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP n° 984803/ES. Recorrente: Globo Comunicagdes e
ParticipacGes S/A. Recorrido: Hélio de Oliveira Dorea. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. STJ, Brasilia.
Acordéo publicado em 19.08.2009. Disponivel em <http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ>. Acesso em: 29
de janeiro de 2015.
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O processo de divulgacdo de informac6es satisfaz verdadeiro interesse
publico, devendo ser célere e eficaz, razdo pela qual ndo se coaduna
com rigorismos préprios de um procedimento judicial.

Seguindo o voto da relatora, os ministros do colegiado entenderam que a
reportagem ndo havia feito afirmacéo falsa e que, como o programa nao agira de maneira
culposa, ndo deveria arcar com a indenizacao.

Nesse passo, destaca-se 0 seguinte trecho de seu voto:

“O veiculo de comunicagdo exime-Se de culpa quando busca fontes
fidedignas, quando exerce atividade investigativa, ouve as diversas
partes interessadas e afasta quaisquer duvidas sérias quanto a
veracidade do que divulgara. Pode-se dizer que o jornalista tem um
dever de investigar os fatos que deseja publicar”.

Delineados discussdes importantes, no &mbito do Superior Tribunal de Justica,
envolvendo o direito a intimidade e o direito a liberdade de expressdo cristalina resta a
importancia de adentrarmos em discussdo intrinsecamente relacionada ao presente
estudo, qual seja: relacdo entre direito da personalidade e sua flexibilidade perante a
liberdade de expresséo.

O conflito entre liberdade de expresséo e direitos da personalidade, em especial
o direito a intimidade, também se apresenta com regularidade em processos julgados pelo
STJ, cujas partes sdo pessoas com notoriedade, como artistas, politicos, empresarios.

A jurisprudéncia brasileira reconhece que essas pessoas tém protecdo mais
“flexivel” dos direitos relativos a sua personalidade, como a imagem e a honra. O
entendimento do STJ, entretanto, é que mesmo pessoas notorias tém direito a uma esfera
privada para exercer, livremente, sua personalidade.

Com base na premissa exposta acima, as pessoas com notoriedade ndo podem
ser vitimas de informacdes falsas ou levianas destinadas a aumentar a venda de
determinadas publica¢des ou simplesmente ofensivas.

Esse posicionamento ficou claro no julgamento de dois recursos apreciados pela
32 e pela 42 Turma, respectivamente. O primeiro processo® teve origem com a divulgacéo
por uma revista de fotos de um conhecido ator casado. As imagens o0 mostravam beijando

outra mulher.

52 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP n° 984803/ES. Recorrente: Globo Comunicaces e
ParticipacGes S/A. Recorrido: Hélio de Oliveira Dorea. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. STJ, Brasilia.
Acordéo publicado em 19.08.2009. Disponivel em <http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ>. Acesso em: 29
de janeiro de 2015.

84



Ja o segundo® envolveu a veiculagdo por uma radio de Mossord, no Rio Grande
do Norte, de informac@es ofensivas a prefeita da cidade. O STJ manteve a decisdo da
segunda instancia da Justica fluminense, que havia condenado a editora da revista a
indenizar o artista.

O fundamento da decisdo consistiu exatamente no fato de que o ator, pessoa
publica conhecida por participar de varias novelas, possui direito de imagem mais restrito,
“mas ndo afastado”.

Os ministros concluiram, neste intersticio processual, que houve abuso no uso
da imagem, publicada com “nitido propdsito de incrementar as vendas ” da revista. A tese
de que pessoas notorias, embora de maneira mais restrita, possuem direito a prerrogativas
inerentes a sua personalidade também alcanca os politicos.

No recurso envolvendo a radio de Mossoro, o Superior Tribunal de Justica,
favoravel aos argumentos apresentados pela prefeita, definiu que o exercicio da liberdade
de informacéo encontra limite na honra da pessoa que € objeto da informacéo divulgada.

No voto que orientou a decisdo no processo, o relator, ministro Luis
Felipe Salomao, explicitou esse entendimento, sendo vejamos:

Alguns aspectos da vida particular de pessoas notérias podem ser
noticiados. No entanto, o limite para a informacdo é o da honra da
pessoa.

E\.II(.))tl'cias gue tém como objeto pessoas de notoriedade ndo podem
refletir criticas indiscriminadas e levianas, pois existe uma esfera intima
do individuo, como pessoa humana, que nao pode ser ultrapassada.

O mesmo raciocinio juridico aplicado as pessoas notérias acima colocado, vale
frisar, também é utilizado por alguns ministros do STJ na apreciacdo de recursos que
tratem de questdes como a dos crimes contra a honra: callnia, injdria e difamacéo.

Nesses processos de natureza penal, também ¢é frequente os julgadores
analisarem a coliséo entre a liberdade de informacdo e os direitos da personalidade.

Na esfera penal, vé-se a presenca de mais um elemento comum nas decisdes do
STJ que lidam com o assunto: o principio da ndo culpabilidade, também chamado de

presuncao de inocéncia.

53 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP n° 706769/RN. Recorrente: Rede Resisténcia de
Comunicacdo LTDA. Recorrido: Rosalba Ciarlini Rosado. Relator: Luis Felipe Salomao. STJ, Brasilia.
Acordéo publicado em 27.04.2009. Disponivel em <http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ>. Acesso em: 29
de janeiro de 2015.
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Expresso na Constituicdo Federal como garantia fundamental dos cidadaos, o
principio informa que ninguém pode ser considerado culpado até o transito em julgado
(esgotamento da possibilidade de recurso) de uma deciséo judicial condenatéria.

Para parte dos ministros do STJ, ao divulgar informacdes sobre pessoas que sdo
acusadas em investigacdes criminais da policia ou que figuram como réus em acoes
penais, 0s veiculos de comunicagdo devem sempre levar em conta a presuncdo de
inocéncia.

Em outras palavras, isso ndo significa limitar o livre fluxo de informac6es, mas
sim um alerta para que as informacbes sejam divulgadas de forma responsavel, de
maneira a ndo violar outros direitos de investigados, por exemplo, a honra.

Esse entendimento pode ser perfeitamente verificado no voto apresentado pelo
ministro Hamilton Carvalhido em 2005, num julgamento de uma acdo penal
originaria®pela Corte Especial do STJ.

Dentre os pontos existentes no caso, houve o destaque para a imprescindibilidade
do direito a livre informacdo, algo que considera “fundamental a democracia”,
ressaltando, porém, que tal garantia encontra limites na propria Constituicéo.

Segundo o Ministro, embora livres e independentes no direito e dever de
informar a sociedade, os meios de comunicacdo estdo limitados no Estado de direito as
garantias fundamentais, valendo o destaque para a conclusdo ali alcancada:

[...] a honra das pessoas que, em tema de repressdo ao crime e a
improbidade, ha de estar permanentemente sob a perspectiva da
presuncdo de ndo culpabilidade, por igual, insculpida na Constituicéo
da Republica.

Encerrando os principais topicos inerentes ao conflito entre direito a intimidade
e a liberdade de expressdo na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, oportuno
tecer reflexdo a respeito do momento em que a privacidade sucumbe ao direito a
informagéo.

Se, por um lado, a liberdade de informar encontra barreira na protecdo aos
direitos da personalidade, decisdes desse tribunal evidenciam que, em diversas ocasioes,
prevaleceu a livre informacéo, como nas hipoteses em que as partes provocam o interesse
jornalistico para depois, a pretexto de terem sua honra ou imagem violadas, buscar

indenizagdes na Justica.

%4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. APn n° 388/DF. Autor: JKB. Réu L.F.F de S e Outros. Réu: C.J.T
Relator: Hamilton Carvalhido. STJ, Brasilia. Acorddo publicado em 19.10.2006. Disponivel em
<http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ>. Acesso em: 29 de janeiro de 2015.
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Ministros do Tribunal reconhecem que, em casos especificos, atores, jogadores
e até mesmo pessoas sem notoriedade se beneficiam da midia para alavancar suas
carreiras. Nesses casos, por 6bvio, as manifestacfes judiciais, na maioria das vezes, ndo
reconhecem ofensa as prerrogativas da personalidade.

Em recurso® julgado em 2004, o ministro a época Cesar Rocha enfrentou a
questdo como relator. O caso envolvia a publicacdo em um jornal local da foto de uma
mulher de topless numa praia em Santa Catarina.

A referida mulher recorreu a Justica reclamando indenizacdo por danos morais
e, ap0s varios recursos, o caso chegou ao STJ. O entdo relator ndo conheceu do recurso
interposto pela suposta vitima, entendendo que a protecdo a privacidade estaria limitada
pela propria exposicdo publica realizada por ela de seu préprio corpo.

N&o se pode cometer o delirio de, em nome do direito de privacidade,
estabelecer-se uma redoma protetora em torno de uma pessoa para
torna-la imune de qualquer veiculagdo atinente a sua imagem.

()
Se a demandante expde sua imagem em cenario publico, ndo é ilicita
ou indevida sua reproducdo pela imprensa.

O mesmo ministro manifestou-se da mesma forma em outro processo™®, processo
este que acabou tornando-se paradigma em casos que discutem o direito a imagem.
Tratava-se, na espécie, do pagamento de indenizacdo a uma famosa atriz e modelo por
uso indevido de sua imagem em determinada revista.

Ao se manifestar no caso, o relator deu razao a atriz, afirmando que, por se tratar
de direito personalissimo, sua imagem s poderia ser utilizada caso tal fato fosse
autorizado por ela.

O ministro ressaltou que a exposi¢do publica de imagem deve condicionar-se a
existéncia de interesse jornalistico que, segundo ele, tem como referencial o interesse
publico, ponderando, entretanto, que a disciplina juridica é diferente nos casos em que a

imagem é captada em cenario publico ou de maneira espontanea.

55 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP n° 595.600/SC. Recorrente: Maria Aparecida de Almeida
Padilha. Recorrido: RBS Zero Hora Editora Jornalistica S/A. Relator: César Asfor Rocha. STJ, Brasilia.
Acordao publicado em 19.09.2004. Disponivel em <http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ>. Acesso em: 29
de janeiro de 2015.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP n°® 58101/SP. Recorrente: Vera Alice Zimmerman.
Recorrido: Editora Azul S/A. Relator; César Asfor Rocha. STJ, Brasilia. Acorddo publicado em
09.03.1998. Disponivel em <http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ>. Acesso em: 29 de janeiro de 2015.
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Encerrada a anéalise dos principais precedentes inerentes ao conflito de direitos
fundamentais objeto da presente anélise, importantissimo analisarmos o comportamento
dos diversos tribunais espalhados pelo pais.

3.2.3 Tribunais Brasileiros

Em novembro de 2011, uma descendente de Lampido requereu ao Poder
Judiciario de Sergipe a proibigdo “de forma definitiva, de publicar, veicular, expor

publicamente, vender, doar onerosa ou gratuitamente, o livro a respeito do cangaceiro®.

A autora apontou a falta de autorizacdo prévia para a publicacdo, como
circunstancia atentatoria a intimidade e privacidade de Virgulino Ferreira (Lampido) e
Maria Dea dos Santos (Maria Bonita), configurado ‘“aviltamento da honra”. A
peticionaria também apontou a existéncia de elementos preconceituosos a orientagdo

sexual e intolerancia religiosa.

A obra Lampido, o Mata Sete afirma que o famoso cangaceiro seria
homossexual. Em 2014, a 22 Camara Civel do Tribunal de Justica do Sergipe, por
unanimidade, reformou sentenca anterior que determinava a proibicdo do langcamento da

obra.

Na decisdo, o relator embasou seu voto em posicionamento do Supremo Tribunal
Federal de que “a superacdo de antagonismos existentes entre direitos fundamentais
resolve-se, em cada situacdo ocorrente, pelo método da ponderacdo concreta de
interesses”, sendo papel do Poder Judiciario definir “a liberdade que deve prevalecer no

caso concreto”.

O relator utilizou argumentos do Ministro Gilmar Ferreira Mendes e do Ministro
Celso de Melo - o ultimo em decisdo no agravo de instrumento n® 595395/SP — sendo

vejamos:

N&o é demais repetir que, se a recorrida, autora da acdo, sentiu-se
‘ofendida’ com o conteudo do livro pode-se valer dos meios legais
cabiveis. Porém, querer impedir o direito de livre expressao do autor da
obra, no caso concreto, caracterizaria patente medida de censura,
vedada por nosso Constituinte.

S’BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sergipe -TJSE. Recurso de Apelagdo civel processo n°
201200213096. Apelante: Pedro de Moraes Silva. Apelado: Expedita Ferreira Nunes. Relator:
Desembargador Cezéario Siqueira Neto. Acérdao, 30/09/2014.
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No contexto do artigo 20 do Cddigo Civil, outro caso emblematico foi o
documentério produzido por Glauber Rocha, intitulado Di-Glauber, que retrata o funeral
do pintor Di Cavalcanti filmado em outubro de 1976.

Em 1977, o filme ganhou o Prémio do Especial do Jari do Festival de Cannes.
Dois anos depois, 1979, a filha do pintor solicitou ao Poder Judiciario a proibi¢do da
exibicao do filme, tendo obtido decisdo favoravel em mandado de seguranca proferida

pela 72 Vara Civel do Rio de Janeiro.

Ainda sobre o tema, em 2001, a biografia de Noel Rosa foi proibida. Lancgada
em 1990 pela editora UnB de autoria de Jodo Maximo e Carlos Didier, o livro ficou

disponivel para compra até 1994,

Ap0s esse ano, houve Vvérias tentativas frustradas de republicar a obra. Em 2001,
as sobrinhas de Noel Rosa reivindicaram a heranca do musico, apds a morte da esposa do
sambista que detinha tutela sobre os bens. As sobrinhas decidiram processar 0s autores
do livro e a UnB por invasdo de privacidade da familia (UnB AGENCIA. Uma histéria
pouco compartilhada. 16 de fevereiro de 2010) e impediram reedicdes do referido livro.

Continuando a abordagem do tema em outros tribunais brasileiros, oportuno se
faz o exame de interessante precedente oriundo do Tribunal Superior do Trabalho.

A sétima turma do Tribunal Superior do Trabalho, ao apreciar determinado
processo®, condenou uma empresa de comunicagdes a indenizar em R$ 50.000,00 uma
operadora de telemarketing por estabelecer um "controle gestacional” de suas
empregadas.

Na reclamacdo trabalhista, a empregada afirmou que a empresa teria realizado
um "programa de gestacdo™ com o intuito de regular qual empregada poderia ou nédo
engravidar. Segundo ela, tal pratica era ofensiva a sua honra e dignidade.

Conforme apurado, as regras eram enviadas por e-mail pela gerente e excluiam
do cronograma as empregadas que ndo fossem casadas oficialmente. As que ja tivessem
filho somente poderiam engravidar depois das empregadas a frente na ordem de

preferéncia.

% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR-755-28.2010.5.03.0143. Recorrente: Brasil Center
Comunica¢des LTDA e Outra. Recorrida: Carla Borelli. Relator: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho. TST,
Brasilia. Acérdao publicado em 19.09.2014. Disponivel em < http://www.tst.jus.br/>. Acesso em: 30 de
janeiro de 2015.
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Ou seja, caso mais de uma empregada estivesse "elegivel”, a escolha deveria
obedecer a ordem de chegada. O programa ainda orientava quem estivesse "elegivel" para
engravidar comunicar a empresa com antecedéncia de seis meses.

A 5% Vara do Trabalho de Juiz de Fora (MG) decidiu pela condenacdo da
empresa por danos morais no valor de R$ 20.000,00. O juizo considerou o episddio do e-
mail "extremamente inadequado”, e entendeu que houve afronta a liberdade das
empregadas.

Ja o Tribunal Regional do Trabalho da 3? Regido (MG) considerou improcedente
o0 pedido da empregada. Para o TRT ndo haveria comprovacao da proibicao de engravidar
em razdo do procedimento adotado pela empresa. O caso chegou ao TST em recurso de
revista interposto pela trabalhadora, visando ao restabelecimento da sentenca.

O relator do processo na Sétima Turma, Ministro Vieira de Mello Filho, destacou
que havia planilhas comprovando a existéncia de um "Programa Gestacional" criado por
uma das representantes da empresa (a gerente), "no intuito de conciliar as gravidezes das
empregadas com o atendimento das demandas de trabalho". As planilhas estabeleciam
uma "fila de preferéncia para a atividade reprodutiva das trabalhadoras".

Esses documentos permitem concluir que todas as mulheres em idade
reprodutiva constantes da planilha tiveram a sua dignidade e intimidade ofendidas,
"destacadamente na possibilidade de decidirem com autonomia a respeito de seus projetos
de vida, de felicidade e do seu corpo, resultando discriminadas em razdo de sua condi¢do
feminina”.

Em seu voto, o Relator ressaltou que a Constituicdo Federale a CLT ja
demonstram preocupagdo sobre a vulnerabilidade das mulheres no mercado de trabalho
—a Constituicdo ao tratar da igualdade de direitos e obrigac@es entre homens e mulheres,
e a CLT, nos artigos 373 e 391, sobre as condic¢des de acesso da mulher ao mercado de
trabalho e as ilicitudes de conduta voltadas a estas, incluindo-se ai o controle do estado
gravidico das trabalhadoras.

O magistrado determinou que fosse oficiado o Ministério Publico do Trabalho e
o Ministério do Trabalho para que tomem as providéncias cabiveis para coibir a préatica.

No caso em foco, vale destacar que o legislador constituinte incluiu no extenso
rol de direitos e garantias fundamentais do individuo os direitos a intimidade e a vida
privada, declarando sua inviolabilidade e assegurando a devida reparagdo pelo dano

material ou moral decorrente de sua violacao.
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A garantia a inviolabilidade da intimidade e da vida privada tem por objetivo
fundamental resguardar a prépria dignidade da pessoa humana, principio basilar da
Republica Federativa do Brasil, preservando do conhecimento de terceiros os fatos que
envolvem sua existéncia privada, inclusive nos aspectos concernentes a sua intimidade.

Em decorréncia dos referidos mandamentos constitucionais, resulta
inquestionavel que o controle gestacional das empregadas pela empresa revestiu-se de
manifesta ilicitude perante ordenamento juridico pétrio, configurando uma invasdo
indevida e desnecessaria na intimidade e vida privada das trabalhadoras.

Deve-se ressaltar que no acordao restou sacramentado que o poder diretivo do
empregador ndo é absoluto, ndo podendo invadir e imiscuir-se na intimidade e vida
privada de suas contratadas, nem a empregada fica despida de seus direitos
constitucionais pelo simples fato de exercer atividade laborativa subordinada.

Outro caso interessante a ser destacado diz respeito ao julgado realizado perante
o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul®® em que, dentre outros debates restou
consignado que tanto o direito a informacdo, quanto os direitos da personalidade, séo
direitos fundamentais do ser humano. Desse modo, ambos possuem protecdo
constitucional, mas cada qual com caracteristicas que lhe sdo proprias.

Nessa senda, importante mencionar trecho do voto proferido no referido julgado:

Na solugdo de conflitos entre a liberdade de comunicacdo e os direitos
da personalidade deve-se aplicar o principio da proporcionalidade,
segundo o qual, "no processo de ponderacdo desenvolvido para a
solucdo do conflito o direito de noticiar ha de ceder espaco sempre que
0 seu exercicio importar sacrificio da intimidade, da honra e da imagem
das pessoas. No caso sub judice o autor teve sacrificada sua honra, sua
intimidade, durante o programa "Trajeto Verdade, conduzido pelo
radialista Claudio e transmitido pela ré Radio Portal. Presente a
violagdo a direito de personalidade, causada por abuso no exercicio da
liberdade de expressdo e informacdo, a reparagdo do dano
correspondente mostra-se imperativa. DANO MORAL. FIXACAO.
Fixacdo do montante indenizatdrio considerando o equivoco da ré, o
aborrecimento e o transtorno sofridos pela demandante, além do caréater
punitivo-compensatério da reparacdo. Precedentes desta Corte de
Justica e do STJ. APELACAO DE CLAUDIO DESPROVIDA.
APELO DA RADIO PARCIALMENTE PROVIDO.

Os problemas gerados a partir do conflito entre a liberdade de comunicacédo e a

violacdo da intimidade tém alcancado novas facetas diante da evolugéo da sociedade, em

% BRASIL. TJRS. Apelagdo Civel N° 70027820091, Décima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Tulio de Oliveira Martins, Julgado em 26/11/2009. Data de Julgamento: 26/11/2009 Publicacéo:
Diério da Justica do dia 11/01/2010. Disponivel em:<www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 30.jan.2015.
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especial, em face das novas tecnologias da informacdo que tém chegado ao Judiciario

brasileiro.

O numero de pessoas que ingressam com acdes buscando a tutela jurisdicional
para repelir a invasdo em suas vidas em face do abuso na utilizagdo dessas tecnologias

aumenta exponencialmente a cada dia em todo o pais.

Nesse prisma, poucos casos ganharam tanta notoriedade no Brasil como o video
disponibilizado no Youtube com cenas de uma gravagdo feita com a modelo Daniela
Cicarelli e seu namorado a época, Renato Malzoni Filho, trocando caricias na praia

espanhola de Cadiz, em setembro de 2006 e mantendo relagdes sexuais dentro do mar.

Neste episodio, a modelo e 0 namorado ndo autorizaram a gravacgao, tampouco
a sua divulgacdo na web, o que fez com que o casal ajuizasse agdo perante a Justica

paulista alegando violacdo do direito a intimidade e a imagem do casal.

Sobre o0 assunto, a doutrina destaca que o caso da modelo brasileira reflete tipico
exemplo de como a utilizacdo da Internet pode ser potencialmente ofensivo a imagem de
qualquer cidaddo devendo, por derradeiro, existir a devida protecdo juridica para casos
semelhantes ndo sendo possivel, nesse passo, a invocacao da qualidade de pessoa publica

para justificar uma suposta “ditadura das massas” (AZUMA, 2015, p. 4).

Entretanto, na presente hipotese, observa-se que o Judicidrio ndo usou de
razoaveis critérios de proporcionalidade para garantir a satisfacdo do pedido dos autores,
uma vez que a decisdo da 42 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao
Paulo determinou o bloqueio do Youtube para os assinantes do provedor de acesso a
Internet Brasil Telecom, Telefénica e Embratel. Ainda sobre a questdo, Azuma posiciona-
se:

Neste aparente conflito de direitos fundamentais, a medida adotada de
bloguear o site Youtube é questionavel sob varios aspectos. O primeiro
deles é que, se o blogueio ao site € motivado pela necessidade de se
proibir o acesso ao video da modelo, além do excesso e da
desproporcionalidade da medida (conforme visto alhures, atinge mais
de 5 milhdes de usuarios), também parte do equivocado pressuposto de

gue as pessoas que acessam o site o fazem exclusivamente para ver o
conteudo referente as cenas da modelo (AZUMA, 2015, p. 4).

Assim, restava indene de qualquer duvida o direito de o casal ver cessar a
situacdo de flagrante violéncia a intimidade e a vida privada. A situacdo evidenciou, por

derradeiro, 0s danos que 0 mau uso das novas tecnologias pode causar as pessoas.
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Porém, por se revelar uma demanda social extremamente recente e por se fundar
também numa colisdo de direitos fundamentais, alguns magistrados agem com

desproporcionalidade ao efetivar a tutela.

Frente a complexidade da questdo, o tribunal paulista concedeu medida liminar
que bloqueou por Vvérias horas o acesso de milhdes de pessoas ao site, impedindo que
milhGes de usuarios completamente indiferentes ao video da modelo, tivessem acesso ao

restante do contetddo do Youtube.

Encerrado panorama jurisprudencial da questdo posta em voga tanto na seara
constitucional como na infraconstitucional, é possivel destacar os principais pontos que

foram enfrentados no exame da ADI n° 4815, no Supremo Tribunal Federal.

3.3 ADI 4815 e os direitos em jogo

Demonstrada a relevancia histérica dos direitos fundamentais em nossas vidas,
uma vez que acompanha a sociedade durante uma longa caminhada, oportuno
demonstrar, nas presentes linhas, a relevancia especifica do conflito posto sob analise
(direito a intimidade vs. direito a liberdade de expressdo no caso referente as biografias).

Nota-se pela entrevista dada por Benjamin Moser® (autor da biografia
“Clarice”) ao “Terra Magazine” - em que se posiciona no sentido de que a lei das
biografias ndo autorizadas no Brasil deve mudar - que o conflito entre direitos
fundamentais em epigrafe ganhou visibilidade ndo apenas no Brasil como também
internacionalmente.

No meio académico é possivel vislumbrar que, a titulo de exemplo, professores
da Universidade de S&o Paulo — USP®! e profissionais da area juridica, como o advogado
Rui Bittencourt® ja se manifestaram sobre o tema em discussdo perante o Supremo

Tribunal Federal.

80 Q inteiro teor da entrevista esta disponivel em:<http://www.saraivaconteudo.com.br/Blogs/Post/22166>.
Acesso em 11 out. 2013.

61 O inteiro teor da entrevista estd disponivel em:<http://www5.usp.br/35642/professores-da-usp-
defendem-direito-as-biografias-nao-autorizadas/>. Acesso em 29 out. 2013.

62 O inteiro teor da entrevista esta disponivel em:<http://www.conjur.com.br/2013-nov-27/rui-bittencourt-
direito-autoral-biografia-quem-escreve>. Acesso em 27 nov. 2013.
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N&o apenas no meio internacional e cientifico a discussédo tem sido levantada
como também no meio artistico, sendo possivel encontrar depoimentos antagénicos,
como por exemplo, dos cantores Leonardo®® e Roberto Carlos®.

Consolidando a relevancia do tema proposto, destaca-se que o julgamento da
ADI 4815, juntamente com todo seu pano de fundo, ganhou destaque na esfera politica
do pais®, sendo motivo para acompanhamento de importantes sites jornalisticos®®, assim
como de programas televisivos de grande porte®’, quando chegaram, inclusive, a
entrevistar o entdo presidente do Supremo Tribunal Federal, o Ministro Joaquim
Barbosa®®,

Importante destacar a questdo central envolvendo a ADI 4815, em tramite no
Supremo Tribunal Federal. Trata-se de Acdo de Direta de Inconstitucionalidade, com
requerimento de medida cautelar, ajuizada pela Associacdo Nacional dos Editores de
Livros — ANEL cujo objetivo foi o de obter a declaracdo de inconstitucionalidade parcial,
sem reducéo de texto, dos arts. 20 e 21 da Lei n. 10.406/2002 (Caodigo Civil), os quais
conteriam disposicao que proibe biografias ndo autorizadas pelos biografados.

E alegado, em sintese, que os referidos dispositivos conteriam regras
incompativeis com a liberdade de expresséo e de informagao uma vez que “em que pese
0 pretenso propdsito do legislador de proteger a vida privada e a intimidade das pessoas,
0 alcance e a extensdo dos comandos extraiveis da literalidade dos artigos 20 e 21 do
Cadigo Civil, ao ndo preverem qualquer excecdo que contemple as obras biogréaficas,
acabam por violar as liberdades de manifestacdo do pensamento, da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacao (CF, art. 5°, IV e 1X), além do direito difuso da

cidadania a informagao (art. 5°, XIV)”.

&3 0 inteiro teor da entrevista esta disponivel
em:<http://musica.uol.com.br/noticias/redacao/2013/11/06/biografia-nao-autorizada-seria-mentirosa-diz-
leonardo.htm>. Acesso em 06 nov. 2013.

® O inteiro teor da entrevista esta disponivel em:<http://gl.globo.com/musica/noticia/2013/10/roberto-
carlos-diz-ser-favoravel-biografias-sem-autorizacao.html>. Acesso em 27 out. 2013.

®5Noticia veiculada no sitio do G1.com disponivel em:<http://g1.globo.com/politica/noticia/2013/10/regra-
para-publicacao-de-biografias-deve-ser-definida-pelo-supremo.html>. Acesso em: 19.dez.2013.

% Noticia veiculada no sitio do G1. Diponivel em<: http://gl.globo.com/pop-arte/noticia/2013/12/stf-
julgara-biografia-nao-autorizada-no-1-semestre-de-2014-diz-barbosa.html>. Acesso em: 18.dez.2013.

7 No site do fantastico é possivel vislumbrar uma das reportagens sobre o tema. Disponivel
em:<http://g1l.globo.com/fantastico/noticia/2013/10/entenda-polemica-sobre-proibicao-de-biografias-nao-
autorizadas.html>. Acesso em: 27.out.2013.

&8 @] inteiro teor da reportagem encontra-se disponivel
em:<http://g1.globo.com/politica/noticia/2013/10/barbosa-defende-indenizacoes-em-caso-de-biografia-
nao-autorizada.html>. Acesso em: 14.out.2013.
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Por 6bvio e, diante de tal aspecto, a Associacdo Nacional dos Editores de Livros
— ANEL argumenta que ‘“as pessoas cuja trajetoria pessoal, profissional, artistica,
esportiva ou politica, haja tomado dimens&o publica, gozam de uma esfera de privacidade
e intimidade naturalmente mais estreita. Sua historia de vida passa a confundir-se com a
historia coletiva, na medida da sua insercdo em eventos de interesse publico. Dai que
exigir a prévia autorizacdo do biografado (ou de seus familiares, em caso de pessoa
falecida) importa consagrar verdadeira censura privada a liberdade de expressdo dos
autores, historiadores e artistas em geral, ¢ ao direito a informagao de todos os cidadaos”.

Dadas as peculiaridades do caso e o interesse publico que envolve a presente
demanda foi realizada audiéncia publica nos dias 21 e 22 de novembro de 2013, que
contou com a participacdo de 17 amici curiae, valendo destacar, a titulo exemplificativo,
o Instituto Histérico e Geografico Brasileiro — IHGB, a Associacdo Brasileira de
Produtoras Independentes de Televisdo — ABPITV, dentre outros.

O presidente do Senado Federal e 0 Advogado Geral da Unido, em respectivas
manifestacdes, manifestaram-se pela constitucionalidade dos referidos artigos, ou seja,
manifestaram-se pela improcedéncia do pedido exposto na inicial.

O Ministério Publico Federal, em parecer, opiniou pela declaracdo parcial de
inconstitucionalidade, sem reducdo de texto, dos respectivos artigos do Cédigo Civil de
2002.

Apds analisar os precedentes proferidos na Suprema Corte Norte Americana, no
Tribunal Constitucional Alemé&o, na Corte Interamericana de Direitos Humanos e na
Corte Europeia de Direitos Humanos foi possivel concluir preliminarmente que, diante
da recente mudanca de paradigma politico existente em todos esses paises é possivel
vislumbrar uma crescente preocupacdo com a protecéo a liberdade de expressdo em face
da intimidade.

No capitulo seguinte serdo analisados os elementos axiologicos postos pelo
Supremo Tribunal Federal nos casos que envolvem o conflito entre direito a intimidade e

liberdade de expressé@o, em especial, naquele julgado pela ADI 4815.
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4 ANALISE DOS ELEMENTOS AXIOLOGICOS POSTOS PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL NOS CASOS QUE ENVOLVEM O CONFLITO
ENTRE DIREITO A INTIMIDADE E LIBERDADE DE EXPRESSAO E OS
REFLEXOS NA ADI 4815

Diante dos raciocinios até aqui expostos, tanto por parte de Robert
Alexy, como aqueles de Jirgen Habermas, indagou-se se 0 nimero de juizos os quais
utilizam-se equivocadamente do método da ponderacéo estaria de fato existindo no que

diz respeito ao conflito entre direito a intimidade e liberdade de expresséo.

Ademais, outra indagacdo restou possivel, qual seja: quais seriam as
consequéncias sistémicas do uso de um critério de ponderacdo em questdes que envolvem
o conflito entre direito a intimidade e liberdade de expresséo para a propria sobrevivéncia
da ideia de direitos fundamentais?

Para responder as duas perguntas acima propostas, oportuno destacar,
inicialmente, o panorama juridico que envolve a Acdo Direta de Inconstitucionalidade

n°4815, em tramite perante o Supremo Tribunal Federal.

4.1 Colocacéo do problema enfrentado pelo STF

Antes de refletirmos a respeito das consequéncias sisttmicas do uso da
ponderacdo no conflito entre os direitos fundamentais da liberdade de expresséo e da
intimidade, importantissima se torna a analise a respeito da questdo juridica — e seus
fundamentos — colocada nas méaos do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da A¢édo
Direita de Inconstitucionalidade n® 4815, proposta pela Associacdo Nacional dos Editores
de Livro — ANEL.

A acdo direta entdo proposta objetiva a declaracdo da inconstitucionalidade
parcial, sem redugdo de texto, dos artigos 20 e 21 do Cddigo Civil (Lei Federal n° 10.406,
de 10 de janeiro de 2002), cuja abertura textual teria dado ensejo a proibicao de biografias
ndo autorizadas pelas pessoas cuja trajetoria € retratada nas obras.

Com base na interpretacdo que dada aos referidos dispositivos legais pelo Poder
Judiciario, a autora afirma que “a publicac&o e a veiculagdo de obras biograficas, literarias
ou audiovisuais, tem sido proibida em razdo da auséncia de prévia autorizagdo dos
biografados ou de pessoas retratadas como coadjuvantes (ou de seus familiares, em caso

de pessoas falecidas)”.
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A autora tenta demonstrar que os dispositivos legais em questdo, gracas a sua
“amplitude seméantica”, ndo se encaixariam com a sistematica constitucional da liberdade
de expressdo e do direito & informacéo.

De acordo com a inicial, a diccdo supostamente ampla que lhes foi conferida
acabaria dando ensejo a proliferacdo de uma censura privada condizente a proibicao, por
via judicial, das biografias néo autorizadas.

Com o intuito de confirmar tal raciocinio, é afirmado que “as pessoas cuja
trajetdria pessoal, profissional, artistica, esportiva ou politica, haja tomado dimensao
publica”, gozariam de “uma esfera de privacidade e intimidade naturalmente mais
estreita” pelo simples fato de que suas historias de vida passariam a confundir-se com a
propria historia coletiva, na medida da sua inser¢do em eventos de interesse publico.

Diante de tal perspectiva, é asseverado pela Associacdo que exigir a prévia
autorizacdo do biografado (ou de seus familiares, em caso de pessoa falecida) consagraria
tanto censura privada a liberdade de expressdo dos profissionais envolvidos em tal ramo
de mercado (autores, historiadores e artistas em geral), como ao direito a informacéo de

todos os cidadaos.

Dando continuidade ao raciocinio, € alegado que, apesar do propdsito do
legislador de proteger a vida privada e a intimidade das pessoas, 0 alcance e a extensao
dos comandos extraiveis da literalidade dos artigos 20 e 21 do Cadigo Civil, ao ndo
preverem, a principio, qualquer excecdo que contemplasse as obras biogréficas
diretamente, acabariam violando as liberdades de manifestacdo do pensamento, da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, além do direito difuso da
cidadania a informacéo, previsdes expressas no art. 5° da Constituicdo Federal de 1988,
em seus incisos 1V, IX e XIV, respectivamente.

A exigéncia de prévia autorizagédo do biografado (ou de seus familiares, em caso
de pessoa falecida) acarretaria vulneragéo da garantia, como um todo, da livre expresséo
da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunica¢do, que o constituinte
originario teria assegurado de forma plena, independentemente de censura ou licenca.

Adentrando aos aspectos intrinsecos da argumentacdo, a autora afirma que as
figuras publicas, ao adquirirem posi¢cdo de visibilidade social, teriam necessariamente
inseridas as suas vidas pessoais e 0 controle de seus dados pessoais no curso da
historiografia social, expondo-se, obrigatoriamente e sem qualquer restricdo, ao relato

historico e as biografias, literarias, dramatdrgicas e audiovisuais.
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Quanto a essas, por evidente, ndo existiria qualquer davida sobre a
desnecessidade de seu consentimento para a elaboragdo de obras biogréficas a seu
respeito partindo-se do pressuposto de que a nenhuma pessoa, anénima ou conhecida,
seria conferido o direito de impedir a publicacdo ou a veiculacdo de obras biograficas,
pelo simples fato de serem nelas retratadas.

Em outra perspectiva, é reiterado que submeter a livre manifestacdo de autores
e historiadores ao direito potestativo dos personagens biografados — ou de seus familiares,
em caso de pessoas falecidas — configuraria verdadeira censura privada, a qual teria sido
igualmente banida pela Constituicdo de 1988.

Tal interpretacdo — que eleva a anuéncia do biografado ou de sua familia a
condicgéo de verdadeiro direito potestativo — produziria, de acordo com a autora, efeito
devastador sobre o mercado editorial e audiovisual, uma vez que escritérios de
representacdo negociariam precos absurdos pelas licencas, transformando informacgédo em
mercadoria, ndo se tratando da protecdo de qualquer direito da personalidade do
biografado, mas de uma disputa supostamente mercantil.

Sob a perspectiva da construgdo da memoria coletiva, os efeitos deletérios da
interpretacdo ora combatida seriam ainda mais graves haja vista, que o pais se empobrece
pelo desestimulo a historiadores e autores em geral, que esbarrariam invariavelmente em
familiares que, por sua vez, seriam responsaveis por formular exigéncias financeiras
desproporcionais.

Como se ndo bastasse tal aspecto, seriam igualmente graves as distorgdes
provocadas por uma historia contada apenas pelos seus protagonistas. Tratar-se-ia, como
se V€, de um efeito silenciador e distorcivo dos relatos historicos e da producao cultural
nacional.

Mais adiante, é salientado que em um mundo marcado pelo pluralismo de visdes,
0 grave seria condenar o leitor a ditadura da biografia Unica — aquela “ditada” pelo
biografado.

Neste sentido, o ordenamento juridico deveria assegurar a publicacdo e a
veiculacdo tanto das obras autorizadas pelos biografados como das elaboradas a sua
revelia — ou mesmo contra a sua vontade —, cabendo aos leitores e espectadores formar

livremente as suas opinides e convicgoes.
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Ap0s citar trechos do parecer de Gustavo Tepedino, é iniciada reflex&o a respeito
da suposta preferéncia que o direito a liberdade de expressdo poderia ter em face do direito
a intimidade.

Destacando no que consiste a democracia e 0s aspectos que constituiriam seu
nicleo, a autora cita precedentes jurisprudenciais®® do Supremo Tribunal Federal que
fundamentariam sua pretenséo.

Em seguida, sdo estabelecidas premissas que dariam preferéncia a liberdade de
expressao em detrimento do direito a intimidade, sobretudo, sob o aspecto do direito
comparado sendo, nesse ponto, citados precedentes da Suprema Corte Norte-Americana
e o art. 78 do Cddigo Civil Portugués.

No tocante ao direito brasileiro, é destacado o Enunciado n° 279 da IV Jornada
de Direito Civil™®, promovida pelo Conselho da Justica Federal, elaborado, a principio,
de acordo com a correta, em tese, exegese a ser extraida do art. 20 do Cddigo Civil
brasileiro.

Em complementacdo ao pedido principal, a autora pediu sucessivamente a
adocdo do standard segundo o qual quaisquer informac6es sobre figuras publicas ou
pessoas envolvidas em eventos de interesse publico poderiam ser divulgadas — pela
imprensa ou em biografias — sem a necessidade de autorizacdo prévia dos biografados, de
seus familiares ou do Poder Judiciario™.

A presente acdo direta tem por finalidade, portanto, afastar do ordenamento
juridico brasileiro a necessidade de consentimento tanto do biografado como também a
de outras pessoas retratadas como coadjuvantes — ou de seus familiares, em caso de
pessoas falecidas — para a publicacdo ou veiculacdo de obras biograficas uma vez que tal
entendimento seria o Unico sobre a matéria que se revelaria consentdneo com a

Constituicdo da Republica.

O Advogado Geral da Unido, ao se debrugar sobre a questao juridica levantada
na presente Agéo Direta de Inconstitucionalidade, manifestou-se no sentido de que em

que pese tanto o direito a intimidade como o direito a liberdade de expressao estar

8 Sdo citados na peticdo inicial o Caso Gerald Thomas, (STF, HC 83996) e o Caso relativo a
Inconstitucionalidade da Lei de Imprensa (ADPF n° 130).

0 Art.20. A protecdo a imagem deve ser ponderada com outros interesses constitucionalmente tutelados,
especialmente em face do direito de amplo acesso a informacao e da liberdade de imprensa. Em caso de
coliséo, levar-se-4 em conta a notoriedade do retratado e dos fatos abordados, bem como a veracidade destes
e, ainda, as caracteristicas de sua utilizacdo (comercial, informativa, biografica), privilegiando-se medidas
que ndo restrinjam a divulgacdo de informacgoes.

1 Neste ponto, a Autora cita 0 Caso New York Times v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964).
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previstos como garantias na Constituicdo Federal de 1988, o segundo direito “nem sempre
tem seu pleno exercicio assegurado, pois” haveria “limites para a divulgagao publica de
informacdes pessoais” devendo, portanto, ser declarada a constitucionalidade dos arts 20
e 21 do Codigo Civil de 2002 haja vista que tais dispositivos orientariam ““a relativizagao
deste direito frente outro direito fundamental, de carater personalissimo e considerado

inviolavel pela Constitui¢do, que € o direito a privacidade”.

A manifestacdo acima esbocada é fundamentada na seguinte linha de raciocinio.
Inicialmente, partindo da premissa de que tanto o direito a privacidade quanto o direito a
liberdade de expressdo encontram respaldo na Constituicdo Federal de 1988 é destacado
que o problema quanto a aplicacdo de tais direitos em determinado caso concreto surge,
entdo, “na eventual colisdo entre estes dois interesses, quando a livre expressao choca-se
diretamente com os também fundamentais direitos e garantias individuais, igualmente

inseridos de maneira firme pelo legislador constituinte”.

Apds destacar precedentes do Superior Tribunal de Justica, é utilizado, assim
como feito na peticéo inicial, ensinamentos de Gustavo Tepedino (TEPEDINO, 2008, p.
558) em direcdo oposta no sentido de que “o direito a privacidade consiste em tutela
indispensavel ao exercicio da cidadania e que a livre imprensa é o pressuposto de qualquer

democracia.”

Em seguida, é citada doutrina sobre o tema no sentido de que a liberdade de
imprensa, como todo direito existente, possui seu limite l6gico na fronteira dos direitos
alheios (JABUR, 2000).

Nesse prisma, “a ordem juridica ndo pode deixar de ser um equilibrio de
interesses: ndo € possivel uma colisdo de direitos. O exercicio de um direito degenera em
abuso, e torna-se atividade antijuridica, quando invade a Orbita de gravitacdo do direito
alheio (JABUR, 2000, p.100)”

Apos citar julgados oriundos dos Tribunais de Justica do Rio de Janeiro e do
Distrito Federal, a AGU continua a defender a constitucionalidade dos arts. 20 e 21 do
Cadigo Civil de 2002 sob o fundamento de que “nenhum direito a liberdade de expressao
sera supremo ou superior aos direitos personalissimos e, igualmente, que a liberdade de
informar ndo podera ter seu pleno exercicio assegurado, sob pena de desequilibrio com o

outro direito, também fundamental, que ¢ o direito a privacidade”.

100



Nesse diapasdo, dando continuidade, sdo levantadas as seguintes ideias: “se a
pessoa humana deve ser incondicionalmente preservada, pois traduz o norte do nosso
ordenamento juridico; e se o direito de informar ndo pode violar os direitos fundamentais
personalissimos, o raciocinio a ser empregado é que para as publicacfes biograficas que
envolvem diretamente e justamente estes diretos fundamentais, evidentemente que nédo

podera existir a liberdade almejada através da presente a¢ao”.

Em outras palavras, o objetivo da AGU ao manifestar-se sobre o tema consistiu
na tentativa de demonstracdo de que a autorizacdo seria necessaria, ndo podendo servir

de pretexto a suposta informacéao da sociedade, sob pena de devastar a vida de individuos.

Apds levantar ponderacdes de José Afonso da Silva (2010) sdo levantadas
afirmacGes sobre a producdo de biografias feitas por Luis Gustavo Grandinetti Castanho
de Carvalho (1999):

“Em uma biografia de uma pessoa publica, por igual, em que hd a
divulgacdo de fatos objetivos, pode haver a opinido pessoal do seu
autor.

Enfim, é preciso ndo confundir as duas esséncias: informagdo e
expressdo. Elas quase sempre coexistem em um mesmo veiculo, com
maior ou menor interacdo, mas devem ser examinadas sob pontos de
vista diametralmente opostos: uma é imparcial, outra é parcial; uma tem
a funcéo social de contribuir para a elabora¢do do pensamento, a outra
tem a funcdo social de difundir um pensamento ou um sentimento ja
elaborado. Sdo fronteiras ténues, mas existentes, e que ndo devem ser
ultrapassadas.

A divulgagdo de uma opinido é necessariamente parcial, pessoal,
impregnada de uma cognicéo ja realizada pelo seu emissor, de modo
que o recebedor da opinido deve recebé-la ndo como matéria prima para
seu pensamento, mas como matéria ja trabalhada por outrem, ja
resolvida a luz dos fatos objetivamente recolhidos pelo conhecimento
daquele. No primeiro caso, o recebedor elaborard seu proprio
pensamento; no segundo, aderira ou ndo ao pensamento ja formulado”.

Apos tecer argumentos em prol dos efeitos negativos que a confeccdo de
biografias podem gerar, a manifestacdo da AGU prosseguiu sua linha de raciocinio, ao
utilizar como panoramas as obras de Janet Malcom (1995), Benito Schimidt (2009) e
Vavy Pacheco (BORGES, 2009), no sentido de que “no trabalho biogréfico € necessério
0 estabelecimento de limites, inclusive quanto as formas de divulgacéo e circulagédo das
informagdes obtidas.”

Em continuidade a sua linha argumentativa, a partir de ensinamentos de Luis
Roberto Barroso (BARROSO, 2003), a AGU defende a constitucionalidade dos arts. 20
e 21 do Cddigo Civil de 2002 sob o pretexto de que tais dispositivos servem, na verdade,
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como ponderacdo plena a ser feita entre direito a privacidade e liberdade de expresséo,
bastando, portanto, “que o biografado nada tenha a objetar, afinal, sdo seus direitos
fundamentais personalissimos da imagem, privacidade, dignidade e honra que estardo ali

retratados € ndo ha nenhum outro direito que a estes ndo deva se curvar”.

Quanto a ponderacdo a ser feita no caso concreto, sdo levantados, na condi¢éo
de requisitos, os seguintes: a veracidade dos fatos narrados e a existéncia de interesse

publico sobre 0 mesmo.

Nessa senda, abordando aspectos intrinsecos aos arts. 12 e 21 do Cdédigo Civil
de 2002, a AGU em manifestacdo afirmou que, “somente a informagao que for verdadeira
podera ter sua divulgacdo protegida e somente o interesse publico pode ser considerado

objeto da liberdade de informagao e de expressao”.

Em sequéncia, o Ministério Publico Federal, ao manifestar-se em parecer,
opinou no sentido de que a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4815, além de atender
aos pressupostos legais, deveria, no mérito, ser julgada procedente haja vista que a
exigéncia de autorizacdo dos biografados — ou seus herdeiros — configuraria “restrigao
legal manifestamente desproporcional aos direitos fundamentais a liberdade de expressao
e ao acesso a informacédo, consagrados pela Constituicdo da Republica (art. 5°, incisos 1V,
IX e XIV, art. 220, §§1° ¢ 2°)”.

Em 10/06/2015, por decisao tomada pelo plenario, o Supremo Tribunal Federal,
por unanimidade, decidiu pela procedéncia da ADI para dar interpretacdo conforme a

Constituicdo aos arts. 20 e 21 do Cadigo Civil, sem redugdo de texto, para:

a) em consonancia com os direitos fundamentais a liberdade de
pensamento e de sua expressdo, de criagdo artistica, producao
cientifica, declarar inexigivel o consentimento de pessoa
biografada relativamente a obras biograficas literarias ou
audiovisuais, sendo por igual desnecesséria autorizacdo de
pessoas retratadas como coadjuvantes (ou de seus familiares, em

caso de pessoas falecidas);

b) reafirmar o direito a inviolabilidade da intimidade, da

privacidade, da honra e da imagem da pessoa, nos termos do inc.
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X do art. 5° da Constituicdo da Republica, cuja transgressdo

havera de se reparar mediante indenizag&o.

Diante da colocacdo do panorama juridico enfrentado pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4815 torna-se possivel
adentrarmos nas teorias da argumentacédo propostas por Robert Alexy e Jurgen Habermas.

4.2 A utilizacdo da ponderacdo pelo Supremo Tribunal Federal em casos que
envolvam o conflito entre o direito a intimidade e a liberdade de expressao

Em relacdo ao Supremo Tribunal Federal foram escolhidos dois casos em
especial, a saber: i) o caso Anthony Garotinho x O Globo'?; e ii) APDF 130/2009 — n&o
recepcao da lei de imprensa’®.

No primeiro caso, o Supremo Tribunal Federal se deparou com uma colisao de
direitos fundamentais, a qual tratava do resguardo do direito a intimidade e a vida privada
do governador do estado do Rio de Janeiro, Anthony Garotinho — isso em2002 —, por

conta de uma matéria publicada pelo jornal brasileiro O Globo.

O entdo candidato a Presidéncia da Republica ajuizou um pedido liminar, em
sede de primeiro grau, para impedir o referido jornal de publicar conversas suas com
outras pessoas, as quais foram interceptadas supostamente de forma ilicita.

Tendo acesso ao contetido dessas conversas, o jornal publicou uma matéria com
o titulo “Garotinho sabia do suborno”, na qual retratava o possivel envolvimento do
candidato com o suborno de um auditor fiscal da Receita Federal, responsavel pela
autorizacdo de sorteios realizados no “Show do Garotinho”, programa que foi ao ar
naquele ano, na Radio Tupi e TV Bandeirantes.

Ap0s o deferimento dessa liminar, confirmada pelo Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro, o jornal interpds recurso extraordinario para que o assunto fosse debatido no

Supremo Tribunal Federal.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticdo n°® 2702. Requerente: Infoglobo Comunicagfes Ltda e
outros. Requerido: Anthony William Garotinho Matheus De Oliveira e outros. Relator: Ministro Sepulveda
Pertence, Brasilia, 18 de setembro de 2002. STF, Brasilia, 2007. Disponivel em <
http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/htm>. Acesso em: 29 de janeiro de 2015.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Preceitos Fundamentais n® 130. Arguente: Partido
Democratico Trabalhista — PDT. Arguido: Presidente da Republica. Relator: Ministro Carlos Ayres Britto,
Brasilia, 30 de abril de 2009. STF, Brasilia, 2011. Disponivel em <
http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/htm >. Acesso em: 29 de janeiro de 2015.
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A empresa alegou, em sintese, a fiel observancia ao artigo 5°, incisos IX, XIl e
X1V, e do artigo 220, 88 1° e 2°, todos da Constituicdo Federal de 1988, completando o
raciocinio com as seguintes palavras:

N&o pode haver diavidas, pois, de que a Constituicdo Federal fez certa
a liberdade de informar, que néo pode ser atingida por qualquer tipo de
censura. Ndo se nega a existéncia de dispositivos que garantem a
inviolabilidade da intimidade e da imagem, mas o que se diz é que a
censura prévia jamais podera ser admitida por forca do préprio texto
constitucional.

Em contrapartida ao que foi alegado pelo entdo Governador, ora recorrido,
alegou em sua defesa violacdo ao artigo 5°, incisos X (inviolabilidade da honra, da
intimidade, da vida privada das pessoas) e XII (inviolabilidade das ligagdes telefonicas)
da Constituicdo Federal de 1988, bem como aos artigos 10 da lei 9296/96 (crime de
interceptacdo telefonica ndo autorizada) e ao art.151, 81°, Il, ¢ (crime de violacdo de
correspondéncia).

Em que pese a decisdo do Supremo Tribunal Federal tenha concluido pelo
indeferimento da liminar ajuizada pelo jornal por conta da violacdo ao sigilo das
comunicacdes telefénicas do recorrido, os Ministros reiteraram a ideia da relevancia da
liberdade de imprensa, na qual se inclui a liberdade de informacdo, principalmente
quando se tratar de um interesse publico seja no conteido da matéria ou seja pela pessoa
publica, conforme visto no voto do Ministro Relator, Sepulveda Pertence’.

E possivel vislumbrar, por derradeiro, que mesmo ndo existindo entendimento
unissono entre os Ministros do Supremo Tribunal Federal, existe a0 menos a percepcao
do papel da liberdade de imprensa perante a sociedade, restando estabelecer se os direitos
da personalidade, ora violados em diversos casos concretos, serviriam como parametro
de limitagdo para o exercicio de informar da imprensa, ou apenas como um elemento de

reparagao posterior, nos casos em que haja alguma publicagcdo danosa.

Na suposta ponderacdo aqui realizada, é possivel vislumbrar que os termos

“interesse  publico”, “notoriedade” ou do “protagonismo politico/social dos

4 A respeito do voto proferido, oportuno destacar a seguinte passagem: A tensio dialética permanente entre
a liberdade de informagédo, de um lado, e a protecdo a intimidade, a privacidade, a honra e a imagem das
pessoas é, sabidamente, o pano de fundo mais frequente das especula¢Bes doutrinarias e pretorianas acerca
da ponderacdo de interesses, como técnica de solugdo da colisdo entre principios e garantias constitucionais.
Nos limites desse terreno — campo aqui e alhures, de permanente ocupagdo dos tedricos e de numerosas
dissencBes nos tribunais — é que a peticdo procura entrincheirar-se e sustentar a prevaléncia sobretudo,
guando se trata de fatos de interesse publico e relativos a homens publicos, da liberdade de informar, da
imprensa, e do direito a informacéo, de todos, para a protecdo dos quais, a Constituicdo prescreveu a
vedacao peremptoria da censura prévia.
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interlocutores”, consistem sabidamente em conceitos abertos, ndo assegurando
racionalidade - em outras palavras, previsibilidade - do discurso proferido pelo Supremo
Tribunal Federal.

No que tange o segundo caso julgado escolhido, oportuno mencionar o seguinte.
Tratou-se da ADPF n° 130/2009 que teve por objetivo discutir a constitucionalidade da

denominada Lei de Imprensa.

O segundo caso que serd tratado é relevante tanto no &mbito deste estudo quanto
no mundo juridico brasileiro. Em outras palavras: foi tratada da (n&o) recepcéao da Lei da
Imprensa pela Constituicdo Federal de 1988.

A Lei da Imprensa foi editada durante a Ditadura Militar brasileira — 1967 — com
o intuito de regularizar, ou melhor, balizar a atividade exercida pelos jornalistas. Essa lei
foi proposta pelo entdo Presidente da Republica, General Castello Branco, para coibir as
manifestacdes da imprensa que se contrapunham ao regime autoritario da época.

Durante anos, a Lei da Imprensa produziu efeito no Brasil. Isso durou até o ano
de 2009, no qual se debateu, por meio de uma Arguicao de Descumprimento de Preceitos
Fundamentais proposta pelo Partido Democratico Trabalhista PDT, a eficacia dessa lei
no atual cenério brasileiro.

Nesse debate ocorrido perante o Supremo Tribunal Federal, ¢ importante
salientar o atual posicionamento dessa Corte no que se refere ao tema supramencionado,
qual seja, a colisdo entre a liberdade de imprensa e os direitos da personalidade, e a
aplicacdo da ponderagdo como instrumento saneador dessa colis&o.

Ao votar, o relator, Ministro Carlos Ayres Britto discorreu sobre a ndo aceitacao
explicita da atual Constituicdo Federal de 1988 do cerceamento, ou até mesmo da
restricdo, a manifestacdo do pensamento, independentemente do meio de transmissao.

Ainda assim, arrematou o relator, que mesmo que Ndo Se possa exercer a
denominada censura dessa manifestacdo, é salutar a observancia de outros direitos
também previstos na Constituicdo, os quais estdo diretamente ligados a liberdade de
imprensa tornando-se oportuno mencionar trechos de seu voto:

N&o estamos a ajuizar sendo isto: a cabec¢a do artigo 220 da Constituicdo
veda qualquer cerceio ou restrigdo a concreta manifestagdo do
pensamento, bem assim todo cerceio ou restrigdo que tenha por objeto
a criacdo, a expressdo e a informagéo, pouco importando a forma, o
processo, ou o veiculo de comunicacdo social. Isto é certo. Impossivel
nega-lo. Mas o exercicio de tais liberdades ndo implica uma fuga do
dever de observar todos os incisos igualmente constitucionais que
citamos no topico anterior [vedacdo do anonimato, direito de resposta,
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direito de indenizacdo por dano moral e material a intimidade, a vida
privada, a honra e imagem das pessoas, dentre outros], relacionados
com a liberdade mesma de imprensa.

Isso confirma a ideia a respeito da real e efetiva analise dos direitos da
personalidade como elementos capazes de frear o abuso da liberdade de se expressar, ou
até mesmo de informar.

Porém, ainda que existente tal limitacdo a manifestacdo da imprensa, 0 Ministro
Relator destaca a preponderancia dessa liberdade em detrimento das demais, por sua
notdria relevancia para a democracia.

Tal prevaléncia se torna clara nas palavras do Ministro Relator quando coloca a
seguinte ideia:

Né&o ha como garantir a livre manifestacdo do pensamento, tanto quanto
o direito de expressdo lato sensu (abrangendo, entdo, por efeito do
caput, do art. 220 da CF, a criag&o e a informacdo), sendo em plenitude.
Sendo colocando em estado de momenténea paralisia a inviolabilidade
de certas categorias de direitos subjetivos fundamentais, como, por
exemplo, a intimidade, a vida privada, a imagem e a honra de terceiros.
Explica ainda o Ministro Relator, segundo seu posicionamento, que a
ponderagéo — elemento atuante nas colisdes de direitos fundamentais —
nada mais é do que uma analise cronolégica, ou temporal, dos direitos.
Elucida da seguinte forma:

Mas é claro que os dois blocos de dispositivos constitucionais s6 podem
incidir mediante calibracdo temporal ou cronoldgica: primeiro,
assegura-se 0 gozo dos sobre direitos (falemos assim) de personalidade,
gue sdo a manifestacdo do pensamento, a criagdo, a informacéo, etc., a
que se acrescenta aquele de preservar o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio da profissdo do informante, mais a liberdade de
trabalho, oficio, ou profissdo. Somente depois é que se passa a cobrar
do titular de tais sobre-situacBes juridicas ativas um eventual
desrespeito a direitos constitucionais alheios, ainda que também
densificadores da personalidade humana; (...).

Entretanto, tais pontos apontados pelo relator ndo obtiveram, em meio ao
Plenario da Corte, aceitacdo unanime. Possuidor de entendimento diverso, o Ministro
Menezes Direito — apesar de ter acompanhado o Ministro Relator no que tange a
suspensdo total da Lei da Imprensa em funcdo da Carta Magna de 1988 — explicou em
seu voto o principio denominado de reserva qualificada, o qual subordina a atual realidade
constitucional a preservacao da dignidade da pessoa humana como eixo condutor da vida
social e politica.

Segundo o voto divergente, ainda que ocorra a defesa pela liberdade de

imprensa, nos casos de confronto entre esta e os direitos da personalidade, ndo se pode
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deixar de lado a tutela dos direitos inerentes ao homem, 0s quais também solidificam a

estrutura da democracia. Explica em seu voto o seguinte:

Vé-se, portanto, que, do ponto de vista cientifico, a liberdade de
expressdo integra, necessariamente, o conceito de democracia politica,
porquanto significa uma plataforma de acesso ao pensamento e a livre
circulacdo de ideias. Mas essa liberdade, vista como institui¢do e ndo
como direito, divide o espago constitucional com a dignidade da pessoa
humana, que Ihe precede em relevancia pela natureza mesma do ser do
homem, sem a qual ndo ha nem liberdade, nem democracia. Essa
precedéncia, no entanto, ndo significa que exista lugar para sacrificar a
liberdade de expressdo no plano das instituicdes que regem a vida das
sociedades democréticas.

Em outro momento de seu voto, o Ministro explicitou sua visdo sobre a

ponderacdo no caso da colisdo entre liberdade de imprensa e os direitos da personalidade,

afirmando:

Por outro lado, a sociedade democratica € valor insubstituivel que
exige, para sua sobrevivéncia institucional, protecéo igual & liberdade
de expressdo e a dignidade da pessoa humana. Esse balanceamento é
que se exige da Suprema Corte em cada momento de sua historia. O
cuidado que se ha de tomar é como dirimir esse conflito sem afetar nem
a liberdade de expressao nem a dignidade da pessoa humana.

Ainda no que diz respeito a problematica levantada, oportuno mencionar o

seguinte encadeamento de ideias por parte do Ministro, sendo vejamos:

Se os direitos da personalidade pdem a disposi¢do do intérprete grande
guantidade de estudos cientificos, quero crer que deve ser enfrentada a
guestdo da liberdade de expressdo também a partir de uma melhor
apuracdo de sua base conceitual no plano da ciéncia do direito
constitucional. N&o se trata, portanto, de firma-la no plano roméntico
dos ideais de liberdade e democracia politica, mas de defini-la
concretamente para que se possa sedimenta-la com entranha da propria
base conceitual da sociedade democratica.

Neste passo, pode-se dizer preliminarmente que, em conformidade com os

ensinamentos do Ministro Menezes Direito, ainda que haja uma tendéncia preferencial a

liberdade de imprensa, quando do conflito com outros direitos constitucionalmente

amparados, ndo se deve deixar as margens de uma interpretacao atenciosa da Constituicdo

a dignidade da pessoa humana e seus direitos imanentes, os quais também contribuem

para a estruturacdo de uma democracia plena.

O fundamento principal utilizado pelo STF ao suspender a aplicacdo da Lei de

Imprensa consistiu na ndo aceitacdo explicita da atual Constituicdo Federal de 1988 do
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cerceamento,

ou até mesmo da

restricao,

independentemente do meio de transmissao.

a manifestacio do pensamento,

Ao analisar o julgamento como um todo, tendo sido realizada a transcri¢cdo dos

principais trechos dos votos proferidos naquela ocasido, chegou-se a conclusdo de que a

ponderacdo idealizada por Alexy definitivamente ndo fora utilizada.

Com o intuito de auxiliar o leitor no exame dos dados até aqui expostos, oportuno

colacionar a seguinte tabela, cujo objetivo é o de mostrar o objeto dos casos concretos em

analise, bem como as conclusdes alcancadas e as observacdes preliminares possiveis de

serem feitas, antes de serem examinadas com base nos referenciais tedricos aqui adotados,

sendo vejamos:

de que a publicacdo dos fatos
ocorresse em momento anteiror ao
deslinde da controvérsia na justica,
0 STF negou tal pleito com base
nas seguintes premissas, sendo
vejamos:

(a) polémica - ainda aberta no STF
- acerca da viabilidade ou ndo da
tutela jurisdicional preventiva de
publicacdo de matéria jornalistica

ofensiva a direitos da
personalidade;
(b) peculiaridade, de extremo

relevo, de discutir-se no caso da
divulgacédo jornalistica de produto
de interceptacdo ilicita - hoje,
criminosa - de comunicacdo
telefonica, que a Constituicdo

Caso julgado | Conclusbes alcancadas  nos | ObservacGes:

pelo  Supremo | respectivos julgamentos/

Tribunal Federal | problema a ser enfrentado pelo
STF:

Caso  Anthony | A decisdo do Supremo Tribunal | Na ponderacao aqui

Garotinho vs. O | Federal concluiu pelo | realizada, 0S termos

Globo indeferimento da liminar ajuizada | “interesse publico”,
pelo Jornal tomando por base a | “notoriedade” ou do
violacao ao sigilo das | “protagonismo
comunicacbes  telefénicas  do | politico/social dos
recorrido. interlocutores”, consistindo

sabidamente em conceitos

Ao negar o pedido liminar | abertos, ndo asseguram
formulado pelo Jornal, no sentido | racionalidade, logo a

previsibilidade do discurso
proferido pelo Supremo
Tribunal Federal.

108




protege independentemente do seu
conteudo e, consequentemente, do
interesse  publico em  seu
conhecimento e da notoriedade ou
do protagonismo politico ou social
dos interlocutores.

ADPF 130/2009 | O Supremo Tribunal Federal, ao | O fundamento principal
julgar a ADPF 130 concluiu pela | utilizado pelo STF ao
suspensé@o da Lei da Imprensa em | suspender a aplicagéo da Lei
funcdo dos ditames constantes na | de Imprensa consiste na ndo
Carta Magna de 1988. aceitacdo explicita da atual
Constituicdo Federal de
1988 do cerceamento, ou até
mesmo da restricdo, a
manifestacédo do
pensamento,
independentemente do meio
de transmisséo.

Ao analisar o julgamento
como um todo, tendo sido
realizada a transcricdo dos
principais trechos dos votos
proferidos naquela ocasido,
chegou-se a conclusdo de
que a ponderacao idealizada
por Alexy definitivamente
ndo fora utilizada.

ADI 4815 O Objetivo da Autora consiste na
declaragédo da
inconstitucionalidade parcial, sem
reducdo de texto, dos artigos 20 e
21 do Cddigo Civil de 2002.

Apols o exame de dois casos emblematicos envolvendo a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, essencial para o deslinde do presente estudo o exame a
respeito utilizagdo inadequada da ponderacgdo pelo Supremo Tribunal Federal em casos
que envolvam o conflito entre o direito a intimidade e a liberdade de expresséo a partir
de Robert Alexy e Jurgen Habermas.
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4.3 Demonstracdo da utilizacdo inadequada da ponderacdo pelo Supremo
Tribunal Federal em casos que envolvam o conflito entre o direito a
intimidade e a liberdade de expressdo a partir de Robert Alexy e Jurgen
Habermas

Antes, contudo, da demonstracgéo a respeito da inadequacgéo da ponderacgéo pelo

Supremo Tribunal Federal, oportuno destacar aspecto que, apesar de periférico ao
presente estudo, mostra-se imprescindivel para a exata compreensao do que aqui pretende

se expor, sendo vejamos.

As fls. 44 de seu voto, a Relatora inicia 0 exame do mérito da questo afirmando
que “o Brasil nunca teve caréncia de bons (as vezes 6timos) textos constitucionais e
legais” sendo sempre certo, entretanto, que o problema reside no cumprimento integral

de tais normas, ou seja, tudo gira em torno da efetividade normativa.

Com o intuito de minar a necessidade de autorizacdo para elaboracdo e
veiculacdo de biografias, a Ministra parte de premissas, como por exemplo, a de que a
censura é lembrada em relacdo ao ilegitimo atuar do Estado, a de que diversos cientistas
durante a histéria da humanidade viram suas obras confiscadas, de experiéncias pessoais
em um colégio de freiras, a de que a cultura do politicamente correto ndo poderia

permanecer inalterada, dentre outras.

Outro ponto que merece destaque € o raciocinio exposto pelo Supremo Tribunal
Federal no sentido de que “o particular ndo pode se substituir ao Estado na condigéo de

deter o poder sobre outro a ponto de lhe cercear ou anular direitos fundamentais”.

Constatando-se tal cenario, é possivel vislumbrar claramente que o acordao
proferido pelo Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, enxergou a sociedade, a
partir de um panorama utilitarista, como sendo um verdadeiro superorganismo cujo bem-
estar, na visdo de pensadores como Carlos Santiago Nino, seria algo bom em si mesmo,
independente de como esteja distribuido (NINO, 1989, p. 246).

Premissas construidas como as supramencionadas ndo enxergam aspectos
importantes no que diz respeito a aplicabilidade e distribuicdo dos direitos fundamentais
como, por exemplo, a concepcao de que a funcdo principal dos direitos individuais, sob
a perspectiva liberal, consiste em limitar a perseguicdo de objetivos sociais coletivos

desmedidos, ou seja, de objetivos coletivos por si mesmos (NINO, 1989, p. 261).
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Vale aqui frisar, entretanto, que o raciocinio liberal de forma alguma deseja
excluir a legitimidade daqueles que perseguem objetivos sociais coletivos devendo,
entretanto, referida busca ser devidamente fundamentada na néo violagdo dos direitos
fundamentais individuais. (NINO, 1989, p. 262).

Ou seja, o reconhecimento de certos direitos conforme o principio da
inviolabilidade da pessoa ndo apenas implica, logicamente, na limitacdo da persecucéo
de objetivos coletivos no ambito de aplicacdo desses direitos, como também implica em
limitar em alguns casos o procedimento de decisdo majoritaria caracteristico do sistema
democrético o qual, mesmo com tal limitacdo, ndo deixaria de fluir de maneira eficiente
(NINO, 1989, p. 263).

Ao abordarmos, em linhas gerais, o panorama utilitarista que predominou no
referido acérddo, imperioso para fins de andlise realizarmos estudo a respeito da

ponderacdo utilizada na ADI 4815, sendo vejamos.

As fls. 115 de seu voto, a Relatora afirma que o método a ser escolhido para o
deslinde da controvérsia entre o direito a intimidade e o a liberdade de expressdo diz

respeito ao balanceamento de direitos proposto por Robert Alexy.

Apos destacar aspectos iniciais da Teoria dos Direitos Fundamentais por aquele
Autor proposta, é citada a ementa da ADI 5.136-MC/DF em que restou decidido, em sede
de liminar, que inexistiu violacdo da liberdade de expressao uma vez que, no 81° do art.
28 da Lei n° 12.663/2012, o legislador aplicou de maneira adequada o principio da
proporcionalidade para limitar manifestagdes que tendessem a gerar maiores conflitos,
atentando contra a seguranca dos participantes de evento de grande porte.

Com o intuito de tornar clara a discussao que se seguira - utilizagdo inadequada
da ponderacdo pelo Supremo Tribunal Federal em casos que envolvam o conflito entre o
direito a intimidade e a liberdade de expressédo a partir de Robert Alexy e Jirgen
Habermas — oportuno se faz recuperar os pontos principais apresentados pelos dois

autores. Iniciemos com a doutrina de Robert Alexy.

Alexy busca, utilizando-se da teoria da argumentacao, demonstrar que é possivel
a confeccdo de juizos morais sendo, simultaneamente, banhados de racionalidade. Néo

apenas em relacéo aos juizos, o Autor afirma que os processos de decisao judicial podem,
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através de sua teoria, ser racionais, mesmo com as limitacdes existentes no discurso
juridico.

Para alcangar tal objetivo, sdo estabelecidas normas bésicas para a argumentacdo
que garantem a participacdo de todos e, por derradeiro, a universalizacdo dos critérios de
discussdo e dos seus resultados.

Tal construgdo é essencial, pois a moral, na percepcédo e Alexy, esta relacionada
a igualdade de condicGes para a participacdo nos processos que levardo a decisdo e na
liberdade de exposicdo de posi¢des que os interessados julguem universalizaveis.

Em se tratando do discurso juridico, 0s seus elementos constitutivos (as normas
validas, o canone de interpretacdo e a dogmatica), ao mesmo tempo em que limitam a
discussdo, institucionalizam as condigdes para que haja condicBes pragmaticas para
chegar a decisao.

Neste lume, o discurso juridico, com suas especificidades, € fundamentado nos
principios do discurso préatico geral, sendo possivel, por consectario 16gico, o retorno de
juizos morais na argumentacdo juridica, sem que estes sejam tachados de impossiveis,
parciais ou irracionais.

Dando continuidade, é possivel inferir que o direito, na visdo do Autor, ndo é
formado apenas por regras (que se aplicam ou ndo se aplicam e ndo podem conviver em
oposi¢cdo no mesmo sistema juridico, eliminando-se), mas também por principios, que
nada mais sdo do que normas de carater mais geral do que as regras, 0s quais s6 podem
concretizar-se em situacoes reais de aplicabilidade, uma vez que as condi¢des de fato para
a sua aplicabilidade ndo sdo de forma alguma claras (por exemplo, a protecdo da
dignidade humana e o direito geral de liberdade).

Os principios, vale lembrar, possuem a estrutura de valores a serem realizados
nos casos concretos de acordo com o esperado pela sociedade ou pelo sistema juridico.
Isso quer dizer que eles séo as diretivas de contetido moral que devem ser aplicadas prima

facie.

No entanto, partindo da premissa de que esses valores podem ndo ser bem
fundamentados na sua exigéncia de aplicabilidade, pode ocorrer de ser necessaria a
reflexdo sobre sua aplicacdo, podendo, portanto, serem repensados ou até mesmo

mudados.
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Neste viés, 0 meio capaz de assegurar a legitimidade dessa mudanca diz respeito
as regras do discurso préatico geral (as regras do discurso juridico pressupdem um sistema
valido e estavel a ser aplicado).

Eles sdo aplicaveis, em um primeiro exame, porque ja possuem a presunc¢do de
legitimidade sobre o certo e errado, bem como sobre o viver bem de uma sociedade
concreta, de tal modo que o dnus de convencer da mudanca incumbe a quem a deseja

(Trata-se aqui do principio da inércia de Perelman, o qual é citado por Alexy).

Em que pese tal constatacao, € plenamente possivel que ocorra também que esses
valores entrem em conflito, de modo que s6 a argumentacédo, nos moldes propostos por
Alexy na sua teoria da argumentacdo juridica, ndo seja capaz de garantir a racionalidade
da deciséo.

A respeito da racionalidade da deciséo, eis o principal ponto levado ao debate
entre o Alexy e Habermas consistindo, por derradeiro, no nascedouro das criticas do
segundo em relacdo ao primeiro.

Tal problemética é justificada pela constatacdo de que principios, aqui vistos
como valores validos e aceitos em abstrato na sociedade, podem entrar em oposicao
guando precisam ser aplicados no caso concreto.

Ou seja, a mesma situacdo pode ser regida por mais de um principio (o que, de
acordo com o modelo de Alexy, ndo ocorre com as regras, haja vista que se eliminam
quando se encontram em contradi¢do). Torna-se inevitavel, portanto, a tomada de deciséo
que seja justificavel racionalmente, ndo podendo refletir fruto da mera subjetividade do
julgador.

Neste ponto especifico, conforme detalhadamente visto em tépico préprio, resta
clara a imprescindibilidade do principio da proporcionalidade. Ora, conforme visto, 0s
principios ndo se eliminam, ja que possuem um grau de generalidade tdo alto que isso
mantém a possibilidade de harmonia entre eles em abstrato.

Em que pese tal premissa, ao analisarmos o caso concreto, é possivel inferir que
os principios sofrem restricdes de aplicabilidade, uma vez que ndo representam valores

absolutos.
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Essas restricdes, importante que seja lembrado, podem ser de fato’°ou
normativas’®. No Gltimo caso, é preciso estabelecer a carga de argumentacéo que leva a
deciséo, circunstancia da chamada proporcionalidade em sentido estrito.

Como € possivel notar, o principio supramencionado condizente a
proporcionalidade ndo estabelece a ponderacdo de valores, e sim de argumentos que
direcionam a deciséo para o outro lado dos valores em jogo, que, por si SO, possuem, em
abstrato, 0 mesmo peso ndo sendo possivel inferir, por oportuno, que Alexy aceite uma
ordem objetiva de valores.

Trata-se, em linhas gerais de valores que, ao ganhar forca normativa em razao
de decisdes politicas validas, regulam determinada situacdo concreta enquanto outros,
também validos porque frutos de decisdo legitima, séo afastados no caso.

Nesta senda, € possivel dizer, a partir de Alexy, que existe ligacdo entre o direito
e a moral. A argumentacdo juridica, vista como caso especial da argumentacao pratica

geral, permite em tese a discussao racional sobre a aplicabilidade de valores.

Quando ndo é possivel estabelecer qual valor é determinante para a regra
singular a ser aplicada no caso concreto, 0 método da ponderacdo mostra como se deve
levar a cabo o processo argumentativo que vai privilegiar o conjunto de valores a
prevalecer sobre outro, nada mais querendo dizer que sdo mais justificaveis

argumentativamente do que as outras opcdes existentes.

Nesse passo, 0 controle por meio da argumentacdo pratica geral permite
identificar tanto o que deve ser aceito no processo argumentativo como também o que
ndo pode, de forma incondicional, ser aceito. Isso afasta, portanto, as proposi¢ées morais
absurdas, o que € o principal meio de identificar a extrema injustica, conforme as
condicgdes pragmaticas de argumentacao da sociedade concreta.

Ademais, tanto a observancia as regras gerais do discurso racional pratico como
aos mecanismos institucionalizados do direito sdo a melhor garantia da pretenséo de
correcdo nos procedimentos de deciséo juridica.

A teoria da argumentacdo embasa, por consectario 10gico, 0 recurso a extrema

injustica e a pretenséo de corre¢cdo como os elementos conectivos necessarios entre direito

> Nao ha como um principio ser aplicado se ele é desnecessario ou se 0 meio para a sua realizagdo causa
dano ou algum tipo de énus desnecessario para atingi-lo como fim.
76 Qutros principios concorrem com ele como possibilidade de regulagdo do caso concreto.
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e moral partindo-se do ponto de vista interno do direito, ou seja, a visdo do participante
do jogo de linguagem do direito.
Ao relembrarmos os ensinamentos de Robert Alexy a respeito da ponderagéo,

possivel se torna adentrarmos ao exame da doutrina proposta por Jurgén Habermas.

Em conclusdo ao topico anterior foi exposto que, na visdo de Habermas, é
possivel inferir que o critério da ponderacdo nao foi bem utilizado, ja que os argumentos
funcionalistas, no momento das decisbes entdo proferidas, prevaleceriam sobre 0s

normativos, levando os direitos fundamentais a cair numa analise de custos e vantagens.

Neste diapasdo, diante dos raciocinios até aqui expostos, seja por parte de Robert
Alexy, seja por parte de Jirgen Habermas, indagou-se: o nimero de juizos os quais
aplicam mal a ponderagéo estaria de fato existindo no que diz respeito ao conflito entre
direito a intimidade e liberdade de expressao?

Ademais, outra indagacéo resta possivel, qual seja: quais sdo as consequéncias
sistémicas do uso de um critério de ponderacdo em questdes que envolvam o conflito
entre direito a intimidade e liberdade de expressdo para a propria sobrevivéncia da ideia

de Direitos Fundamentais? E o que sera respondido neste topico.

Apesar de inicialmente concordar com a tese da argumentacdo juridica abordada
por Alexy, Jirgen Habermas mudou de posicao, conforme é possivel inferir da leitura da
seguinte passagem de sua obra (HABERMAS, 1997, p. 200), in verbis:

Esta situacdo levou-me, primeiramente, a conceber o procedimento
judicial como agir estratégico. Deixeime, entretanto, ser convencido
por R. Alexy(1978), 263 ff., de que a argumentacéo juridica, em todo o
seu carater institucional, deve ser conceituada como um caso especial
do discurso pratico. (O grifo ndo consta do original)

Ja ao tratar sobre os paradigmas do Direito e Democracia, Habermas
(HABERMAS, 1997, p.283), modificando sua postura anterior, passou a afirmar o

seguinte, sendo vejamos:

Entretanto, nem o primado heuristico dos discursos pratico-morais, nem
a exigéncia segundo a qual regras de direito ndo podem contradizer
normas morais, permitem que se conclua, sem mais nem menos, que 0s
discursos juridicos constituem uma parte das argumentagcdes morais.
Contra esta tese do caso especial, de Alexy (defendida inicialmente de
modo néo especifico com relagdo a discursos de fundamentacéo e de
aplicacdo), levantou-se uma serie de objecGes.

115



Em seguida, comprovando de maneira cabal sua mudanca de paradigma,
Habermas arremata ao dizer:

A tese do caso especial € plausivel sob pontos de vista heuristicos;

porém ela sugere uma falsa subordinacdo do direito & moral, porque

ainda ndo esté totalmente liberta de conotagbes do direito natural. A

tese pode ser superada a partir do momento em que levamos a sério a

diferenciacdo paralela entre direito e moral, a qual surge no nivel pds-
convencional (HABERMAS, 1997, p. 283).

Destacados os principais pontos do raciocinio de Habermas, oportuno se faz a

analise quanto a sua percepc¢do acerca dos direitos fundamentais propriamente ditos.

Até mesmo porque o entendimento de que principios nada mais seriam do que
mandados de otimizacdo baseia-se em pressupostos metodolégicos equivocados, haja
vista que, além de ndo preservar o cddigo binario do Direito, assimila direitos a valores
(HABERMAS, 1997).

Um dos principais objetivos da obra, conforme explorado em momento anterior
do presente estudo, consiste em comprovar o principio da teoria do discurso em questdes
centrais da teoria do Direito, a saber: a) como lidar com o problema da indeterminacgéo
estrutural do Direito e garantir a racionalidade da prestacéo jurisdicional? (HABERMAS,
1997, p. 241-295); b) como uma interpretacgdo juridica pode operar no interior dos limites
da separacdo dos poderes sem que o judiciario invada as competéncias legislativas e
subverta os estritos limites legais da Administracdo? (HABERMAS, 1997, p. 297-354).

O problema da racionalidade da prestacdo jurisdicional nada mais é do que
entender como a aplicacdo de um direito contingente pode ser realizado de maneira
internamente consistente e externamente fundamentado de forma racional, de modo a
garantir, simultaneamente, tanto a certeza do Direito como a corre¢cdo (HABERMAS,
1997).

Ora, 0s juizos emitidos tém que satisfazer simultaneamente as condicdes de
aceitabilidade racional e da decisdo consistente (HABERMAS, 1997, p. 246)"".

" Mais adiante, Habermas aborda a diferenca entre o aspecto da aplicagdo e o da fundamentagéo da norma,
sendo vejamos: “Em discursos de aplicacéo, ndo se trata da validade e sim da relacdo adequada da norma a
situagdo. [...] Se entendéssemos a “colisdo” das normas ponderadas no processo de interpretagdo como uma
“contradi¢@0” no sistema de normas, estariamos confundindo a “validade” de uma norma, justificada sob o
aspecto da fundamentagéo, com a “adequagdo” de uma norma que é examinada sob o aspecto da aplicagdo.

(HABERMAS, 1997, p. 269-270).”
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Vale o destaque de que Habermas nao nega a funcdo dos principios dentro do
sistema. Pelo contrério, a partir da assungdo do papel imprescindivel dos principios que
Habermas vai rebater a critica colocada pelo Critical Legal Studies — CLS.

Na perspectiva de Habermas, todas as normas vigentes sdo indeterminadas com
relacdo a sua situacdo propriamente dita, 0 que requer conexdes adicionais perceptiveis a

partir da analise do caso concreto.

Nesta senda, uma norma valida somente fundamenta um juizo singular correto

quando se conclui que ela é a opg¢ao unicamente possivel para reger o caso concreto.

Em outro diapasdo, o debate a respeito da indeterminacdo do Direito e
consequente racionalidade da prestacdo jurisdicional relacionam-se diretamente com a
segunda preocupacdo de Habermas, qual seja: como uma interpretacdo juridica pode
operar no interior do principio da separacdo de poderes, sem que, contudo, o judiciario

invada as competéncias legislativas?

A resposta no decorrer de sua obra é expressa no sentido de que a legitimidade
do direito esta intrinsecamente ligada, ou seja, depende da racionalidade de um processo
legislativo, “o qual, sob condi¢des da divisdo de poderes no Estado de direito, ndo se

encontra a disposi¢do dos 6rgaos da aplicacdo do direito” (HABERMAS, 1997, p. 297).

Nesse ponto especifico, a critica dirige-se ao entendimento metodoldgico que
iguala principios a valores, do qual Robert Alexy é um grande defensor. De acordo com
Habermas, vale frisar, os principios juridicos possuem, em seu amago, sentido

deontoldgico, enquanto que os valores possuem sentido teleoldgico.’®

Neste aspecto e, de acordo com Habermas, transformar, do ponto de vista

conceitual, direitos em valores “significa um mascaramento teleologico de direitos que

8 Conforme Habermas (HABERMAS, 1997, p.317) teoriza, as normas diferem dos valores nos seguintes
pontos: a) através de suas respectivas referéncias ao agir obrigatério ou teleoldgico; b) através da
codificagdo binéria ou gradual de sua pretensdo de validade; c) através de sua obrigatoriedade absoluta ou
relativa; d) através dos critérios que o conjunto de sistemas de normas ou de valores deve satisfazer.
Ademais, oportuno transcrever a seguinte passagem, in verbis: A luz de normas, é possivel decidir o que
deve ser feito; ao passo que, no horizonte de valores, € possivel saber qual comportamento é recomendavel.
O problema da aplicacdo exige naturalmente, em ambos, a selecdo da acdo correta; porém, no caso de
normas, correto € quando partimos de um sistema de normas validas, e a acéo é igualmente boa para todos;
ao passo que, numa constelacdo de valores, tipica para uma cultura ou forma de visa, é correto o
comportamento que, em sua totalidade e a longo prazo, é bom para nos. [...] Certos conteudos teleologicos
entram no direito; porém o direito, definido através do sistema de direitos, é capaz de domesticar as
orientagdes axioldgicas [...] através da primazia estrita conferida a pontos de vista normativos”
(HABERMAS, 1997, p. 317-318).
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encobre a circunstancia de que, no contexto de fundamentacdo, normas e valores

assumem papéis diferentes na l6gica da argumentacdo (HABERMAS, 1997, p. 318).

A desconsideracdo de tal fato, prossegue o autor, transformaria o judiciario em
uma instancia autoritaria, fazendo com que todas as fundamentagdes pudessem assumir
“o carater de argumentos de colocacdo de objetivos, o que faz ruir a viga mestra

introduzida no discurso juridico pela compreensdo deontoldgica” dos principios juridicos

(HABERMAS, 1997, p. 321).

No caso Anthony Garotinho vs. O Globo’, conforme visto anteriormente, a
decisdo do Supremo Tribunal Federal concluiu pelo indeferimento da liminar ajuizada
pelo Jornal tomando por base a violacdo ao sigilo das comunicagbes telefonicas do

recorrido.

Ao negar o pedido liminar formulado pelo Jornal, no sentido de que a publicacdo
dos fatos ocorresse em momento anterior ao deslinde da controveérsia na justica, o STF
negou tal pleito com base nas seguintes premissas, sendo vejamos: (a) polémica - ainda
aberta no STF - acerca da viabilidade ou ndo da tutela jurisdicional preventiva de
publicacdo de matéria jornalistica ofensiva a direitos da personalidade e; (b)
peculiaridade, de extremo relevo, de discutir-se no caso da divulgacdo jornalistica de
produto de interceptacdo ilicita - hoje, criminosa - de comunicacdo telefbnica, que a
Constituicdo protege independentemente do seu contetdo e, consequentemente, do
interesse publico em seu conhecimento e da notoriedade ou do protagonismo politico ou

social dos interlocutores.

Em nenhum momento do julgamento a ponderacao é tratada da maneira descrita
por Alexy, ndo havendo que se falar em sua utilizacdo como referencial tedrico.

Ao contrério, durante todo o julgamento sdo utilizados argumentos que nada
mais simbolizam aqueles de natureza eminentemente moral sem que, contudo, estejam
acompanhados de um método ou um panorama de racionalizagéo.

Na “ponderac@o” aqui realizada, os termos “interesse publico”, “notoriedade”

ou do “protagonismo politico/social dos interlocutores”, consistindo sabidamente em

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticdo n°® 2702. Requerente: Infoglobo ComunicagBes Ltda e
outros. Requerido: Anthony William Garotinho Matheus De Oliveira e outros. Relator: Ministro Sepulveda
Pertence, Brasilia, 18 de setembro de 2002. STF, Brasilia, 2007. Disponivel em <
http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/htm>. Acesso em: 29 de janeiro de 2015.
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conceitos abertos, foram utilizados de tal modo que, em nenhum momento do julgamento,
sdo capazes de assegurar a observancia do método da ponderagdo proposto por Alexy
gerando fortes problemas no que diz respeito a previsibilidade do discurso proferido pelo
Supremo Tribunal Federal.

Neste lume, é possivel concluir em relacdo a esse caso que existiu juizo
irracional no que diz respeito ao conflito entre o direito a intimidade e liberdade de

expressao.

Como se ndo bastasse tal constatacdo, a teoria formulada por Alexy da
ponderacdo revela a “falsa subordinagdo do direito a moral, porque ainda ndo esta
totalmente liberta de conotagGes do direito natural. A tese pode ser superada a partir do
momento em que levamos a sério a diferenciacdo paralela entre direito e moral, a qual
surge no nivel pés-convencional” (HABERMAS, 1997, p.283).

Ja no que diz respeito ao julgamento da ADPF 130, no qual o Supremo Tribunal
Federal concluiu pela suspensdo da Lei da Imprensa em funcdo dos ditames constantes
na Carta Magna de 1988, é possivel inferir que o fundamento principal utilizado pelo STF
ao suspender a aplicacdo da Lei de Imprensa consistiu na ndo aceitacdo explicita da atual
Constituicao Federal de 1988 do cerceamento, ou até mesmo da restricdo, a manifestacédo
do pensamento, independentemente do meio de transmissao.

Ao analisar o julgamento como um todo, tendo sido realizada a transcri¢cdo dos
principais trechos dos votos proferidos naquela ocasido, € possivel concluir que a
ponderacdo idealizada por Alexy néo fora utilizada, seja como referencial citado, seja na
condicdo de procedimento adotado.

Em verdade, ao decidir sobre a questdo, o STF nada mais fez do que concluir
pela suspensdo da Lei de Imprensa com base, apenas, na ado¢do de conceitos inerentes
as liberdades e suas respectivas espécies, ndo ficando claro qual teria sido o procedimento
adotado e, em tese, passivel de analise sob o prisma teérico proposto tanto por Alexy

como por Habermas.

E possivel, portanto, concluir em relacio a esse caso que, assim cOmo caso
envolvendo o entdo candidato a presidéncia da republica Anthony Garotinho, existiu aqui
notdrio juizo irracional no que diz respeito ao conflito entre o direito a intimidade e

liberdade de expresséo.
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Dentre os aspectos que embasam tal assertiva, oportuno frisar que de acordo com
Habermas os principios juridicos possuem, em seu &mago, sentido deontoldgico,
enquanto que os valores possuem sentido teleoldgico.

Ora, a utilizacdo dos valores inerentes as liberdades, ao serem utilizados como
sinbnimos da liberdade de expressdo propriamente dita configuram, na percep¢éo de
Habermas “mascaramento teleoldgico de direitos que encobre a circunstancia de que, no
contexto de fundamentacdo, normas e valores assumem papéis diferentes na Idgica da
argumentacdo” (HABERMAS, 1997, p. 318).

Diante dos estudos realizados tanto em relagcdo ao caso Anthony Garotinho x O
Globo como na ADPF 130 e sobre as questdes juridicas que serdo enfrentadas pelo
Tribunal Constitucional Brasileiro, a conclusdo possivel diz respeito ao fato de que o
namero de juizos que aplicam mal o critério da ponderacdo, caracterizados pela utilizacdo
de argumentos morais e de conceitos vagos, existe, no campo tedrico, no que diz respeito
ao conflito entre direito a intimidade e liberdade de expressdo ndo sendo possivel, por
derradeiro, a identificacdo do critério racional idealizado por Jurgen Habermas de
julgamento por parte do Supremo Tribunal Federal.

A respeito da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4815, julgada pelo
Supremo Tribunal Federal, oportuno relembrar os principais pontos de debate existentes,
sendo vejamos.

A Associagdo Nacional dos Editores de Livros — ANEL, na condicéo de autora,
pleiteia sejam os arts. 20 e 21 do Codigo Civil de 2002 declarados inconstitucionais, sem
reducdo de texto.

Ja a Advocacia Geral da Unido — AGU defende a constitucionalidade dos
referidos artigos. Em parecer, o Ministério Publico Federal — MPF, na condicéo de fiscal
da lei, opinou no mesmo sentido da parte Autora, ou seja, pela inconstitucionalidade dos
referidos artigos.

Com base na interpretacdo que estaria sendo dada aos referidos dispositivos
legais, textualmente abertos, pelo Poder Judiciario, a Autora afirma que “a publicacdo e
a veiculacdo de obras biogréficas, literarias ou audiovisuais, tem sido proibida em razéo
da auséncia de prévia autorizacdo dos biografados ou de pessoas retratadas como

coadjuvantes (ou de seus familiares, em caso de pessoas falecidas)”.
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Neste lume, ocorre a tentativa por parte da Autora de demonstrar que 0s
dispositivos legais em questdo, gragas a sua “amplitude semantica”, ndo se encaixariam

com a sistematica constitucional da liberdade de expressao e do direito a informagé&o.

Mais adiante, € salientado que em um mundo marcado pelo pluralismo de visdes,
0 grave seria condenar o leitor a ditadura da biografia Unica — aquela “ditada” pelo
biografado.

O ordenamento juridico deveria assegurar a publicacdo e a veiculacdo tanto das
obras autorizadas pelos biografados como das elaboradas a sua revelia — ou mesmo contra
a sua vontade —, cabendo aos leitores e espectadores formar livremente as suas opinides

e convicgoes.

Apods citar trechos do parecer de Gustavo Tepedino, é iniciada reflexdo a respeito
da suposta preferéncia que o direito a liberdade de expressao poderia ter em face do direito
a intimidade.

Apos analisar no que consistiria a democracia e 0s aspectos que constituiriam
seu ndcleo, a Autora cita precedentes jurisprudenciais® do Supremo Tribunal Federal que
fundamentariam sua pretensao.

Em seguida, sdo estabelecidas premissas que dariam preferéncia a liberdade de
expressdo em detrimento do direito & intimidade, sobretudo, sob o aspecto do direito
comparado sendo, nesse ponto, citados precedentes da Suprema Corte Norte-Americana

e o art. 78 do Cadigo Civil Portugués.

No tocante ao direito brasileiro, é destacado o Enunciado n° 279 da IV Jornada
de Direito Civil®, promovida pelo Conselho da Justica Federal, elaborado, a principio,
de acordo com a correta, em tese, exegese a ser extraida do art. 20 do Cadigo Civil

brasileiro.

O Advogado Geral da Unido, ao se deparar sobre a questao juridica levantada na
presente Acdo Direta de Inconstitucionalidade, manifestou-se no sentido de que em que

8 Sio0 citados na peticdo inicial o Caso Gerald Thomas, (STF, HC 83996) e o Caso relativo a
Inconstitucionalidade da Lei de Imprensa (ADPF n° 130).

81Art.20. A protecdo a imagem deve ser ponderada com outros interesses constitucionalmente tutelados,
especialmente em face do direito de amplo acesso a informacao e da liberdade de imprensa. Em caso de
colisdo, levar-se-4 em conta a notoriedade do retratado e dos fatos abordados, bem como a veracidade destes
e, ainda, as caracteristicas de sua utilizacdo (comercial, informativa, biografica), privilegiando-se medidas
que ndo restrinjam a divulgacdo de informacgoes.

121



pese tanto o direito a intimidade como o direito a liberdade de expressdo estar previstos
como garantias na Constituicdo Federal de 1988, 0 segundo direito “nem sempre tém seu
pleno exercicio assegurado, pois” haveria “limites para a divulgagdo publica de
informacodes pessoais” devendo, portanto, ser declarada a constitucionalidade dos arts 20
e 21 do Cddigo Civil de 2002 haja vista que tais dispositivos orientariam “‘a relativizagao
deste direito frente outro direito fundamental, de carater personalissimo e considerado

inviolavel pela Constituicdo, que € o direito a privacidade”.

A manifestacdo acima esbocada é fundamentada na seguinte linha de raciocinio,
sendo vejamos. Inicialmente, partindo da premissa de que tanto o direito a privacidade
quanto o direito a liberdade de expressdo encontram respaldo na Constituicdo Federal de
1988 é destacado que o problema quanto a aplicacéo de tais direitos em determinado caso
concreto surge, entdo, “na eventual colisdo entre estes dois interesses, quando a livre
expressdo choca-se diretamente com os também fundamentais direitos e garantias

individuais, igualmente inseridos de maneira firme pelo legislador constituinte”.

Em outras palavras, o objetivo da AGU ao manifestar-se sobre o tema, a partir
de ensinamentos de Alexandre de Moraes (MORAES, 2006) e outros, consistiu na
tentativa de demonstracdo de que a autorizacdo seria necessaria, ndo podendo servir de

pretexto a suposta informacéo da sociedade, sob pena de devastar a vida de individuos.

Quanto a ponderacdo a ser feita no caso concreto, sdo levantados, na condi¢do
de requisitos, 0s seguintes: a veracidade dos fatos narrados e a existéncia de interesse

publico sobre 0 mesmo.

O Ministério Publico Federal, ao manifestar-se em parecer, opinou no sentido
de que a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4815, além de atender aos pressupostos
legais, deveria, no mérito, ser julgada procedente haja vista que a exigéncia de autorizagao
dos biografados — ou seus herdeiros — configuraria “restri¢do legal manifestamente
desproporcional aos direitos fundamentais a liberdade de expressdo e ao acesso a
informagdo, consagrados pela Constituicdo da Republica (art. 5°, incisos 1V, IX e XIV,
art. 220, §§1° e 2°)”.

Conforme demonstrado alhures, a parte Autora tenta demonstrar que 0S
dispositivos legais em questdo, gragas a sua “amplitude semantica”, nd0 se encaixariam

com a sistematica constitucional da liberdade de expresséo e do direito a informagé&o.
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Ademais, sdo levantados como critérios para a ponderacao as seguintes variaveis
que, sendo observadas, privilegiariam a declaracdo de inconstitucionalidade como
medida que ndo restrinja a divulgacdo de informacGes, no caso, de biografias sem a
autorizacdo do biografado, a saber: i) a notoriedade do retratado e dos fatos abordados;
ii) veracidade dos fatos retratados, e; iii) caracteristicas de sua utilizacdo (comercial,

informativa, biogréfica).

Ja no que diz respeito as afirmacgdes levantadas pela Advocacia Geral da Unido
— AGU, oportuno mencionar que, também relacionando seu raciocinio & necessidade de
realizacdo de ponderacdo, sdo levantadas as seguintes variaveis, sendo vejamos: i) a

veracidade dos fatos narrados, e; ii) a existéncia de interesse publico sobre 0 mesmo.

A leitura tanto dos argumentos trazidos pela Autora quanto pela Ré nos fazem
concluir que, ao invés de trazerem no bojo das respectivas peticdes o procedimento
adequado para o enfrentamento do problema, nada mais fazem do que obtém conclusdes,
seja pela declaragédo de inconstitucionalidade sem reducédo do texto, seja pela declaragédo
de constitucionalidade, embasando-as na suposta “ponderacdo” calcada nas variaveis

supramencionadas.

Além de ndo estarem previstas dentro do método de ponderacdo proposto por
Alexy, é possivel notar outro grave problema, qual seja: a indeterminacao de seus objetos.

Explica-se.

Quanto aos requisitos suscitados pela Parte Autora, oportuno mencionar que
tanto a notoriedade da pessoa biografada como a notoriedade dos fatos abordados
possuem, em seu bojo, aspecto subjetivo indissocidvel, ou seja, ndo é possivel termos um
critério minimamente racional de que exista um padréo seguro de notoriedade de fatos e

de pessoas dependendo, por derradeiro, da subjetividade de cada intérprete.

Ademais, quanto ao critério da veracidade dos fatos, melhor sorte ndo assiste
tanto a parte Autora como a parte ré — nota-se que € o primeiro critério por ela levantado
- haja vista que a aferi¢do da veracidade, seja de fatos, seja de alegacOes, depende, mais
uma vez, da subjetividade do intérprete que se depara com o0 caso concreto, possuindo
alta possibilidade de variacdo, a respeito das mesmas circunstancias, quanto a

interpretagdo cabivel.
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Ja no tocante ao terceiro requisito levantado pela Autora — finalidade da
publicacdo —€ possivel inferir que se trata de argumento estritamente casuistico, ou seja,
a finalidade da publicacéo devera ser aferida com base em elementos apenas possiveis no
exame do caso concreto ndo podendo, portanto, a decisdo ali exarada servir de subsidio

para outros casos.

Quanto ao ultimo requisito “servivel” para a realizagdo da ponderacao no caso
concreto, segundo suscitado pela ré, oportuno mencionar o seguinte. Ao detalhar a
pretensdo pela constitucionalidade dos arts. 20 e 21 do Cddigo Civil de 2002 a AGU
sequer detalhou sob qual prisma deve ser olhado o interesse publico, ou seja, ndo houve
o detalhamento necessario para a estabilizacdo da variavel, ndo sendo possivel saber se a

hipdtese deve ser vista sob o prisma do interesse publico primario ou do secundario.

Ultrapassados os argumentos trazidos pelas partes, no acordao que decidiu a
questdo, oportuno destacar que as fls. 115/117 a Relatora, tendo sido acompanhada pelo
restante dos julgadores a unanimidade, ap6s destacar a existéncia do método da
ponderacdo proposto por Alexy, simplesmente cita a opinido de Canotilho no sentido de
que o art. 20 do Codigo Civil seria inconstitucional juntamente com a existéncia do
Projeto de Lei da Camara n® 42 de 2014 (PL 393/2011, na origem), cujo objetivo seria o
de garantir “a liberdade de expressdo, informagdo e o acesso a cultura na hipodtese de
divulgacdo de informacdes biograficas de pessoa de notoriedade publica ou cujos atos

sejam de interesse da coletividade.”

Com todo respeito a obra e histéria de Canotilho, oportuno destacar que a citacéo
doutrinaria como argumento de autoridade ndo esta posta no procedimento de ponderagdo
proposto por Alexy.

Ademais, mostra-se desarrazoado utilizar como fundamento de legitimidade um
Projeto de Lei ainda em tramite perante o Poder Legislativo onde, por 6bvio, podera sofrer
uma série de alteracbes até sua aprovacdo final para simbolizar a vontade do dito

superorganismo social.

Diante dessas consideracdes, € possivel vislumbrar que menos espacgo deveria
ter sido gasto - ndo pretendo aqui desconsiderar o valor histdrico de tais informacdes -
com citacOes a respeito do Codigo de Hamurabi, das Ordenacfes Filipinas, do Index
devendo, portanto, ser aprofundado cada etapa do raciocinio de Alexy no que diz respeito

a ferramenta da ponderacao.
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E possivel concluir em relacdo a esse caso que existiu juizo irracional, na
perspectiva tanto da Autora como da ré e do Supremo Tribunal Federal, no que diz
respeito ao conflito entre o direito a intimidade e liberdade de expresséo.

Como se ndo bastasse tal constatacdo, a teoria formulada por Alexy sobre
ponderacdo revela a “falsa subordinacdo do direito a moral, porque ainda ndo esta
totalmente liberta de conotacdes do direito natural. A tese pode ser superada a partir do
momento em que levamos a sério a diferenciacdo paralela entre direito e moral, a qual
surge no nivel pos-convencional” (HABERMAS, 1997, p.283).

Dentre os aspectos que embasam tal assertiva, oportuno frisar que de acordo com
Habermas os principios juridicos possuem, em seu amago, sentido deontoldgico,

enquanto que os valores possuem sentido teleoldgico.

A utilizagdo dos valores eminentemente subjetivos como os da “veracidade” e
“notoriedade”, ao serem utilizados como parametros para a ponderacgéo entre os direitos
a liberdade de expressdo e intimidade configuram, na percep¢do de Habermas
“mascaramento teleoldgico de direitos que encobre a circunstancia de que, no contexto
de fundamentacdo, normas e valores assumem papéis diferentes na ldgica da
argumentacao” (HABERMAS, 1997, p. 318).

Ou seja, a utilizacdo de termos altamente flexiveis e subjetivos, em que pesem
sua serventia para o prisma da argumentacdo, ndo servem de forma alguma para que seja
fundamentada a futura decisdo a ser proferida merecendo, na verdade, preocupacao por
parte dos operadores do Direito o fato de que até o presente momento ndo existir
procedimento racionalmente embasado em critérios objetivos para a analise do conflito
entre direito a intimidade e liberdade de expressdo, em especial, no caso das biografias

ndo autorizadas.

Diante dos raciocinios até aqui expostos, seja por parte de Robert Alexy, seja
por parte de Jirgen Habermas, indagou-se, vale a lembranca, se 0 nimero de juizos que
aplicam mal o critério da ponderacdo estaria de fato existindo no que diz respeito ao

conflito entre direito a intimidade e liberdade de expressao.

O exame dos casos tidos como paradigmas do conflito entre direito a intimidade

e liberdade de expressdo juntamente com a analise da teoria de Alexy e Habermas
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permitem concluir que o Supremo Tribunal Federal tem utilizado mal o critério da

ponderacdo proposto por Alexy.

Ademais, outra indagacdo restou possivel, qual seja: quais seriam as
consequéncias sistémicas do uso de um critério de ponderagdo em questdes que envolvem
o conflito entre direito a intimidade e liberdade de expresséo para a propria sobrevivéncia

da ideia de Direitos Fundamentais?

O uso de um critério de ponderagdo, conforme utilizado equivocadamente pelo
Supremo Tribunal Federal, em questdes que envolvem o conflito entre direito a
intimidade e liberdade de expressao gera, para a propria sobrevivéncia da ideia de Direitos
Fundamentais, enorme prejuizo uma vez que ndo permitem, por meio de juizos racionais
propostos por Habermas, a estabilizacdo do sistema. Pelo contrario, geram insegurancga

juridica aos jurisdicionados.
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CONCLUSAO

No amago do constitucionalismo, em especial o brasileiro, existem diversas
discussOes a respeito dos métodos de interpretacdo constitucional. Dentre os métodos de
interpretacdo possiveis, o critério de ponderacdo abordado por Alexy a partir do
comportamento da Corte Constitucional alem& mereceu destaque neste trabalho.

Pretendeu-se, a partir desse cenario de aplicacdo crescente do sopesamento,
investigar um dos principais topicos do debate juridico contemporaneo: o
desenvolvimento do método da ponderacgdo e a possibilidade da existéncia de critérios
racionais de decidibilidade na sua aplicagdo. Diante de tal constatagéo, a pergunta inicial
a ser formulada é a seguinte: seria possivel considerar o sopesamento como método
racional na interpretacdo de colisdes entre direitos fundamentais, no intuito de se
investigar as possibilidades de fundamentacdo dos juizos ponderativos, assim como
pretensdes de racionalidade, corre¢do ou objetividade que se podem relacionar a técnica?

O presente trabalho teve como problema de pesquisa o0 seguinte: em que medida
a utilizacéo do critério de ponderacéo pelo Supremo Tribunal Federal afeta a estabilizacdo
das demandas em matéria de conflitos que envolvam os direitos fundamentais a liberdade
de expressdo e a intimidade?

A analise a respeito do conflito entre o direito a liberdade de expresséo e o direito
a intimidade, portanto, juntamente com a reflexdo a respeito das consequéncias sistémicas
que o uso de um critério de ponderacdo possam gerar para a propria sobrevivéncia da
ideia de Direitos Fundamentais obrigou-nos a adotar um caminho metodologicamente
coerente.

Neste diapasdo, foram abordados os direitos a privacidade e a liberdade de
expressdo tendo como enfoques principais o seu historico, suas espécies e as disposi¢oes
legislativas existentes no Brasil.

Quanto ao historico dos direitos fundamentais envolvidos, foi abordada a teoria
classica, contemplando os direitos fundamentais de primeira geracdo, 0s quais
representam limites para a atuacdo do governante, em prol da liberdade dos governados,
os de segunda geracéo, considerados como densificacdo do principio da justica social, e
0s de terceira geracdo, caracterizados como direitos que tutelam n&o sé o individuo, como
também um grupo ou determinado Estado.

Em complemento e em consonancia com a moderna teoria dos direitos

fundamentais foram abordados os direitos fundamentais de quarta e quinta geragoes.
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Quanto a quarta geracdo, oportuno mencionar que essa simboliza aqueles
direitos relacionados a engenharia genética. J& os direitos consagrados na quinta geracao
dizem respeito ao direito a paz como o principal foco em face dos acontecimentos que
vem perturbando o mundo (ex: atentado ocorrido em 11 de setembro de 2001 nos Estados
Unidos da América).

Ao tratar das espécies inerentes aos géneros de direitos fundamentais em
comento foi analisada a separacdo entre direito a intimidade e a privacidade, bem como
as liberdades de comunicacao, de manifestacdo do pensamento, de informacdo em geral,
de informacéo jornalistica, religiosa e de expressdo intelectual, artistica e cientifica.

Ap6s o detalhamento das espécies supramencionadas foi abordado o contexto
legislativo existente a respeito de possiveis conflitos tendo, por norte, a Constituicdo
Federal de 1988 e o Cédigo Civil de 2002.

Mais adiante, ao tratar da divergéncia no Direito, foi abordada, inicialmente, a
teoria da ponderacéo dos Direitos Fundamentais sob a perspectiva de Robert Alexy sendo,
por consectario l6gico, destacadas a vinculagdo conceitual entre direito e moral, 0s
principios como valores e a ponderacdo como critério de decisao judicial, a argumentacao
juridica como caso especial da argumentacéo préatica geral e os Direitos Fundamentais de
acordo com sua perspectiva.

Em seguida, finalizando o capitulo, foi tratada a teoria dos direitos fundamentais
proposta por Jurgen Habermas e suas principais criticas a teoria proposta por Alexy.

Antes, porém, de ser verificada a realidade brasileira, em especial a ADI n® 4815,
oportuno mencionar o estudo que foi realizado a respeito dos principais julgamentos
envolvendo tais direitos fundamentais em importantes paises do mundo.

Ao ser tratada a ADI 4815 e os direitos em jogo, foi abordado o histérico de
decis@es sobre o conflito dos direitos fundamentais acima mencionados no mundo tendo,
como eixos de pesquisa, a Suprema Corte Norte Americana, o Tribunal Constitucional
Aleméo e Corte Europeia de Direitos Humanos.

Dentre diversos julgados proferidos pela Corte Norte Americana, mereceu
destaque o caso New York Times vs. Sullivan. Ja no que tange ao Tribunal Constitucional
Alemdo foi abordado o Caso Liith, considerado por muitos como o mais importante da
historia do constitucionalismo alemao no pos-guerra.

Em seguida, no mesmo capitulo, foram abordadas decisdes sobre a temética no

Brasil tendo, por referenciais jurisprudenciais, o Supremo Tribunal Federal, o Superior
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Tribunal de Justica e julgados tanto de Tribunais Regionais Federais como de Tribunais
de Justica Estaduais espalhados pelo pais.

Encerrando o capitulo, foram analisados os direitos propriamente envolvidos no
julgamento proferido pelo Supremo Tribunal Federal na ADI n° 4815, a qual tratou da
inconstitucionalidade dos arts. 20 e 21 do Cddigo Civil de 2002, em especial, no que diz
respeito a necessidade de autorizacdo do biografado para a producgéo e comercializagdo
das biografias.

A analise da utilizac&o de critérios axiologicos pelo Supremo Tribunal Federal e
sua incidéncia na efetividade das demandas em matéria de conflitos que envolvam os
direitos fundamentais a liberdade de expressdo e a intimidade gerou dois
questionamentos, a saber: i) 0 nimero de juizos que aplicam mal o critério da ponderacéao
estaria de fato existindo no que diz respeito ao conflito entre direito a intimidade e
liberdade de expressdo? ii) quais sdo as consequéncias sistémicas do uso de um critério
de ponderacdo em questdes que envolvam o conflito entre direito a intimidade e liberdade
de expressao para a propria sobrevivéncia da ideia de Direitos Fundamentais?

Para responder aos questionamentos formulados foi, incialmente, colocado o
problema enfrentado pelo STF tendo, neste ponto, ocorrido a exposicao dos argumentos
(des) favoraveis a declaracdo da inconstitucionalidade dos arts. 20 e 21 do Cddigo Civil
de 2002.

A respeito dos argumentos favoraveis a constitucionalidade dos referidos
dispositivos normativos foi utilizado o parecer proferido pela Advocacia Geral da Unido.
Ja no que diz respeito aos argumentos desfavordveis a constitucionalidade foram
utilizados os argumentos colocados pela Associacao Nacional dos Editores de Livro —

ANEL e pelo Ministério Publico Federal, ao elaborar parecer sobre o caso em tela

Em seguida, foi analisada a utilizagdo propriamente dita do critério de
ponderacdo pelo Supremo Tribunal Federal em casos que envolvam o conflito entre
direito a intimidade e a liberdade de expressdo onde foi possivel de maneira plena
responder aos questionamentos acima formulados.

Ou seja, foi possivel constatar que o nimero de juizos que aplicam mal o critério
da ponderagdo estd de fato existindo no que diz respeito ao conflito entre direito a
intimidade e liberdade de expressdo e a instabilidade jurisprudencial € consequéncia

sistémica do uso de um critério de ponderacdo em questdes que envolvam o conflito entre
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direito a intimidade e liberdade de expressdo incidindo, portanto, na propria
sobrevivéncia da ideia de Direitos Fundamentais.

Ou seja, além de analisarmos — e constatarmos - a existéncia de um sistema de
valores adotados pela Corte Constitucional brasileira recheada de escolhas politicas, foi
possivel responder o problema de pesquisa levantado acima, qual seja: em que medida a
utilizacdo de critérios axiologicos pelo Supremo Tribunal Federal afeta a estabilizacdo
das demandas em matéria de conflitos que envolvam os direitos fundamentais a liberdade
de expressao e a intimidade?

O exame dos casos tidos como paradigmas do conflito entre direito a intimidade
e liberdade de expressdo juntamente com a analise da teoria de Alexy e Habermas
permitem concluir que o Supremo Tribunal Federal tem aplicado mal o critério da

ponderacdo proposto por Alexy.

Ademais, outra indagacdo restou possivel, qual seja: quais seriam as
consequéncias sistémicas do uso de um critério de ponderagdo em questdes que envolvem
o conflito entre direito a intimidade e liberdade de expressdo para a propria sobrevivéncia

da ideia de direitos fundamentais?

O uso de um critério de ponderacédo, conforme utilizado pelo Supremo Tribunal
Federal, em questdes que envolvem o conflito entre direito a intimidade e liberdade de
expressao gera, para a propria sobrevivéncia da ideia de Direitos Fundamentais, enorme
prejuizo uma vez que ndo permite a estabilizacdo do sistema. Pelo contréario, geram

inseguranca juridica aos jurisdicionados.

Quanto ao questionamento a respeito dos elementos axiolégicos utilizados pelo
Supremo Tribunal Federal nos casos estudados foi possivel vislumbrar que a vedagdo ao
retorno ao regime ditatorial serviu como principal argumento, no plano politico, para que

fosse privilegiada a liberdade de expresséo.

Nesse vies, utilizando os ensinamentos de Habermas, é possivel vislumbrar que
o Supremo Tribunal Federal, na verdade, utiliza um sistema de valores para a resolugéo
de casos que envolvam o conflito entre a intimidade e a liberdade de expresséo, portanto,
a utilizacdo casuistica de determinada escolha, feita nos moldes de um dado caso
concreto, como dogma para implementacdo nos demais casos 0 que, sem sombra de

duvidas, gera restricdo indevida aos direitos fundamentais.
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Ja na concepcao argumentativa de Perelman, a argumentacdo utilizada pelo
Supremo Tribunal Federal, quando voltada para um auditério universal, ndo esta
fundamentada em condigdes historicas e sociais concretas nos julgamentos que envolvam
o conflito entre o direito a intimidade e a liberdade de expressdo gerando o que referido
autor denomina de decisdo maculada por posicionamentos irracionais, ou seja, que ndo
podem ser justificados de uma forma razoavel® (PERELMAN, 1996, p. 481).

Nessa senda, diante desse cenario, é possivel vislumbrar que a utilizacdo de
critérios axiologicos pelo Supremo Tribunal Federal afeta diretamente a estabilizacdo das
demandas em matéria de conflitos que envolvam os direitos fundamentais a liberdade de

expressao e a intimidade.

82 Sobre o posicionamento irracional de Perelman, destaca-se: Se uma ciéncia do direito pressupde
posicionamentos, tais posicionamentos ndo serdo considerados irracionais, quano puderem ser justificados
de uma forma razoavel, gracas a uma argumentaco cujas forca e pertinéncia reconhecemos. E verdade que
as conclus@es de tal argumentacdo nunca sdo evidentes, e que ndo podem, como a evidéncia, coagira
vontade de todo ser razoavel. Elas s6 podem inclina-la para a decisdo bem-justificada, aquela que se apoia
na argumentacdo mais convincente, embora ndo se possa afirmar que ela exclui absolutamente qualquer
possibilidade de escolha. Assim é que a argumentacdo apela para a liberdade espiritual, embora seu
exercicio ndo seja arbitrario. Gragas a ela é que podemos conceber um uso razoavel da liberdade, ideal que
a razdo pratica se propde em moral, em politica, mas também em direito. (FERELMAN, 1996, p.481).
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