UNIVERSIDADE FEDERAL DO MARANHAO (UFMA)
CENTRO DE CIENCIAS SOCIAS (CCSo)
CURSO DE DIREITO

ANTONIO JOSE DE SOUZA

COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS:

liberdades de expressdo versus direitos da personalidade

Sdo Luis

2017



ANTONIO JOSE DE SOUZA

COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS:

liberdades de expressdo versus direitos da personalidade

Monografia apresentada ao Curso de Direito da
Universidade Federal do Maranhdo como
requisito para obteng¢do do grau de Bacharel em
Direito.

Orientadora: Profa. Dra. Claudia Maria da Costa
Gongalves.

Sdo Luis

2017



Ficha gerada por meio do SIGAA/Biblioteca com dados fornecidos pelo autor.
Nucleo Integrado de Bibliotecas/UFMA

Souza, Antonio José de.

Colisdo de direitos fundamentais: liberdades de
expressdo versus direitos da personalidade / Antonio José
de Souza. - 2018.

103 f.

Orientadora: Claudia Maria da Costa Gongalves.
Monografia (Graduacdo) - Curso de Direito, Universidade
Federal do Maranhdo, S&o Luis/MA, 2018.

1. Direitos da personalidade. 2. Direitos fundamentais.
3. Liberdades de expressdo. 4. Pardmetros condicionantes.
5. Ponderacdo de direitos. I. Goncalves, Claudia Maria da
Costa. II. Titulo.




ANTONIO JOSE DE SOUZA

COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS:

liberdades de expressdo versus direitos da personalidade

Monografia apresentada ao Curso de Direito da
Universidade Federal do Maranhdo como
requisito para obtencdo do grau de Bacharel em
Direito.

Aprovado em: / /

BANCA EXAMINADORA

Profa. Dra. Claudia Maria da Costa Gongalves
(Orientadora)

(Examinador 1)

(Examinador 2)



Dedico mais esta conquista aos meus pais (in
memoriam), origem de tudo que sou, de tudo
que sonhei e que me forjaram para chegar até
aqui e olhar para dentro com orgulho, olhar para
fora com altivez, olhar para cima com gratidao,
olhar para baixo com afeto, olhar para o lado
com irmandade, olhar para trds com saudades e
olhar para frente com esperanga.



AGRADECIMENTOS

A Profa. Dra. Claudia Gongalves, por ser minha referéncia académica.
A minha esposa Andréa, pelo amor, incentivo e paciéncia.

A enteada Lara e filhos Clarissa, Laura, Pedro e Marina, luzes no meu caminho.



RESUMO

O trabalho em aprego tem como escopo realizar um estudo acerca dos direitos fundamentais
constitucionais e um estudo sobre a utilizagdo do principio da proporcionalidade, por meio de
parametros condicionantes, na ponderacao envolvendo colisdo desses direitos fundamentais
constitucionais. Busca realizar um estudo da doutrina e da Lei de Colisdo de Direitos
Fundamentais proposta por Robert Alexy, bem como dos parametros condicionantes, a serem
analisados quando da ocorréncia de colisdo de direitos fundamentais, sugeridos por diversos
autores como Wilson Antonio Steinmetz, Luis Roberto Barroso, Anderson Schreiber. Tem por
objetivo também a realizacdo de um estudo de revisao bibliografica dos direitos fundamentais
da liberdade de expressao e dos direitos da personalidade, bem como de institutos juridicos
correlatos. Por fim busca colacionar os parametros condicionantes utilizados nas decisdes
judiciais no Brasil e no Tribunal Europeu de Direitos Humanos quando do julgamento de casos
envolvendo colisdo de direitos fundamentais.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Liberdade de expressao. Direitos da personalidade.



ABSTRACT

This present work aims to develop a study on the fundamental rights defended by the Brazilian
Constitution and the appliance of the proporcionality principle, by using conditioning
parameters in the weighting of these fundamental and constitutional rights when there’s a
collision between them. It also aims to develop a study on the doctrine, such as Robert Alexy’s
law on the collision of fundamental rights, as well as the conditioning parameters that are
verified when there is such collision, parameters which are suggested by many authors, such as
Wilson Antonio Steinmetz, Luis Roberto Barroso, Anderson Schreiber. This works aims, too,
to develop a bibliographic review of the fundamental rights of freedom of speech and
personality rights, as well as other similar legal institutes. Finally, this study aims to describe
the conditioning parameteres that Brazilian courts and the European Court of Human Rights
use in their decisions when it comes to collision of fundamental rights.

Keywords: Fundamental rights. Freedom of speech. Personality rights.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo monografico foi concebido sob as perspectivas de analisar a
proposta de Robert Alexy para se alcancar a melhor resposta juridica nos casos de colisdo de
direitos fundamentais, de se estudar os institutos juridicos da liberdade de expressdo e
informagdo e dos direitos da personalidade, bem como de compilar os parametros
condicionantes utilizados na jurisprudéncia acerca da colisdo especifica entre os direitos
fundamentais de liberdade de expressdo e de informagao, de um lado, e os direitos da
personalidade, de outro lado.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, alguns principios foram
positivados no ordenamento juridico brasileiro e elevados ao grau de direitos fundamentais
constitucionais, compondo subsidios importantes para fundamentar racionalmente decisdes
juridicas, principalmente nos casos onde ndo cabe a mera subsun¢do do fato a norma,
caracteristica das regras.

Os direitos fundamentais de liberdade de expressao e de informagao e os direitos da
personalidade estdo garantidas no inciso IX do art. 5° (liberdade da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicag@o) e no art. 220 e paragrafos, e no inciso X do mesmo art.
5° (inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas), todos da
Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 2014).

Entretanto, ao longo do estudo poderao ser citadas de forma ilustrativa outras normas,
inclusive de produgdo do direito europeu, aplicadas em casos reais de colisdo, ou tdo somente
casos de aplicacdo da técnica da ponderagdo entre outros direitos fundamentais diversos dos
citados acima.

Também trard uma analise quanto a eficacia horizontal desses direitos fundamentais,
caracterizada pela coordenacao e igualdade juridica que protege a pessoa humana nas relagdes
entre particulares e acerca da eficacia vertical dos direitos fundamentais, caracterizada pela
relacdo de subordinagdo entre os particulares e os poderes publicos.

Este trabalho de revisdo bibliografica versara na sua parte especifica acerca do
momento em que colidem a garantia constitucional da liberdade de expressao e informacgao ¢ a
garantia fundamental dos direitos da personalidade, tais como as inviolabilidades da intimidade,
da vida privada, da honra e da imagem das pessoas. E na sua parte conclusiva discriminara os
parametros utilizados pelo Poder Judiciario brasileiro nos casos concretos de colisdo de direitos

fundamentais, de forma a responder uma pergunta principal: De que forma e sob quais
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parametros o Supremo Tribunal Federal aplica o principio da proporcionalidade nas decisdes
envolvendo a colisdo de direitos fundamentais?

Interessard, pois, para que se responda ao questionamento acima, saber, como a
doutrina trata da colisdao entre direitos fundamentais estruturados como principios, onde ndo
havera revogacao (extingao) ou invalidagao (anulagdo) de um dos principios em favorecimento
do outro, mas tdo somente se estabelecerd sob que circunstancias do caso concreto um direito
fundamental, garantido constitucionalmente, numa ponderagdo de principios prevalecera em
detrimento de outro.

Diante do exposto, o presente estudo estara centrado na inter-relagdo, quando ndo
harmoénica ou quando contraditoria, entre os direitos fundamentais (principios constitucionais)
de liberdade de expressao e dos direitos da personalidade.

Dessa forma, estardo sob analise os direitos fundamentais expressos na Constitui¢ao
Federal que determinam, de um lado, que ¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagdo, independentemente de censura ou licenga, bem como que a
manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressao € a informagdo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢ao, desde que observado o principio da
unidade da Constitui¢cdo e, de outro lado, que determinam que sdo inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizag@o pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagao.

A importancia da presente pesquisa acerca do tema especifico dessas colisdes de
direitos fundamentais ¢ decorrente, principalmente, da evolugdo tecnologica por que passa a
sociedade contemporanea, visto que a expansdo em escala global dos meios de comunicagao e
da internet e a multiplicidade de equipamentos eletronicos de captacdo, producdo e divulgacao
de fatos e eventos (maquinas fotograficas, tablets, smartphones) popularizaram e banalizaram
ao extremo acao de se comunicar, informar e ser informado.

Assim também, o fendmeno da disseminacdo ramificada quase que instantdnea da
informag¢ao no mundo virtual, por meio das midias sociais do WhatsApp, Facebook, Instagram,
Twiter, e outros que exigiu, inclusive, uma nova regulamentacdo estabelecendo principios,
garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil.

A divulgagdo dessa enorme quantidade de informagao, em forma de imagem, video ou
texto, sem a devida cautela no resguardo das garantias fundamentais, se utilizadas com violagao
ao direito da personalidade acarretara, via de regra, inevitaveis conflitos juridicos.

De posse de tais conhecimentos da ciéncia juridica formar-se-4 o embasamento tedrico

para, no caso concreto de uma lide envolvendo essas garantias, oferecer ao julgador o
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fundamento legal para que este decida qual sera o principio preponderante e prevalente entre o
direito de uma pessoa ou o direito de outra, em vista a diversidade de direitos fundamentais
protegidos pela Constitui¢ao Federal.

No segundo capitulo serdo abordados os direitos fundamentais, sua defini¢do e seu
carater principioldgico. Na sequéncia, o terceiro capitulo versara sobre a colisdo de direitos
fundamentais, os métodos de solugdo, o pensamento e a proposta de Robert Alexy quanto a esse
tipo de lide e a metodologia de resolucao desses casos aplicando a técnica da proporcionalidade
por meio da Lei de Colisao.

O quarto capitulo sera sobre o direito fundamental a liberdade de expressdo, sua
positivagao nos tratados internacionais, sua caracteristica de direito “prima facie”, bem como
serd também um estudo especifico acerca da liberdade de informagao, da liberdade de imprensa
e do discurso de 6dio, entendido como um dos limites da liberdade de expressao.

No quinto capitulo serdo estudados os direitos da personalidade, sua positivagdo nos
tratados internacionais, bem como serdo efetuadas andlises especificas acerca de suas partes
indissociaveis como os direitos a vida privada, a intimidade, a honra e a imagem. Também, esse
capitulo, trard uma abordagem do direito ao esquecimento, visto que esta estreitamente
relacionado ao parametro da atualidade do fato e ao resguardo dos direitos da personalidade
quando em colisdo com a liberdade de expressdo de eventos pretéritos.

O sexto capitulo apresentard os pardmetros condicionantes propostos pela doutrina e
utilizados pela jurisprudéncia na aplicacdo do principio da proporcionalidade em casos de
colisdo de direitos fundamentais, e que sdo determinantes para estabelecer a prevaléncia da
liberdade de expressao quando contraposta aos direitos da personalidade, ou vice-versa.

No sétimo capitulo, de forma a dar densidade fatica as teorias, sera efetuado um estudo
de caso acerca da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 4.815 que deu interpretagao conforme
a Constitui¢do aos artigos 20 e 21 do Codigo Civil (Lei n. 10.406/2002), sem redugao de texto,
para, em consonancia com os direitos fundamentais da liberdade de expressdo e de criacdo
artistica, declarar inexigivel o consentimento de pessoa biografada relativamente a obras
biograficas literarias ou audiovisuais. Neste capitulo, serdo apresentados os votos dos ministros
do STF especificamente quanto a utilizagdo e aplicagdo metodoldgica, ou meramente retorica,

da técnica da proporcionalidade na colisdo dos direitos fundamentais.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ainda que protegidos por normas constitucionais, os direitos fundamentais,
positivados na Constituicdo Federal Brasileira, estdo inseridos em um sistema complexo,
limitados por outros direitos e interagindo entre si e, dessa forma, exigem que sua interpretacao
seja realizada com carater aberto e amplo, com a “[...] incorpora¢do das ciéncias sociais e
também das teorias juridico-funcionais, bem como nos métodos de interpretacdo voltados para
o atendimento do interesse publico e do bem-estar geral [...]” (HABERLE, 2002, p. 12),
configurando, assim, uma interpretagdo constitucional pela e para uma sociedade aberta.

Os principios sdo instrumentos para uma adequada hermenéutica constitucional que
confirmam a concepgao da Constituicdo como norma juridica obrigatoria visto que possuem
forga normativa, tal qual as regras, vinculando potencialmente, mas nao absolutamente, os
intérpretes da norma.

A hermenéutica constitucional ¢é parte da hermenéutica juridica, visto que a
Constituicdo ¢ portadora de forga normativa “[...] na medida em que logra realizar essa
pretensdo de eficacia [...]”, como prelecionado por Hesse (1991, p. 16). Da mesma forma, sao
normas de aplicagdo imediata, nos termos do art. 5, §1°, da Constituicdo Federal de 1988
(BRASIL, 2014). Assim, ndo se configura apenas como expressdo de um “ser”, ndo se trata
apenas da correspondéncia escrita em papel das condi¢des faticas de sua origem social e
politica, mas também de um “dever-ser”, procurando “[...] imprimir ordem e conformacao a
realidade politica e social.” (HESSE, 1991, p. 16).

Konrad Hesse diz que o significado da ordenag¢do juridica na realidade e em face dela,
“[...] somente pode ser apreciado se ambas — ordenagdo e realidade — forem consideradas em
sua relagdo, em seu inseparavel contexto, € no seu condicionamento reciproco.” (HESSE, 1991,
p. 13). Por analogia ao enunciado de Hesse, também o significado dos principios, objeto de
estudo deste trabalho, na realidade somente pode ser definido em sua relacdo de reciprocidade
com outros valores e principios, visto que nao sao definitivos e nem absolutos.

Todo sujeito que vive em um contexto social regulado por uma norma juridica sera,
direta ou indiretamente, um intérprete dessa norma. Nao ¢ a interpretacao constitucional, quer
seja do ponto de vista tedrico ou do ponto de vista pratico, “[...] um evento exclusivamente
estatal.” (HESSE, 1991, p. 11). Enumera-se como objetivos da interpretacao constitucional,
dentre outros, a equidade, o equilibrio de interesses, a razoabilidade, a seguranca juridica, a

previsibilidade, a transparéncia e a clareza metodologica.
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Todos esses itens ressaltados acima, extraidos de uma lista maior de Haberle (2002)
dizem muito ao estudo que se pretende desenvolver neste trabalho, vez que todos deverdo ser
requisitos necessarios na composicao e estruturagdo da conclusdo final acerca da relativizagao
de direitos fundamentais, ao se dar relevancia ao papel interpretativo de técnicos, especialistas,
grupos organizados, opinido publica, e etc.

De se ressaltar que os direitos e garantias individuais sdo normas intangiveis, estando
protegidos, pela propria Constituigdo Federal, do alcance do legislador ordindrio como
clausulas pétreas, conforme dispositivo contido no art. 60, §4°, vez que nao serd objeto de
deliberacdo qualquer proposta de emenda constitucional tendente a abolir, dentre outros, os
direitos e garantias individuais (BRASIL, 2014).

Os direitos fundamentais sdo também conhecidos, tanto na doutrina quanto no direito
positivo e na jurisprudéncia, por diversas outras expressoes, tais como: “[...] direitos humanos,
direitos subjetivos publicos, direitos do homem, direitos individuais, liberdades fundamentais
ou liberdades publicas.” (SARLET, 2012, p. 27). A propria Constituicdo Brasileira de 1988
utiliza diferentes palavras quando aborda direitos fundamentais: direitos humanos (art. 4°,
inciso II), direitos e garantias fundamentais (Titulo II e art. 5°, §1°), direitos e liberdades
constitucionais (art. 5°, inciso LXXI) e direitos e garantias individuais (art. 60, §4°, inciso V)
(BRASIL, 2014).

Como o objeto do presente trabalho ¢ a colisdo de “direitos fundamentais”, ¢
necessario, primeiramente, que se faga um breve recorte acerca da opgao terminologica adotada
e sua correlagao com o termo “direitos humanos™.

Ainda que ndo haja a pretensdo de examinar o significado especifico e as diferencas
entre as expressoes “direitos fundamentais” e “direitos humanos”, que tantas vezes, seja na
literatura, na politica e nos meios de comunicagao, sao usados como sindénimos, a distingdo
basica e suficiente por hora € que o termo “Direitos Humanos” guarda:

[...] relacdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas
posicdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional,
e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos,
de tal sorte que revelam um inequivoco carater internacional. (MIRANDA,
1955, p. 29).

Ao passo que a expressdo “direitos fundamentais” indicariam os direitos que sdo
interpretados como de carater nacional, majoritariamente inspirado nos direitos humanos,
intimamente relacionados com as garantias fornecidas pela Constituicdo aos seus cidadaos,

variando conforme as peculiaridades de cada pais. Assim, os Direitos Fundamentais “[...] se
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aplicam para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado.” (CANOTILHO, 2003, p. 528).

Entretanto, como bem ressalva Sarlet (2015, n. p.), “[...] ndo basta saber que se cuida
de direitos assegurados pela ordem constitucional do Estado, pois esta circunstancia, ainda que
essencial, por si s6 ndo ¢ suficiente [...]”, pois o conceito de direitos fundamentais no Brasil nao
se limita a condicao de direitos positivados expressamente em determinada constituigao.

Um direito fundamental ndo €, portanto, apenas e exclusivamente o direito originario
de uma norma constitucional, visto que os direitos fundamentais, imprescindiveis a condi¢do
humana e ao convivio social, podem ser conceituados como um instituto juridico que “[...] tem
como finalidade a protecdo da dignidade humana de forma ampla, que diz acerca da condi¢ao
humana do ser humano [...]” (SARLET, 2009, p. 15), buscando o “[...] resguardo do ser humano
na sua liberdade (direitos e garantias individuais), nas suas necessidades (direitos econdmicos,
sociais e culturais) e na sua preservagio (direitos a fraternidade e a solidariedade).” (ARAUJO,
2013, p. 153).

Na Constituicao Federal Brasileira de 1988, os direitos fundamentais sao descritos no
Titulo II, bem como também em diversos outros dispositivos nela dispersos, “[...] vulgarmente
chamados direitos fundamentais formalmente constitucionais, mas fora do catdlogo [...]”
(CANOTILHO, 2003, p. 404-405), onde se mostram presentes requisitos peculiares aos direitos
fundamentais, dentre eles: a historicidade, a relatividade, a imprescritibilidade, a
inalienabilidade, a universalidade, a concorréncia e a irrenunciabilidade (indisponibilidade). Na
concepgao de Sarlet (2012, p. 75):

[...] é por intermédio do direito constitucional positivo (art. 5°, §2°, da CF) que
a nocdo da fundamentalidade material permite a abertura da Constituigdo a
outros direitos fundamentais ndo constantes de seu texto e, portanto, apenas
materialmente fundamentais, assim como a direitos fundamentais situados
fora do catalogo, mas integrantes da constitui¢ao formal.

Portanto, a relacdo de direitos fundamentais da Constituicdo Federal brasileira ndo ¢é
restritiva, visto que o texto constitucional deve ser o ponto de partida basilar de todo para

qualquer aplicador do Direito que tenha por norte a protecao integral do ser humano.
2.1 A fundamentalidade formal e material dos direitos na Constituicao Federal de 1988
Como visto, a tendéncia atual da doutrina constitucional € ndo restringir a prote¢ao aos

direitos humanos fundamentais somente aqueles contidos no texto normativo constitucional de

um Estado. Esse pertencimento ao texto da Constitui¢ao caracteriza apenas a faceta formal da
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norma, isto €, caracteriza aquelas normas previstas no texto da Constitui¢do que foram
produzidas e aprovadas em um processo extraordinario por meio de maioria qualificada e, via
de regra, por meio de uma Assembleia Constituinte. Sdo normas conceituadas como
formalmente constitucionais pelo fato de estarem presentes no texto constitucional.

Ja o conceito de materialidade constitucional revela que ha conteido normativo que,
em sua esséncia, sdo dignos de estarem em uma Constituicdo e de gozarem da qualificagdo de
direitos fundamentais constitucionais. Tratam-se daqueles direitos que nao foram relacionados
pelo Poder Constituinte Originario ou Derivado no texto constitucional como sendo direitos
fundamentais, ainda que sejam possuidores de contetdo essencialmente fundamental.

Como visto, sdo conceitos distintos mas por vezes sdo caracterizadores de uma mesma
norma, faces de uma mesma moeda. E o que ocorre quando uma norma, que por sua esséncia,
devesse estar presente no texto constitucional, esta, efetivamente, presente na Constitui¢ao, ou
seja, ¢ igualmente norma materialmente e formalmente constitucional. Essas sdo normas que,
“[...] além de revestirem a forma constitucional, devem considerar-se materiais quanto a sua
natureza intrinseca.” (CANOTILHO, 2003, p. 406).

Por conseguinte, ¢ possivel concluir que ha direitos fundamentais contidos no texto da
Constituicdo Federal (normas material ¢ formalmente constitucionais) ¢ ha direitos
fundamentais fora do texto constitucional (normas apenas materialmente constitucionais),
demonstrando, com isso, a tendéncia a extensdo da protecdo caracteristica dos direitos
fundamentais formais aos direitos fundamentais apenas materiais. Como assevera Canotilho
(2003, p. 404), a orientacao tendencial ¢ “[...] considerar como direitos extraconstitucionais
materialmente fundamentais os direitos equiparaveis pelo seu objeto e importancia aos diversos
tipos de direitos formalmente fundamentais.”.

Da mesma forma descreve a Constitui¢ao Federal de 1988, em seu art. 5° §2° ao
dispor: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao nao excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.” (BRASIL, 2014, p. 12).

Sarlet (2012, p. 75) reforca essa afirmativa dizendo que “[...] € por intermédio do
direito constitucional positivo (art. 5°, §2°, da CF) que a no¢do de fundamentalidade material
permite a abertura da Constitui¢do a outros direitos fundamentais ndo constante de seu texto”.

E nesse contexto e por essa razio que os tratados sobre direitos humanos na qual o
Brasil faga parte ja ingressam no ordenamento juridico com forga constitucional mesmo nao

estando no texto original da Constituigao.
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2.2 A eficacia horizontal dos direitos fundamentais

A doutrina tradicionalmente concebia os direitos fundamentais como direitos
subjetivos perante o Estado e que produziriam efeitos diretos apenas na relacdo entre o
individuo e o ente estatal, como pressuposto da subordinacao do particular diante da supremacia
do Estado. Esta capacidade de produzir efeitos por parte dos direitos fundamentais ¢ conhecida
como eficacia vertical, em razao da caracteristica de subordinagdo. Esta ¢ a eficacia classica
dos direitos fundamentais. Assim, o “[...] Estado era o destinatario exclusivo das obrigacdes
decorrentes dos direitos fundamentais [...].” (NOVELINO, 2008, p. 203).

A evolucao histdrica do Estado e das relagdes sociais fizeram com que as ameagas aos
direitos fundamentais tivessem origem nao somente no poder estatal, mas também nas relacdes
entre entes privados, tal como se verifica nas colisdes de direitos fundamentais entre as
liberdades de expressdo e informagao e os direitos da personalidade.

Estas fontes origindrias de ameaca aos direitos fundamentais, formadas por entes
diversos do Estado, fizeram com que o ambito de protecdo desses direitos fosse ampliado para
incorporar também as relagdes entre particulares que, abstratamente, se encontravam numa
situacdo de igualdade juridica. A esse fendmeno juridico a doutrina denominou “eficacia
horizontal”, ou seja, os direitos fundamentais passaram a produzir efeitos perante sujeitos e
entidades privadas de mesmo nivel hierarquico sem que existisse, na relagao, caracteristicas de
subordinagdo. A isso Canotilho (2003, p. 1287) chamou de “[...] efeito externo dos direitos
fundamentais.”

A teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais propde a incidéncia destes
direitos nas relagdes entre particulares também de maneira direta. O que significa, em termos
concretos, que “[...] os individuos podem recorrer aos direitos fundamentais para fazé-los valer
contra atos de outros individuos ou pessoas juridicas.” (SILVA, 2005, p. 90). Portanto, seriam
aplicados “[...] obrigatdria e diretamente no comércio juridico entre entidades privadas, pois
teriam em eficacia absoluta, podendo os individuos, sem qualquer necessidade de mediacao
concretizadora dos poderes publicos, fazer apelo aos direitos, liberdades e garantias [...]”
(CANOTILHO, 2003, p. 1286-1287), visto que a ameaca aos direitos, por meio da opressao e
da violéncia, vinha ndo s6 do Estado, mas de outros particulares que, ndo raras vezes, sao
detentores de um poder econdmico muito maior do que o poder do préprio Estado.

Entretanto, quando na colisdo entre direitos fundamentais entre particulares houver
interacdo com o principio da autonomia das vontades, a intensidade da aplica¢dao dos direitos

fundamentais entre estes entes privados, em razdo de suas equivaléncias em abstrato e por
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possuirem caracteristicas especificas, ndo serd a mesma estabelecida na relagdo entre o Estado
e o individuo.

Silva (2005, p. 150) considera que nas relacdes privadas havera um “[...] sopesamento
entre principios [...]”, com a necessidade de se ponderar os direitos fundamentais,
eventualmente restringidos, com o principio da autonomia das vontades em jogo, a fim de
alcangar um denominador comum com base no principio da proporcionalidade.

Nas palavras de Sarmento (2004, p. 303), em questdes envolvendo a aplicacdo de
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares “[...] quanto maior for a desigualdade

fatica entre as partes envolvidas, menor serd a tutela a ser dada a autonomia privada.”

2.3 O carater principiolégico dos direitos fundamentais

A definicdo de norma juridica e a diferenciag@o entre as espécies norma-regra € norma-
principio ndo ¢ assunto de estudo recente, entretanto ganhou muita clareza na discussao
contemporanea da teoria do direito, sobretudo com a obra “Teoria dos Direitos Fundamentais”,
de Robert Alexy.

As normas juridicas sdo estruturas fundamentais do Direito compostas de dispositivos
e valores que vdo compor a ordem juridica e por vezes uma norma sera o resultado da
conjugacao de mais de um dispositivo. Na perspectiva de Barroso (2009, p. 334): “Normas sao
os sentidos construidos a partir da interpretacao sistematica dos dispositivos. Por seu turno, um
dispositivo isoladamente considerado pode ndo conter uma norma ou, ao reveés, abrigar mais de
uma.” E, a norma juridica, uma descri¢do de uma conduta imposta, admitida ou reconhecida
pelo ordenamento juridico, responsavel por regular a conduta do individuo. Além disso, a
norma juridica prevé uma condicdo que ocorrendo, for¢cosamente, produzird um efeito
juridico.

A norma juridica, quando disciplina condutas, caracterizar-se-4, dentre outras coisas,
pela bilateralidade e abstratividade. E bilateral posto que vincula sempre uma parte que exige
a conduta e outra que presta tal conduta. E abstrata, visto que regula as situagdes de modo geral
e hipotético, ndo podendo regular os casos concretos sob pena de ndo prever todas as situacdes
sociais possiveis.

Ordenamento juridico ¢ a disposi¢do hierarquica das normas juridicas (regras e
principios), dentro de um sistema normativo, estando a Constituigdo no papel de
preponderancia sobre todas as demais leis que a ela devem ser compativeis material e

formalmente. Como explica Waquim (2010, n. p.):
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[...] arelacdo das normas com o ordenamento juridico € de que s6 se reconhece
a validade da norma se ela estiver integrada no ordenamento, de acordo com
a dogmatica juridica. Exige-se que a producdo normativa obedeca a requisitos
do proprio ordenamento para que se tenha uma norma valida e que assim possa
ter vigéncia e eficacia normativa.

As normas de direitos fundamentais outorgadas na Constitui¢do Federal tém
caracteristicas de principios, € no caso de colisdo de direitos fundamentais serdo aplicados os
mesmos ensinamentos acerca da colisdo de principios.

Dworkin (2002), na elaboracdo de sua distingdo entre regras e principios como uma
das suas bases tedricas — para fazer um ataque ao positivismo (de Herbert Hart) descrito como
um modelo de sistema juridico constituido exclusivamente por regras — diz que a “[...]
diferenca entre regras e principios ¢ de natureza logica [...]” (DWORKIN, 2002, p. 39) quanto
a orientacdo e solugdo que oferecem. As regras seriam normas aplicadas a maneira do tudo ou
nada (all-or-nothing), isto é, operam na dimensao da validade. Assim, as regras sdo validas e
devem ser cumpridas em sua integralidade no caso concreto (sem admitir graduagdo), ou nao
sao validas, ndo sendo aplicadas. No caso de conflito entre duas regras, uma delas nunca podera
ser valida e seu contetido juridico ndo influenciara na decisdo.

Aqui serd utilizada a denominada “tese forte” da distin¢do entre principios e regras,
demonstrada por Alexy (2015), onde se sustenta que o género norma juridica pode ser
diferenciado em espécies de regras e de principios. Sustenta também que entres as espécies
existe uma diferenga no grau de generalidade e uma diferenca qualitativa, bem como também
que ha uma diferenca de carater logico. A “tese forte” oferece ainda subsidios para a logica
racional da argumentacdo juridica, fornecendo razdes para a defesa de um determinado ponto
de vista nos casos de colisao de direitos fundamentais estruturados como principios.

Alexy (2015) assevera que além da “tese forte”, ainda seria possivel identificar na
doutrina outras duas teses inteiramente diversas acerca da distin¢do entre principio e regra. Uma
primeira tese que traca uma distingdo fraca e que, embora aceite que as normas possam ser
divididas entre norma-principio € norma-regra, ressalta que se trata de uma diferenciacdo
apenas no grau de generalidade. E uma segunda tese que rejeita por completo a possibilidade
de disting¢do, pois que seria, diante da diversidade existente (de regras e principios), fadada ao

fracasso (ALEXY, 2015).

2.3.1 O caréter das regras
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O carater das regras ¢ ser razdes definitivas (mandamentos definitivos aplicados por
subsuncao). Entretanto, ¢ necessario notar que isso ¢ uma percep¢ao somente a primeira vista
pois poderd haver uma clausula de excegdo introduzida especificamente para eliminar um
eventual conflito com outra regra.

O ordenamento juridico ndo admite a existéncia de duas regras juridicas em conflito
entre si, sem que se tenha alguma clausula de exce¢do. A existéncia de incompatibilidade entre
duas regras gera a revogacao de uma delas, por meio dos critérios classicos de resolugao de
antinomias juridicas: o cronolédgico (lex posteriori derogat priori), o hierarquico (lex superior
derogat lex inferior), e o critério da especialidade (lex specialis derogat generali).

Esse tipo de raciocinio juridico, entretanto, ndo ¢ suficiente para solucionar
incompatibilidades entre principios ou direitos fundamentais. Os principios nao tém essa
dimensao de validade, e sim uma dimensao de peso ou importancia relativa visto que nao
possuem o enunciado definitivo das regras ao ndo estabelecer absolutamente as circunstancias,
ou condi¢des, cuja ocorréncia tornaria obrigatdria uma especifica decisdo.

Quando dois principios colidem, em um caso concreto, prevalece aquele com maior
importancia circunstancial para aquele determinado caso concreto, sem que isso implique na
invalidade do outro principio. Se forem alteradas as circunstancias concretas, em outros casos,
sera possivel que a prevaléncia de outro principio de mais importancia circunstancial oriente a
decisdo em outro sentido. Assim, ambos os principios continuariam validos e pertencendo ao
ordenamento juridico, ainda que somente um deles tenha prevalecido especificamente.

Para André Rufino, os principios ndo estabelecem as condi¢cdes que tornam sua
aplicagdo necessaria, mas apenas “[...] conduzem a argumentacdo numa certa dire¢ao

(RUFINO, 2006, p. 79).

2.3.2 O caréater dos principios

O carater “prima facie” dos principios ¢ ser razdes mandamentais de otimizagao que
devem ser satisfeitas na maior medida possivel de acordo com as possibilidades faticas e
juridicas existentes. Dessa forma, “[...] um principio cede lugar quando, em um determinado
caso, ¢ conferido um peso maior a um outro principio antagonico.” (ALEXY, 2015, p. 105).

No mesmo sentido, por considerar as regras e os principios como espécies do género
normas juridicas, Alexy (2015, p. 90) defende que a diferenga entre regras e principios €, “[...]

mais que meramente gradual, ¢ também qualitativa [...]”, mas que efetivamente o ponto decisivo
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na distin¢do entre regras e principios ¢ que principios sdo normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.

O autor diz ainda que as regras contém determinacdes que definem exatamente o que
se deve fazer, devendo ser aplicadas sempre por subsuncao “[...] no ambito daquilo que ¢ fatica
e juridicamente possivel.” (ALEXY, 2015, p. 91). Como mandamentos de defini¢do, regras so
podem ser cumpridas ou ndo, e no caso de conflito entre regras a resolucao se dd, no ambito
legislativo, por meio da introdugdo de uma cldusula de exce¢ao em uma das regras de forma a
eliminar o conflito, ou, no ambito judiciario, por meio da declaracao de invalidade de uma das
regras, que, dessa forma sera retirada do sistema juridico, através dos classicos critérios de
resolugdo de antinomias juridicas.

Na visao de Alexy (2015) nao ¢ possivel que dois juizos concretos de dever-ser,
contraditorios entre si e sem qualquer clausula de excecdo, sejam vdlidos simultaneamente. O
conceito de validade juridica ndo ¢ gradudvel: ou uma regra ¢ valida, ou ¢ invalida. Bem assim
sera também sua consequéncia juridica. Entretanto, Cardoso (2016, p. 142) alerta “[...] que uma
norma pode ser estruturada como uma regra, apesar de ser chamada de principio. Ex: principio
da anterioridade tributaria.”

Os principios, portanto, sio mandamentos de otimizacao, ou seja, normas que obrigam
ou permitem que algo seja realizado na maior medida possivel, eficientemente, de acordo com
as possibilidades faticas e juridicas, visto que, em um determinado caso concreto, a realiza¢ao
de um direito fundamental podera impactar a realizacdo ou a manuten¢ao de um outro direito
fundamental. Sendo assim, principios sdo normas que expressam (obrigam ou permitem)
“prima facie”, isto €, a primeira vista, € cuja consequéncia juridica (resultado) definitiva

somente podera ser revelada apds a andlise das condigdes faticas e juridicas do caso concreto.
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3 A COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais individuais que sdo outorgados na Constitui¢do Federal tém
caracteristicas de principios, e no caso de colisdo de direitos fundamentais serdo aplicados os
mesmos ensinamentos acerca da colisdo de principios.

Steinmetz (2001, p. 63) diz que os direitos colidem porque ndo se resolvem com a
mera interpretagdo in abstrato, pois sao “[...] normas de direito fundamental que se mostram
abertas e moveis quando da sua realizacao ou concretizagdo da vida social. Onde ha um catélogo
de direitos fundamentais constitucionalizados, ha colisoes in concreto™.

Corroborando tal afirmativa, Hesse (1991, p. 22) pressalta que “[...] a interpretagao
adequada ¢ aquela que consegue concretizar, de forma excelente, o sentido da proposicao
normativa dentro das condigdes reais dominantes numa determinada situacao”.

Cardoso defende que a vantagem de se utilizar direitos fundamentais constituidos
enquanto principios ¢ a possibilidade de flexibilizagdo em seu cumprimento, de forma a
concedé-lo “[...] sem que se exija o impossivel, como se fosse uma reserva do possivel”
(CARDOSO, 2016, p. 143).

Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal entende que tais colisdes “[...] surgem
inexoravelmente no direito constitucional contemporaneo, dentre outras razdes, pela
complexidade e o pluralismo das sociedades modernas [...]” (BARROSO, 2004, p. 5), a qual
protegem em suas Constitui¢cdes valores e interesses diversos.

Na concepgao de Steinmetz (2001, p. 64), além da colisdo de direitos fundamentais
propriamente dita, ha outras duas situacdes onde ocorre a interagao envolvendo direitos
fundamentais: “[...] a concorréncia de direitos fundamentais, a colisdo entre direitos
fundamentais e o conflito entre direitos fundamentais e um bem juridico constitucional”. A
concorréncia pressupode a interagdo de varios direitos fundamentais de um mesmo sujeito de
direitos. H4 apenas um titular e ndo ha, neste caso, oposi¢do de pretensoes juridicas. Como
reiterado por Canotilho (2003, p. 1268), a concorréncia pode se manifestar sob a forma de
cruzamento de direitos fundamentais, “[...] quando o mesmo comportamento de um titular ¢
incluido no ambito de protecdo de varios direitos, liberdades e garantias [...]” e sob a forma de
acumulagdo de direitos, quando “[...] um determinado bem juridico leva a acumulagdo, na
mesma pessoa, de varios direitos fundamentais”. (CANOTILHO, 2003, p. 1269).

Ocorrera o conflito entre direitos fundamentais ¢ um bem juridico constitucional
quando o exercicio de um direito fundamental implicar uma contrariedade a um bem juridico

protegido pelo texto constitucional, ou um dano a direitos constitucionais. Essa interagao se



23

materializa “[...] quando interesses individuais contrapdem-se a interesses da comunidade [...]”
(FARIAS, 1996, p. 94) também reconhecidos pela Constituicao, ainda que ndo estejam inclusos
no capitulo dos direitos fundamentais, tais como a dignidade da pessoa humana, a liberdade, a
saude publica, o patrimonio cultural, a seguranca publica e a defesa da patria, dentre outros.

Esses interesses da comunidade devem fazer referéncia a bens juridicos de valor
comunitario efetivamente dignos de prote¢@o pelo texto constitucional e somente a necessidade
de protegé-los justifica a limitacao da tutela dos direitos fundamentais contrapostos. Assim,
como destaca Canotilho (2003), ndo sao todos e quaisquer bens que o legislador declara como
bens de interesse da comunidade, mas apenas aqueles a que foi constitucionalmente conferido
o carater de bens da comunidade.

Por outro lado, o autor entende que estes dois ultimos tipos (a concorréncia € o
conflito) integram o género colisdo de direitos: A colisdo de direitos fundamentais ¢
denominada colisdo auténtica de direitos e o conflito entre direitos fundamentais e um bem
juridico constitucional ¢ denominado de “[...] colisdo de direitos em sentido impréprio”.
(CANOTILHO, 2003, p. 1270).

Acredita-se haver colisao auténtica de direitos fundamentais “[...] quando o exercicio
de um direito fundamental por parte de seu titular colide com o exercicio do direito fundamental
por parte de outro titular”. (CANOTILHO, 2003, p. 1270). Ao contrario da concorréncia, aqui
haverd a interagdo conflituosa decorrente da pretensdo ao exercicio de direitos fundamentais
por parte de diferentes titulares, sendo que o efetivo exercicio de um direito individual afetara
outro direito fundamental contraposto.

Sao exemplos de colisdo entre direitos fundamentais a contraposi¢ao conflituosa entre
o direito a liberdade de expressdo e o direito a preservacdo da honra, e entre a liberdade de
informacao e o direito a privacidade ou intimidade.

Se dois direitos fundamentais colidem, um deles tera que ceder, sem que seja declarada
sua invalidade, enquanto o outro terd prevaléncia, sem que seja obrigatdria a inclusdo de
nenhuma clausula de exceg¢dao. Nao havera derrocada total de um direito fundamental em
vantagem absoluta do outro, mas havera cessao de eficacia de um ao outro no caso especifico
e sob determinadas condi¢des. Vé-se que o grau de satisfagdo dos direitos fundamentais €
variavel em funcdo das circunstancias que envolvem o caso. Com a eventual alteracdo das
circunstancias, ¢ possivel que haja variagao na intensidade das perdas e dos ganhos, ou mesmo
uma alternancia na prevaléncia entre os direitos. Dessa afirmativa decorre, logicamente, a
deducdo de que principios validos, diferentemente das regras, possuem uma dimensao de peso,

ou importancia, quando relativizados a outros principios.
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E frequente a relativizagdo (oposi¢do) de direitos fundamentais, e quando se torna
impossivel que ambos sejam satisfeitos simultaneamente ou quando impossivel que sejam
harmonizados, por contraditérios ou concorrentes entre si, a solucao da controvérsia sera obtida
por meio do sopesamento (ponderacao) dos interesses que abstratamente estao no mesmo nivel.
Este sopesamento determinara qual direito fundamental tera maior grau de importancia,
prevalecendo como solugdo especifica no caso, em relagdo ao outro menos importante. Alexy
(2015, p. 96) diz que o que ha “[...] ¢ uma relagdo de precedéncia condicionada entre os
principios, com base nas circunstancias do caso concreto”.

De forma bastante elucidativa, Barroso (2009) diz que as caracteristicas comuns entre
todas as modalidades de colisdes de direitos expostas acima so:

a) a insuficiéncia dos critérios tradicionais de solugdo de conflitos para resolvé-las;

b) a inadequagdo do método subsuntivo para formulagdo da norma concreta que ira

decidir a controvérsia; e

c¢) a necessidade de usar ponderacdo, em substitui¢do a subsuncdo, para encontrar o

resultado constitucionalmente adequado.

A partir dessa constatacdao, Barroso (2009) elabora — como serd visto no estudo da
proporcionalidade em sentido estrito —, a estrutura e etapas de seu raciocinio juridico aplicaveis
aos casos onde a subsuncao ¢ insuficiente, atribuindo pesos a cada um dos elementos em disputa

a fim de se determinar o grupo de normas que ira preponderar no caso concreto.

3.1 A resolucao da colisdo entre direitos fundamentais

Ao se utilizar uma “[...] técnica de interpretacdo juridica tradicional [...]” (BARROSO,
2004, p. 2), o intérprete, em seguida a andlise da questao a ser decidida, busca no ordenamento
positivo a norma que apresentara a solugao para o caso. O raciocinio serd de natureza silogistica,
onde a norma serd a premissa maior, os fatos serdo a premissa menor e a conclusdo sera a
consequéncia juridica da conexdo dos fatos a norma. Esse método tradicional de aplicagdo do
direito ¢ denominado subsuntivo e ¢ tipico quando da utiliza¢do da espécie de norma juridica
identificada como norma-regra. A solucao da lide ja estaria contida no texto da norma.

Dessa forma, a interpretacdo juridica tradicional significa descobrir a solucdo
previamente determinada pelo legislador contida no ordenamento juridico, que traria uma
solucdo para cada questdao. Nao ha variedade de opgdes ao intérprete, mas apenas a revelacao

unica, pela logica, da conclusdao que esta na regra.
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Os direitos fundamentais, por terem caracteristicas de normas-principio, exigem um
critério proprio em sua aplicagdo e na resolugdo de suas antinomias (colisdes de principios),
distintos dos critérios utilizados para solucionar conflitos entre regras. Como na colisdo de
direitos fundamentais estardo interagindo ao menos duas premissas maiores, nao haveria
possibilidade de se utilizar o método da subsun¢do vez que, na sua ldgica unidirecional, somente
poderia prevalecer um dos principios (premissas), descartando-se os demais. Entretanto,
Barroso (2009, p. 333) alerta que tal descarte “[...] ndo seria constitucionalmente adequado em
razao do principio da unidade da Constitui¢ao, que nega a existéncia de hierarquia juridica entre
normas constitucionais”. De maneira figurativa e poética 0 mesmo autor arremata:

A subsuncdo ¢ um quadro geométrico, com trés cores distintas e nitidas. A
ponderagdo ¢ uma pintura moderna, com inimeras cores sobrepostas, algumas
se destacando mais do que outras, mas formando uma unidade estética. Ah,
sim: a ponderagdo malfeita pode ser tdo ruim quanto algumas pecas de arte
moderna. (BARROSO, 2009, p. 334).

Na teoria de Alexy (2015), a proposta apresentada para a solugdo das antinomias das
normas-principio parte de uma relativizacao dos principios (direitos fundamentais), efetuando
o sopesamento de cada um no caso concreto, determinando qual deles ira prevalecer e qual ira
sucumbir ou ird sofrer maiores restricdes (ou limitagdes). Entretanto, essa definicdo de
prevaléncia, apesar de ter grande carga subjetiva, devera também se fundamentar em critérios
logicos, técnicos e racionais.

Essa defini¢ao de prevaléncia devera ser criada por meio de ““[...] um processo racional
e discursivo de demonstragdo da correcdo e da justica da solugdo proposta [...]” (BARROSO,
2009, p. 339), tendo como elementos fundamentais a linguagem, as premissas que funcionam
como ponto de partida e conexdo ldgica na passagem das premissas a conclusao, de forma a
proporcionar o controle da racionalidade das decisdes judiciais.

Nao se trata de uma técnica que sempre conduzird, “[...] em todo e qualquer caso, a
um resultado tnico e inequivoco”. (ALEXY, 2015, p. 594). Ou, nas palavras de Costa (2009,
[p. 12]), “[...] ndo h& um tunico resultado correto possivel, a resposta correta, porque a
proporcionalidade ¢ um procedimento aberto. Mas, seu resultado pode ser racionalmente
fundamentado”.

Nao cabe aqui o estudo acerca das diversas criticas a técnica da ponderagdo.
Entretanto, aqui cabe breves e importantes reflexdes realizadas por Jirgen Habermas, Luiz
Alberto Warat e Chaim Perelman e por Bittar e Almeida (2015), referente a inexisténcia de
critérios racionais para o ponderar e o perigo das sentengas irracionais. Habermas (1994 apud

ALEXY, 2009, p. 7) diz:
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Porque hacen falta parametros racionales para ello, la ponderacion se ejecuta
arbitraria o irreflexivamente segun estandares y jerarquias consuetudinarios.

[...]

Entonces, la sentencia es en si misma un juicio de valor que refleja mas o
menos adecuadamente una forma de vida articulada en el marco de un orden
axiologico concreto, pero ya de ninguna manera esta referida a la alternativa
de si la decision concreta es correcta o incorrecta.’

Assim, para Habermas, a ponderagdo continua com o mesmo grau de subjetividade de
sempre e a racionalidade da ponderacao nao estaria na técnica em si mesma, “[...] mas no grau
de convencimento que o intérprete conseguir apresentar em sua argumentacao”. (LIMA, 2008,
n. p.). A decisdo, fundada na ponderagao, devera ser persuasiva. Nas palavras de Warat (1985,
p- 123):

A decisdo judicial ¢ uma peca persuasiva, que persegue a aprovacdo da
instancia superior, da doutrina, da politica e da comunidade e a satisfacdo das
exigéncias valorativas do direito, de suas pautas axioldgicas, que so
relativamente podem ser alcangadas. A relatividade dos direitos € o que
determina e impde o carater persuasivo do discurso juridico.

Essa também parece, de inicio, ser a base de uma logica juridica especifica de
Perelman (2015) que ndo se vale somente do raciocinio dedutivo (premissa maior — premissa
menor — sintese), que procura ndo reduzir o raciocinio juridico, fundamentado e expresso na
decisdo do juiz, apenas ao raciocinio logico-formal, ao dizer que “[...] o raciocinio juridico €
um raciocinio engajado em seu contexto, seja politico, seja econdmico, seja ideologico, seja
social, seja cultural”. (PERELMAN, 2015, p. 515).

Entretanto, na concepcdo de Bittar e Almeida (2015, p. 517), o pensamento de
Perelman volta-se mais para a praxis do direito e menos para as estruturas formais, “[...]
distanciando os olhos do jurista do purismo da légica formal, que por influéncia dos estudos
positivistas, vieram desembocar na area juridica”.

De qualquer forma, o juizo de ponderacdo carrega uma carga enorme de
discricionariedade. Nesse caso, a clareza metodoldgica e a transparéncia na fundamentagao da
decisdo acerca de qual norma constitucional devera prevalecer, e com que intensidade, serdo
decisivas para preservacdo do principio da seguranca juridica, nos pilares da certeza,
estabilidade e confiabilidade, bem como para que se evite decisoes absurdas e juizos arbitrarios

e irrazoaveis.

"Por faltarem pardmetros racionais para a ponderacio, ela se executa arbitraria e irrefletidamente segundo padrdes
e hierarquias habituais. [...]. Entdo, a decisdo é, em si mesma, um juizo de valor que reflete, mais ou menos
adequadamente, uma forma de ver de ordem valorativa concreta, porém de maneira alguma define que a
alternativa escolhida se refere a uma decisdo concreta correta ou incorreta (traducao nossa).
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A analise sistemadtica das circunstancias (C) ndo deve ser desprestigiada e o intérprete
ndo deve se utilizar da palavra sopesamento, ou da palavra ponderagdo, ou ainda da palavra
proporcionalidade, apenas como recurso retorico e sem fundamentagao para justificar de forma
banal uma decisdo ja previamente concebida.

O intérprete, na ponderacao de principios ou valores, ndo deve se valer apenas do senso
comum teorico, caracterizado por Warat (1982, p. 54):

[...] como uma caravana de ecos legitimadores de um conjunto de crencas, a
partir das quais podemos dispensar o aprofundamento das condigdes e das
relagdes que tais crencas mitificam [...], nem deve se valer de conceitos
apartados das teorias que os originaram, nem de hipdteses vagas e, as vezes,
contraditorias, nem de opinides meramente costumeiras, ¢ nem de premissas
nao explicitadas e vinculadas a valores.

Por assim, indevidamente, proceder na técnica da ponderacdo, o intérprete “[...]
submete o discurso judicial a um profundo deficit de legitimidade e de racionalidade, abrindo
caminho para uma clara usurpacdo da autoridade legislativa [e favorece a adog¢dao de um]
modelo tedrico que permite o império do decisionismo subjetivo e do moralismo judicial”.
(CRISTOVAM, 2017, p. 219).

Tais criticas e apoios, brevemente expostos, exigem que se estabeleca parametros
procedimentais e materiais que deverao ser capazes de garantir o minimo de racionalidade na
utilizacdo da técnica da proporcionalidade, legitimando e justificando as decisdes acerca das

colisOes de direitos fundamentais.

3.1.1 A lei de colisdao de Robert Alexy

As colisdes de direitos fundamentais, como preceito genérico, devem ser solucionadas
por meio da ponderagdo de direitos apenas em casos concretos, € o ordenamento juridico deve

procurar

[...] oferecer parametros para a ponderagdo, mas dificilmente sera valido se o
proprio  ordenamento realizar, de modo absoluto, a ponderagdo,
hierarquizando de maneira permanente os direitos em jogo e privando o juiz
de proceder ao sopesamento a luz dos elementos do caso concreto.
(BARROSO, 2009, p. 332).

Nesse sentido, Alexy (2015) propde uma férmula, denominada “Lei de Colisao”, para
resolucdo dessa relacdo de tensdo entre direitos fundamentais que, diante das possibilidades
faticas e juridicas, possam ser preservados na maior medida possivel. Nos termos utilizados
pelo autor, esta Lei que reflete “[...] as condigdes sob as quais um principio tem precedéncia

em face de outro [...]” (ALEXY, 2015, p. 99) e constituiria o suporte fatico de uma regra que
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expressa a consequéncia juridica do principio que tem precedéncia, bem como demonstraria
que entre os direitos fundamentais de um sistema juridico ndo existem rela¢des de prevaléncia
incondicionada ou absolutas, mas apenas relagdes de precedéncia condicionada.

Ela torna evidente também a natureza dos principios como mandamentos de
otimiza¢do: em primeiro lugar, a inexisténcia de relagdo absoluta de precedéncia e, em segundo
lugar, sua referéncia a acdes e situacdes que nao sdo quantificaveis.

Quando estiverem em campos opostos dois direitos fundamentais, pertencentes a dois
sujeitos de direito diversos, nenhum deles gozara de precedéncia absoluta sobre o outro. Ambos
estardo abstratamente no mesmo nivel hierarquico, sem nenhuma prioridade. Se isoladamente
fossem considerados como precedentes levariam a juizos contraditérios e, portanto,
incompativeis.

Assim, ao contrario de um conflito de regras, a solu¢ao no caso de colisao de direitos
exigird o uso da técnica do sopesamento, que terd por objetivo definir qual dos direitos
fundamentais terd maior peso e o quanto sera relativamente mais relevante que o outro. O direito
fundamental prevalente, por ser mandado de otimizacao, devera ser cumprido na maior medida
possivel e o direito fundamental que sucumbiu devera ser restringido na menor medida possivel.

Essa propor¢do entre a prevaléncia de um direito e a restricdo a outro direito, entre a
maior medida possivel do direito fundamental prevalente de um lado, e a menor medida
possivel do direito fundamental que sucumbiu do outro, deverd levar em consideracdo as
possibilidades faticas e juridicas circunstanciais ao caso. Serao operacionalizados na medida
das possibilidades faticas e juridicas.

Estas circunstancias estabelecerdo uma “[...] relagdo de prevaléncia condicionada [...]”
(ALEXY, 2015, p. 96) entre os principios colidentes. Sob outras circunstancias diversas sera
estabelecida outra relagdo de prevaléncia condicionada e a questdo podera ser solucionada de
forma contréria.

A relacdo de precedéncia condicionada terd fundamental importancia na aplicacdo
pratica, em casos concretos, da lei de colisdo de principios, que serd exemplificada a seguir em
detalhes, nos mesmos termos apresentados por Alexy (2015).

Teoricamente, na ocorréncia de colisdo entre o direito fundamental (DF1) e o direito
fundamental (DF>), que isoladamente levam a juizos concretos contraditorios entre si, haveria
quatro possibilidades de solu¢do para o caso. Duas das possibilidades implicariam em relagdes
de precedéncia incondicionadas, abstratas, ou ainda, absolutas:

DF: > DF; (1)

DF: < DF; (2)
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As relagdes acima indicam que, no caso (1), o direito fundamental (DF;) seria maior
(teria maior peso ou mais importancia) que o direito fundamental (DF») e, sempre, prevaleceria,
e no caso (2) indica que o direito fundamental (DF;) seria menor (teria menor peso ou menos
importancia) que o direito fundamental (DF>) e, sempre, sucumbiria diante de DFo.

Entretanto, como nenhum direito fundamental goza, em si mesmo, de precedéncia
sobre outro, bem como ndo pode ser derrogado por outro, as relagdes acima, representadas pelas
inequagoes (1) e (2), serdo, com fundamento na doutrina de Alexy (2015) que ndo admite
direitos absolutos, excluidas das possibilidades de solugdo.

Com a aplicacdo da “Lei de Colisdo” sdo geradas as outras duas possibilidades para a
decisdo no caso de uma colisdo entre dois direitos fundamentais (DF; e DF), que levardo em
consideragdo as condi¢des circunstanciais especificas (C) do caso concreto e cuja resolugao
demandara a utilizagdo da maxima da proporcionalidade, com a utilizagdo em uma de suas
etapas da técnica do sopesamento (ponderagdo, metadfora do peso ou proporcionalidade em
sentido estrito).

Com a inclusdo da necessidade da analise das circunstancias especificas (C) do caso,
as duas outras possiblidades de solugdao implicariam relagdes de precedéncia condicionadas,
concretas, ou ainda, relativas:

(DF1 > DFy), Ci 3)

(DF1 <DFy), C2 (4)

As inequagdes acima indicam que, no caso (3), o direito fundamental (DF;) seria
relativamente maior (teria maior peso ou mais importancia) que o direito fundamental (DF>) se
estiverem presentes as circunstancias especificas Ci, e neste caso concreto (DF1) prevaleceria
diante de (DF>).

O caso (4) indica que o direito fundamental (DF1) seria menor relativamente (teria
menor peso ou menos importancia) que o direito fundamental (DF>) se estiverem presentes as
circunstancias especificas Ca, e neste caso concreto (DF») prevaleceria diante de (DF1).

Assim, direitos fundamentais que estdo, abstratamente, no mesmo nivel hierarquico
sao relativizados por meio da méaxima da proporcionalidade quando em colisdo e torna-se
evidente, diante das inequagdes (1) e (2) acima, que ¢ o fator circunstancial (Ci ou Cz) que
desiguala, ou desnivela, uma relacdo que, a priori, ¢ de igualdade absoluta.

Como bem ressalta Alexy (2015), os direitos fundamentais ndo tém “peso
quantificavel”, mensurdvel objetivamente por meio de balanga e, dessa forma, a anélise acerca
das circunstancias especificas do caso concreto, bem como de seu sopesamento, ficaria adstrito

a subjetividade (discricionariedade) do julgador na aplicacdo da regra da proporcionalidade.
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A técnica do sopesamento consiste na andlise minuciosa e criteriosa das circunstancias
especifica da ocorréncia da colisdo de direitos fundamentais que seriam a base da tese que
estabelece a prevaléncia de um direito fundamental sobre o outro. O sopesamento justificara a
necessidade de desnivelamento entre os direitos fundamentais e indicara que sob aquelas
condi¢des especificas (Ci ou Cz), de um caso concreto, determinado direito fundamental tera
maior importancia que outro.

Em outros termos, no sopesamento de direitos fundamentais, as circunstancias (C) do
caso concreto serao o suporte fatico de uma prevaléncia especifica de um direito fundamental
sobre o outro. As circunstancias (C) serao os fatores que, se ocorrerem, ocasionardo a incidéncia
de uma regra que estabelecerd, por subsuncdo, que em caso de colisdo entre dois direitos
fundamentais (DF; e DF>) sob especificas circunstancias (C), um deles sempre sera prevalente
diante do outro.

Por conseguinte, sempre na ocorréncia de uma colisdo entre dois direitos fundamentais
(DF1 e DF>) sob as circunstancias (C), um deles serd prevalente diante do outro e, dessa regra,
decorrera a consequéncia juridica (CJ) do principio prevalente. As circunstancias (C), diante da
colisdo entre DF; e DF», serdo o suporte fatico de uma regra que estabelecera a consequéncia
juridica (CJ), ceteris paribus. Simplificadamente, se (C) entdo (CJ).

Nos exatos termos propostos por Alexy (2015, p. 91-92), estas circunstancias sob as
quais um direito fundamental prevalece diante de outro direito fundamental “[...] constituem o
suporte fatico de uma regra que expressa a conseqiiéncia juridica do direito que tem

prevaléncia”.

3.1.2 Da colisdo de principios nasce uma regra-atribuida

O Grande Colisor de Hadrons ou LHC, como ¢ mundialmente conhecido pelas suas
iniciais em inglés, ¢ uma imensa e sofisticada maquina onde particulas fundamentais sdo
aceleradas em sentidos opostos dentro de um tinel até colidirem uma contra a outra. Estas “[...]
colisdes de alta energia podem criar outras particulas que podem dar aos cientistas informacdes
e respostas sobre o que acreditam ser o ‘mais intimo da matéria’, ajudando inclusive a entender
os instantes iniciais do Universo”. (LAS CASAS, 2010, n. p.).

Quando se “quebra” protons, jogando-os um contra o outro com velocidades proximas
a velocidade da luz, os cientistas acreditam que podem “criar” um “mini universo” (na realidade

“infimo universo”), semelhante ao universo real cerca de um nanossegundo ap6s o Big Bang.
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Da mesma forma que no universo da teoria quantica, na colisdo de direitos
fundamentais do universo juridico também nasce uma outra particula. Essa particula juridica é,

na concep¢do de Alexy (2015), uma “norma de direito fundamental atribuida’?

, pois sua
fundamentagdo ¢ atribuida a direitos fundamentais. Sendo assim, essa regra também sera uma
norma de direito fundamental.

Diz ainda que “[...] a0 mesmo tempo ela ¢ uma regra, a qual se podem subsumir os
elementos do caso concreto, como se fosse uma norma positiva [...]” (ALEXY, 2015, p. 102),
¢ também uma norma de direito fundamental com estrutura de regra, isto ¢, um mandamento
definitivo, e como “regra atribuida” serd capaz de transformar o direito fundamental prevalente,
um mandamento de otimiza¢do, em mandamento definitivo, tal qual uma regra originaria, sendo
capaz de incluir no direito fundamental antagonico uma cldusula de excegao que tera vigéncia
sob aquelas condigdes especificas.

Assim, direitos fundamentais podem ser, diretamente, razdes para decisdes concretas
e direitos fundamentais também podem ser razdes para regras. Do mesmo modo, regras podem
ser razdes para decisdes concretas, isto ¢, para juizos concretos de dever-ser em casos
especificos. E por fim, nos termos propostos por Alexy (2015, p. 107), “[...] regras podem ser
também razdes para outras regras, e principios podem também ser razdes para decisdes
concretas”. A conclusdo logica é que uma colisdo de principios pode gerar uma regra atribuida.

Esta regra atribuida demonstra a natureza dos direitos fundamentais como
mandamentos de otimizacao, direitos “prima facie”, sem relagao de precedéncia absoluta e sem
declaracao de invalidade de uma das duas normas contrapostas. Demonstra ainda que nenhum
direito fundamental pode ter a caracteristica de prevaléncia geral ou absoluta, sendo necessario
que se leve em consideracdo a configuragdo tipica especifica de cada caso pela técnica do
sopesamento, que se valera da maxima da proporcionalidade que, por fim, estabelecera que a
justificacao do maior grau de nao-satisfagdao ou de limitacdo de um direito fundamental sera o

maior grau de importancia da satisfagdo do outro direito fundamental contraposto.

3.1.3 A validade de uma regra-atribuida

Uma questdo levantada por Alexy (2015) diz respeito a validade dessa regra atribuida

visto que para que uma norma seja considerada valida, de acordo com o ordenamento juridico,

*Na tradugdo para o espanhol, Ernesto Garzén Valdés, optou pela expressdo “norma adstricta de derecho
fundamental”. Na tradugdo para o inglés, Julian Rivers, optou pela expressdo “norma de direito fundamental
derivada”.
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¢ necessario que ela seja promulgada por um 6rgdo competente para tanto, esteja de acordo com
a forma prevista pela lei, bem como que ndo seja contraria a uma norma de hierarquia superior.
No caso das “regras atribuidas” esse critério juridico de validade nao ¢ possivel.

Assim, para o autor, uma regra de direito fundamental atribuida ¢ valida, se, para tal
atribuicdo a uma norma diretamente estabelecida pelo texto constitucional “[...] for possivel
uma correta fundamentagao referida a direitos fundamentais”. (ALEXY, 2015, p. 74). Portanto,
para definir que uma regra atribuida ¢ uma norma de direito fundamental valida sera necessario

aceitar a argumentacao referida a direitos fundamentais que a sustentou.

3.2 O conceito de proporcionalidade

A defini¢ao de um conceito de proporcionalidade, chamada também de sopesamento,
de ponderag¢do ou ainda, indevidamente, de razoabilidade, que satisfaga aos aplicadores do
direito ¢ tema turbulento e controverso, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia.

No presente trabalho ndo cabera uma analise acerca da terminologia mais correta, tema
ja bastante frequente na doutrina’, entretanto por coeréncia metodologica o procedimento para
a solugdo das colisdes entre direitos fundamentais serd denominado “maxima da
proporcionalidade”. Os termos ponderagdo ou sopesamento serdo utilizados como sinénimo de
proporcionalidade em sentido estrito, e serdo vistos como sendo a terceira etapa da aplicagdo
da maxima da proporcionalidade proposta por Alexy (2015). Vale antecipar que a primeira
etapa ¢ a sub-maxima da adequacao e a segunda etapa ¢ a sub-maxima da necessidade.

O proprio termo “proporcionalidade” € equivoco e raras vezes ¢ tratado de forma clara
na doutrina. As vezes é conceituado como “regra” (SILVA, 2005), as vezes como “principio”
pela grande maioria da doutrina ou as vezes como “mdxima” (ALEXY, 2015), e as vezes como
“postulado ou dever” (AVILA, 2001). Sendo obscura a sua compreensio tedrica, obscura
podera ser sua aplicagdo pratica.

Muitas vezes utilizado e interpretado como sindénimo de “razoabilidade” (BARROSO,
2009) pela doutrina, pela jurisprudéncia e até mesmo no processo legislativo, como ressalta
Silva (2002); por ora basta que se diga aqui que no presente trabalho a proporcionalidade e a
razoabilidade (ou irrazoabilidade) se diferenciam tanto estruturalmente como na forma de

aplicagao.

3 Para estudo sobre o tema é recomendavel a obra “O proporcional e o razoavel” de Virgilio Afonso da Silva.
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A maxima da proporcionalidade ¢ dividida pela maioria da doutrina nas sub-maximas
da adequagdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Outras vezes se diz
que seus elementos constitutivos sao apenas dois (adequacao e necessidade), outras vezes que
sdo quatro: pressuposto teleoldgico de legitimidade dos fins perseguidos, adequagdo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

De qualquer forma, por diversas vezes significam apenas a divisdo da justificacdo da
interpretacdo em duas partes, em trés partes ou em quatro partes, com carater meramente
retorico, ndo sistematico e sem metodologia, ndo impedindo que o intérprete lance mao da mera
subjetividade, se utilizando de conteudos nem um pouco esclarecedores e sem respaldo
constitucional.

Em sua andlise, Cardoso (2016, p. 139) constata que:

[...] a aplicacgdo de tais postulados passou a servir muitas vezes para justificar
meros subjetivismos do intérprete, carecendo de maior rigor cientifico. Com
efeito, ndo sdo poucos os julgados que utilizam-se do principio da
proporcionalidade apenas para justificar uma escolha pessoal por parte do
julgador, sem a demonstragdo completa do raciocinio aplicado.

Por outro lado, Lima (2008, n. p.) comenta:

Pegue dois principios que estejam em colisdo em um determinado caso
concreto e coloque-os em lados opostos de uma balanga. Inclua, no mesmo
prato de cada principio, todos os fatores que pesam em seu favor, tentando dar
um peso especifico para cada um deles. No final, a ponderagéo vai pender para
o lado da balan¢a que estiver mais embaixo, ou seja, para o lado mais pesado.

Como se vé, o que parece coincidir ¢ o entendimento na doutrina de que ¢ na etapa da
ponderacao (ou sopesamento de direitos fundamentais) que realmente se define a questdao. A

ponderacao ¢ a etapa determinante.

3.2.1 Os elementos da maxima da proporcionalidade

A maxima da proporcionalidade, para efeitos de estudo e aplicabilidade prética, ¢
desmembrada pela doutrina majoritaria em trés elementos constitutivos: a adequagao, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito, e cuja aplicagdo exige que seja obedecida
uma ordem definida em razdo da relagdo de subsidiariedade que ha entre eles. Na percep¢ao de
Silva (2002, p. 24), “[...] a real importancia dessa ordem fica patente quando se tem em mente
que a aplicagdo da regra da proporcionalidade nem sempre implica a analise de todas as suas

trés sub-regras.”
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A relacdo de subsidiariedade significa que a analise da “necessidade” s sera exigivel
na eventualidade do caso ainda ndo ter sido descartado apenas com a analise da “adequacdo”.
Por conseguinte, a analise da proporcionalidade em sentido estrito so sera exigivel se o caso ja
nao tiver sido resolvido com as analises da adequagao e da necessidade.

Essa afirmativa (premissa maior) do paragrafo anterior conjugada com a afirmativa
(premissa menor) de Alexy (2015, p. 588) de que as sub-maximas da adequagdo e da
necessidade “[...] expressam a exigéncia de uma concretizagdo da decisdo em relagao as
possibilidades faticas [...]’e que a sub-maxima da proporcionalidade em sentido estrito expressa
a O0tima “[...] concretizacdo da decisdo em relagdo as possibilidades juridicas, representadas
pelos principios colidentes [...]” (ALEXY, 2015), implica na conclusdo logica de que as
decisoes juridicas devem decorrer das possibilidades faticas.

Para sedimentar o conhecimento vale analisar o que diz Alexy ([2003], p. 13):

Los subprincipios de idoneidad y de necesidad expresan el mandato de
optimizacion relativo a las posibilidades facticas. En ellos la ponderacion no
juega ningun pa-pel. Se trata de impedir ciertas intervenciones en los derechos
fundamen-tales, que sean evitables sin costo para otros principios.

[...]. Ahora bien, el principio de proporcionalidad em sentidoestricto se refiere
a la optimizacion relativa a las posibilidades juridicas.

De nada adiantaria uma decisdo juridica, amparada no direito, que ndo seja
materialmente factivel e dessa forma Alexy (2015) reitera que as sub-maximas da adequagdo e
da necessidade expressam um mandamento de otimizacdo tdo somente em relagdo as
possibilidades faticas e que a sub-maxima da proporcionalidade, ou proporcionalidade em

sentido estrito, se refere ao mandamento de otimizagao relativo as possibilidades juridicas.

3.2.1.1 Da adequagdo ou conformidade dos meios (geeignetheit)

O conceito de adequacao pode sugerir a opgao, dentre varias, por um meio apto para
alcangar o resultado pretendido. O termo alemao, “geeignetheit’, usado por Alexy (apud
FARIAS, 1996, p. 27), pode ser também traduzido como conformidade, no sentido de
representar um ajustamento disciplinado, uma acomodacao do meio utilizado (a decisdao) ao fim

pretendido (a consecucao ou a restri¢ao do direito).

*As sub-maximas da adequacio e da necessidade expressam um mandamento de otimizagdo relativo as
possibilidades faticas. Nelas a pondera¢do ndo tem nenhum papel. Se trata de impedir certas intervencdes nos
direitos fundamentais que sejam evitaveis, sem prejuizo para outros principios. [...]. Contudo, a sub-maxima da
proporcionalidade, ou proporcionalidade em sentido estrito, se refere ao mandamento de otimizagdo relativo as
possibilidades juridicas (tradug¢ao nossa).
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A andlise da adequacdo da medida, ou da conformidade dos meios, implicard na
determinag¢do de uma expectativa de sua eficicia, isto ¢, na capacidade presumida de que
alcancara os resultados esperados. Aqui o que se pretende ¢ determinar quais medidas serdo
capazes de fazer a coisa certa.

Na sequéncia do raciocinio da doutrina, apds a analise da méxima da adequagdo, vem
a analise subsidiaria da necessidade. E de se ressaltar, como ja se disse, que as anélises da
adequacdo e da necessidade devem considerar como opg¢ao de decisao sob o viés das
possibilidades faticas, pois de nada adiantaria se a medida nao fosse realizavel no mundo dos
fatos, isto ¢, de nada serviria uma decisdo, adequada e necessdria em teoria, que fosse
irrealizavel na pratica.

Para clarear o paragrafo anterior vale citar a decisao judicial que determinou, diante
da colisdo entre os principios da operacionalidade do direito penal e da intimidade, que o
Whatsapp colocasse a disposi¢cdo da Justica o conteiido das mensagens trocadas entre duas
pessoas. E adequada e necessaria, do ponto de vista teérico, mas nio é materialmente factivel,
pois tais mensagens nao mais existiam no mundo real e nem em bancos de memorias virtuais.

Nos termos expressos por Alexy (apud FARIAS, 1996, p. 8):

El principio de adecuacion excluye el empleo de medios que perjudican la
realizacion de al menos un principio, sin promover al menos un principio o
meta a cuya realizacion sirven.

Si un medio M que fue establecido para promover la realizacion de un
principio Pa, no fuera idéneo para esto mas si perjudicara la realizacion de Pb;
entonces de omitirse M no se originarian costos para Pa ni para Pb , aunque si
los habria para Pb de emplearse M. Pueden Pa y Pb ser realizados
conjuntamente en mas alta medida, relativamente a las posibilidades
materiales, de no producirse M; tomados conjuntamente, Pa y Pb prohiben el
uso de M. Esto muestra que el principio de idoneidad no es otra cosa que una
manifestacion de la idea del 6ptimo de Pareto: una posicion puede mejorarse
sin originar desventajas a outra.’

Assim, uma decisao serd inadequada quando afetar um direito fundamental sem que
haja beneficios na realizagdao de um outro direito fundamental contraposto, visto que o principio
da adequacgdo exclui o emprego de meios que prejudiquem a realizacdo de um principio sem

que promova a realizagdo de um outro principio. Isto demonstra que a sub-maxima da

30 principio da adequacdo exclui o emprego de meios que prejudiquem a realizagdo de um principio sem que
promova a realizagdo de um outro principio contraposto. O principio da adequagdo também exclui o emprego do
meio M se esse meio M, que foi estabelecido para promover a realizagdo de um direito fundamental (DF1), além
de ndo ser adequado para isto, prejudicar a realizacdo de outro direito fundamental (DF2). Entao, ndo realizar M
ndo traria prejuizos nem para DF1 nem para DF2, mas realizar M traria prejuizos para DF2. Os direitos DF; e
DF; podem ser realizados conjuntamente na maior medida, relativamente as possibilidades materiais, se M nao
for realizado. Em conjunto, os direitos DF; e DF, proibem o uso de M. Isto demonstra que a sub-méaxima da
adequacdo ndo € outra coisa sendo uma manifestagao da ideia 6tima de Pareto, que diz que uma situagdo ¢ 6tima
se ndo for possivel melhora-la sem degradar a situac@o ou utilidade de qualquer outro agente (tradug@o nossa).
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adequacdo ndo € outra coisa sendo uma manifestacdo da ideia 6tima de Pareto®, que diz que
“[...] uma situac@o ¢ 6tima se ndo for possivel melhora-la sem degradar a situacdo ou utilidade

de qualquer outro agente [...]” (ECONOMETRIX, 2011, [p. 1]).

3.2.1.2 Da necessidade ou exigibilidade do meio menos gravoso (erforderlichkeith)

A andlise da sub-maxima da necessidade, quando da aplicagdo da maxima da
proporcionalidade em uma decisdo acerca da colisdo entre direitos fundamentais, pode ser
também entendida como um exame de exigibilidade da decisdo, de sua indispensabilidade, ou
da analise sobre ser referida decisdo a mais apta, de fato, a provocar a menor ingeréncia ou a
menor interven¢ao no direito ofendido.

Nessa andlise se identificara qual, dentre as varias medidas adequadas a alcangar a
finalidade pretendida, ¢ a que gera, por efeito direto ou colateral, a menor restri¢ao possivel no
direito ou valor restringido.

O que se pretende, nesta fase, ¢ determinar qual dentre as medidas consideradas com
eficacia, isto €, aptas a alcangar a consequéncia juridica do direito fundamental prevalente, sera
capaz, de fato, de menos restringir o exercicio do direito fundamental sucumbente.

Trata-se de uma andlise acerca da otimiza¢do da decisdo, da adogdao de um parametro
de eficiéncia, no sentido de escolher, dentre as varias opgdes adequadas, a que oferece mais por
menos. Aqui o que se pretende ¢ determinar qual medida sera capaz de fazer certo a coisa certa.
Alexy (2015, p. 59) sintetiza a conceituagdo quando afirma que também “[...] a maxima da
necessidade ¢ a expressdo da ideia de eficiéncia de Pareto”.

O autor assevera ainda que “[...] as maximas da necessidade e da adequagdo decorrem
da natureza dos principios (direitos fundamentais) como mandamentos de otimizagdao em face
das possibilidades faticas [...]” (ALEXY, 2015, p. 118) assim seriam condigdes prévias
indispensaveis para se alcangar a analise das possibilidades juridicas. O autor enfatiza ainda
que:

Lo mismo vale para el principio de necesidad. Este requiere elegir, de entre
dos medios que promueven Pa de practicamente igual manera, el que
intervenga menos intensamente en Pb. Si existiera un medio que interviene
menos intensamente y es igualmente adecuado, entonces podria mejorarse una
posicion sin originar costo a la otra. La aplicacion del principio de necesidad
en efecto supone que no hay un principio Pc afectado negativamente por el
empleo del medio que interviene menos intensamente en Pb. En esta
constelacion ya no puede resolverse el caso a base de reflexiones apoyadas

¢ Vilfredo Pareto: cientista politico, socidlogo e economista italiano.
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sobre la idea del optimo paretiano; cuando no pueden evitarse los costos o el
sacrificio, se hace necesaria una ponderacion. (ALEXY, 2009, p. 8). 7

Destarte, mesmo que a doutrina ndo seja univoca quanto ao significado e aplicagao,
nos termos propostos por Robert Alexy, das etapas da adequagdo e da necessidade na anélise
das colisdes de direitos fundamentais, isto, conforme se vera a seguir, em nada prejudicard a
terceira etapa do procedimento.

Assim, superadas as analises acerca da adequacdo e da necessidade da medida, sera

efetuada a seguir a andlise da proporcionalidade em sentido estrito.

3.2.1.3 Da proporcionalidade em sentido estrito (verhdltnismdfsigkeit)

O exame de proporcionalidade em sentido estrito “[...] expressa o que significa a
otimizagdo em relacao aos principios colidentes [...]” (ALEXY, 2015, p. 593), ¢ ¢ idéntica a lei
do sopesamento, quando diz que quanto maior for o grau de ndo-satisfacao ou de afetagdao de
um principio (intensidade da intervencao), tanto maior terd que ser a importancia da satisfacao
do outro, isto ¢, “[...] a afetacdo de um direito s6 ¢ justificavel pelo grau de importancia de
satisfacao de outro direito oposto”. (FARIAS, 1996, p. 99).

Dessa forma, superada a analise acerca da possibilidade fatica da medida, isto ¢é, apos
se verificar que, pelos exames da adequacdo e da necessidade, a decisdo ¢ factivel, exequivel,
realizavel, possivel de ser concretizada no mundo dos fatos, tanto economicamente como
tecnicamente, por fim, que a medida possui eficacia e eficiéncia, se segue a analise de sua
possibilidade juridica, momento em que serdo relativizados os direitos fundamentais colidentes
por meio do sopesamento de suas importdncias no caso concreto, tendo em vista as
consequéncias juridicas da medida.

A ponderagado nao sera considerada em sua faceta matematica que possui o significado
de inserir indices numéricos diferenciados aos diversos parametros, de forma a concretamente

desigualar os direitos fundamentais que, abstratamente, estdo no mesmo nivel hierarquico.

0 mesmo vale para a sub-maxima da necessidade, visto que esta requer que se escolha, entre dois meios que
realizem igualmente um direito fundamental (DF)), o que menos intensamente intervenha no direito fundamental
contraposto (DF,). Se existir um meio M que intervenha menos intensamente em um direito e seja igualmente
adequado a realizacdo de outro direito, entdo significa que se pode melhor uma posi¢ao sem originar custos a outra.
Entretanto, a aplicagdo da sub-méaxima da necessidade supde que nao ha um outro direito fundamental (DF3)
afetado negativamente pela utilizagdo desse meio M. Nesta constelacdo de principios ja ndo se pode resolver o
caso com base nas reflexdes apoiadas sobre a ideia de Pareto. Assim, quando ndo se pode evitar os custos e 0s
sacrificios, se faz necessaria uma ponderacdo (tradugao nossa).
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A ponderagdo serd vista aqui como sendo a busca do justo equilibrio, ou da justa
medida, utilizando critérios logicos, técnicos e racionais, na relativizagdo dos direitos
fundamentais que estiverem em posi¢des contrarias, ou quando “[...] a fratura da unidade de
valores de uma comunidade obrigar a leitura varias dos conflitos de bens [...].” (CANOTILHO,
2003, p. 1237). Nao se busca na ponderacdo de direitos fundamentais, quando em situacdo de
colisdo, o equilibrio harmonico desses direitos. Harmonizar principios equivale a uma
contemporizacao “[...] de forma a assegurar a aplicagdo coexistente dos principios em conflito.”
(CANOTILHO, 2003, p. 1241). Essa caracteristica ja ¢ intrinseca a eles. O que se busca com
a ponderacdo € o justo equilibrio na decisdo, de forma que seus argumentos, mais que seus
fundamentos, possam justificar que coisas com importancias iguais abstratamente consideradas
passem a ter prioridade relativa quando concretamente consideradas.

Alexy (2015), referindo-se a lei do sopesamento, diz que sua aplicacdo pode ser
dividida em trés passos. No primeiro momento serd avaliada a intensidade da intervencdo (o
grau de restricdo ou de ndo-satisfagdo) que a medida causard sobre direito atingido. Em um
segundo momento sera avaliado o grau de importancia da satisfagdo de outro direito oposto. E
no terceiro momento, por fim, serd ponderado se as justificativas acerca da importancia de se
satisfazer um direito sdo maiores que as justificativas para a satisfacdo (ou nao-restricao) do
direito atingido. Nesses termos, uma medida ndo seria proporcional se as justificativas, os
argumentos, que fundamentaram a sua adog¢do na prevaléncia de um direito ndo tivessem peso
suficiente para impor a restricdo ao direito sucumbente.

Ainda que o sopesamento entre direitos fundamentais ndo exija comparacdes em
termos matematicos ou de pesos quantitativamente mensuraveis objetivamente, o procedimento
¢ racional, podendo ser “[...] fundamentados os enunciados e a preferéncia de um direito sobre
o outro num caso concreto de colisao de direitos fundamentais”. (FARIAS, 1996, p. 99).

A conjugacdo do conceito do sopesamento com a estrutura da maxima da
proporcionalidade (em sentido amplo), possibilita concluir que:

Os subprincipios da adequagdo e da necessidade referem-se ao exame das
possibilidades faticas de realizacdo de determinado principio, enquanto o
subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito relaciona-se ao exame das
possibilidades juridicas da concretizagdo do mesmo principio. (CARDOSO,
2016, p. 150).

Para que seja considerada desproporcional basta que os motivos que fundamentam a
ado¢do da medida ndo tenham peso suficiente para justificar a restricao ao direito atingido.

Nesse momento, os direitos fundamentais em choque, abstratamente equivalentes, serdo
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equacionados (ou inequacionados) mediante um juizo de ponderacdo de todos as condigdes
circunstanciais adstritas ao caso.

O que se pretende aqui € avaliar o tamanho da despropor¢ao de um direito fundamental
em relacdo ao outro, de forma a justificar que os meios utilizados (ou a medida/decisdao
proferida) sdo a “[...] solucdo justa de conflitos entre principios [...]” (CANOTILHO, 2003, p.
1241) para consecugdo do fim pretendido.

Diferencia-se do exame de necessidade, no sentido de que enquanto neste se busca a
otimizagdo com relagdao as possibilidades faticas, “[...] no exame da proporcionalidade em
sentido estrito, busca-se a otimizagdo de possibilidades juridicas”. (ALEXY, 2015, p. 118).

O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso, assevera que “[...]
quando h4 uma colisdo de direitos fundamentais a técnica juridica mais utilizada para construir-
se argumentativamente uma solucao ¢ a ponderagao”. (BRASIL, 2016a, p. 157).

A técnica da ponderacdo, “[...] aplicavel aos casos dificeis onde a subsuncdo ¢
insuficiente [...]” (BARROSO, 2004, p. 5), devera ser utilizada para estruturar o raciocinio
juridico nos seguintes termos:

a) a primeira etapa € para verificar no ordenamento juridico as normas relevantes para

a solucao do caso;
b) a segunda etapa ¢ para examinar, conjuntamente, os fatos, as circunstancias do caso
concreto e interagdo com os elementos normativos; e

c) a terceira etapa ¢ para apurar os pesos que serdo atribuidos a cada dos elementos

em disputa.

Isto ¢, essa ¢ a fase decisoria onde se consignard pesos para cada diferente grupo de
normas, para cada possivel repercussao da decisdo, para cada elemento circunstancial a disputa.
Ao se consignar tais pesos se determinard o grupo de normas que ira preponderar no caso
concreto.

Por fim, ainda serd necessario decidir, caso seja possivel a graduagdo da solugdo
escolhida, a intensidade na aplicagdo desse grupo de normas do direito fundamental prevalente

em relagdo ao direito sucumbente.
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4 LIBERDADES DE EXPRESSAO

Nas sociedades democraticas contemporaneas, “[...] abertas, complexas e plurais [...]”
(BRASIL, 2016a, p. 141), onde multiplos interesses e bens juridicos devem ser acomodados,
alguns grupos de direitos fundamentais constitucionais, mais que outros, frequentemente
entram em rota de colisdo. Tratam-se, de um lado, do direito de liberdade de expressao,
comunicac¢do e informacao, ¢ de outro lado, dos direitos da personalidade configurados nas
garantias da inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem da pessoa.

Com base nesse pressuposto e para bem delimitar o objeto de estudo do presente
trabalho ¢ que se fard, a partir desse ponto, um recorte nos dispositivos constitucionais que
versam sobre direitos fundamentais, de forma a restringir o estudo apenas aos grupos acima
citados. Pelo mesmo motivo acima referido, foram excluidas do estudo também as normas
infraconstitucionais derivadas das normas constitucionais de direitos fundamentais. E, da
mesma forma e por motivo de delimitacdo do campo de investigacdo, a pesquisa acerca das
decisoOes judiciais sera restrita aos processos que tiveram tramitagao perante o Superior Tribunal
de Justiga (STJ), o Supremo Tribunal Federal (STF), e um caso perante o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos (TEDH), todos posteriores ao ano 2000.

Portanto, antes da verificagdo do caso real de colisdo de direitos fundamentais julgado
no Supremo Tribunal Federal, a ser efetuada no Capitulo 7, torna-se imperativo desenvolver
algum nivel de detalhamento acerca do contetido e do alcance desses direitos fundamentais
constitucionais e de suas delimitagdes doutrinarias para, ao final do trabalho, melhor
compreender o posicionamento e a analise que jurisprudéncia faz nos casos de colisdo desses
direitos.

Dessa forma, no estudo de caso do Capitulo 7, também serd possivel visualizar a
aplicacdo, ou nao, pelos ministros do Supremo Tribunal Federal (STF), da méaxima da
proporcionalidade, nos termos propostos na Lei de Colisdo de Robert Alexy.

Nao se fard aqui uma digressao histdrica acerca da origem e da evolugao desses direitos
fundamentais em privilégio da analise de suas relagdes e interagdes no lapso temporal
compreendido entre a promulgacdo da Constitui¢ao Federal de 1988 e o momento presente.
Apenas se fard o registro, dito em unissono pela doutrina, de que o surgimento dos direitos
fundamentais se deu na luta do individuo contra o abuso de poder absoluto e ilimitado praticado
pelo Estado. Assim, a “[...] livre manifestagdo dos pensamentos, ideias, opinides, crencas €

juizos de valor [...]” (EL-JAICK, 2013, p. 109), bem como a livre difusao de fatos e noticias
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que hoje as democracias modernas ostentam, sdo devedoras histéricas do sangue, suor e
lagrimas derramados pelas geragdes passadas na génese dessas conquistas.

A liberdade de expressao “[...] tanto em sua perspectiva individual, como na coletiva,
serve de fundamento para o exercicio de outros direitos fundamentais e para a propria
democracia enquanto regime que requer a formacdo de uma opinido publica livre [...].”
(STROPPA; ROTHENBURG, 2015, n. p.).

Antes porém de se tratar especificamente dos dispositivos da Constituicdo Federal
Brasileira acerca do tema, vale dizer que a liberdade de expressdo também ¢ assegurada em
inimeros tratados internacionais dos quais o Brasil ¢ signatério, dentre eles, por exemplo:

A Declarag¢ao Universal dos Direitos Humanos (ONU, 2014, n. p.):

Artigo 19. Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressao;
este direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar,
receber e transmitir informagdes e ideias por quaisquer meios ¢
independentemente de fronteiras.

A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (BRASIL, 1992a, n. p.):

Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expressao:

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse
direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informagdes e ideias
de toda natureza, sem consideragdo de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou
em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha.
2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a
censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente
fixadas pela lei e ser necessarias para assegurar:

a. o respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas; ou

b. a protegdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da satde ou da moral
publicas.

3. Nao se pode restringir o direito de expressao por vias ou meios indiretos, tais
como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de
frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusao de
informagao, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicacao
¢ a circulagdo de ideias e opinides.

4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o objetivo
exclusivo de regular o acesso a eles, para protecdo moral da infancia e da
adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2.

5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia
ao odio nacional, racial ou religioso que constitua incitag@o a discriminagdo, a
hostilidade, ao crime ou a violéncia.

E o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (BRASIL, 1992b, n. p.):

Artigo 19

1. ninguém podera ser molestado por suas opinides.

2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expressdo; esse direito incluira a
liberdade de procurar, receber e difundir informagGes ¢ ideias de qualquer
natureza, independentemente de consideracoes de fronteiras, verbalmente ou por
escrito, em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio de sua
escolha.
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3. O exercicio do direito previsto no paragrafo 2 do presente artigo implicara
deveres e responsabilidades especiais. Consequentemente, podera estar sujeito a
certas restri¢oes, que devem, entretanto, ser expressamente previstas em lei e que
se facam necessarias para:

a) assegurar o respeito dos direitos e da reputagdo das demais pessoas;

b) proteger a seguranga nacional, a ordem, a satide ou a moral publicas.

Acerca dessas liberdades, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
traz em seu art. 5°:

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

[...]

IX - é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licenga;

[...]

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

[...]

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos informacoes de
seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo
prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas
cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado;

[...]

LXXII - conceder-se-a habeas data:

a) para assegurar o conhecimento de informacoes relativas a pessoa do
impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades
governamentais ou de carater publico; [...]. (BRASIL, 2014, p. 3-12, grifo
Nnosso).

A Carta Magna preconiza ainda no art. 220 que:

Art. 220. A manifestacio do pensamento, a criacido, a expressio e a
informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo nao sofrerao
qualquer restricao, observado o disposto nesta Constituigéo.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaracgo a plena
liberdade de informagdo jornalistica em qualquer veiculo de comunica¢do
social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIII ¢ XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica. (BRASIL, 2014. p.153, grifo nosso).

Como se v€, o ambito normativo da liberdade de expressao refere-se ao amplo
exercicio, por parte todos os brasileiros e estrangeiros que estiverem em territorio brasileiro, de
todas as possibilidades de transmissdo do contetido intelectual, da criacdo artistica, da producao
e pesquisa cientifica, bem como da utilizagdo de todas as formas (palavras, imagens, videos) e
veiculos ou meios de comunicacdo do conhecimento disponiveis (televisdo, radio, internet,

revista, jornal, etc.).
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Trata-se da liberdade de compartilhamento do complexo cultural, onde se inclui
o conhecimento, as ideias, as convicgoes, as criticas, os juizos de valor sobre verdade, justica,
beleza, questdes politicas e econdmicas, sobre a arte, as crencas, a lei, a moral, os costumes e
todos os habitos e aptidoes adquiridos pelo ser humano, “[...] quaisquer que sejam suas
finalidades [...]” (CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 572).

A amplitude do conceito, envolvendo éareas tao variadas do conhecimento humano, ¢
tao significativa que o judiciario, vez ou outra, se vé obrigado a admitir a participacao do amicus
curiae no debate, com aporte de pareceres e manifestagdes de especialistas, fornecendo
subsidios instrutorios a solucdo de causa quando revestida de especial complexidade ou
relevancia, principalmente na analise das caracteristicas especificas da liberdade de expressao
artistica e da liberdade de expressao cientifica, como nas recentes decisdes do Supremo
Tribunal Federal acerca das células-tronco (BRASIL, 2010) e das biografias ndo autorizadas
(BRASIL, 2016a).

No dizer de Marques (2010, n. p.), “[...] expressar-se livremente €, antes de tudo, uma
exigéncia da sociedade democratica, da qual exige-se o pluralismo, a tolerancia e a mentalidade
ampla”.

Por sua vez, Ribeiro (2017) comenta que o eixo da liberdade de expressao ¢ a ideia de
dialogo, de debate aberto, recusando a ideia de que haja uma verdade unica. E complementa:

Evidentemente, como néo temos certeza do que ¢ melhor ou mesmo do que ¢é
certo, deve-se sim admitir o discurso tolo, errado, o “falar merda” que
mencionei. Mas admitir isso significa apenas reconhecer que nenhum de nos
¢ dono da verdade. Nao significa amparar como liberdade de expressdo
a incitagdo ao crime ou a pregagdo do odio. [...], crimes de 6dio, assim
entendidos os que visam um grupo pelo que ele é (e ndo pelo que algum
membro seu fez) — podem ser negros, judeus, homossexuais, mas ¢ crime o
discurso ou a agdo contra eles. (RIBEIRO, 2017, n. p.).

A liberdade de expressao pressupoe a existéncia de inter-relagdes sociais e interagdes
do individuo com seus semelhantes, de modo a “[...] participar a outros suas crengas, seus
conhecimentos, sua concepc¢ao do mundo, suas opinides politicas ou religiosas, seus trabalhos
cientificos”. (SILVA, 2014, p. 243). A liberdade de expressdao se caracteriza como a livre
exteriorizagao do pensamento na sua forma mais abrangente. Assim, o que intimamente era
imaginacao, cogitag¢do, pura consciéncia, pura crenca, agora ¢ produto decorrente da liberdade
de expressdo. O que, intimamente, era um irrelevante juridico, na passagem para o mundo dos
fatos ganha a prote¢do da ordem constitucional com vedacdo a toda e qualquer censura de
natureza politica, ideologica e artistica, bem como com a garantia da dispensa de licenga prévia

para sua divulgacao.
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Dessa forma, causa espanto a tramitacdo no Congresso Nacional de projeto de lei (PL
n. 8615/2017) que tem por finalidade proibir que a programacgao de TV, cinema, DVD, jogos
eletronicos e de interpretacdo — RPG, exibicdes ou apresentagdes ao vivo abertas ao publico
profanem simbolos sagrados (BRASIL, 2017a). O referido projeto de lei, que hasteia a bandeira
da defesa dos principios da moral e dos bons costumes, tem foco mesmo na censura e
desconsidera que faz parte da liberdade de expressdo a critica as instituicdes religiosas, que
embora sagradas e especiais para as pessoas que professam a fé, muitas vezes estdo envolvidas
e atos opressivos que ndo devem ficar ocultos do debate publico.

E de se destacar também que o Projeto de Lei n. 8615/2017 surge em reagio ao
alvorogo publico causado pela Exposicdo Queermuseu — Cartografias da Diferenca na Arte
Brasileira, promovida em setembro de 2017 pelo Banco Santander na cidade de Porto
Alegre/RS, que provocou interpretacdes personalissimas das obras de arte expostas,
transformadas em escandalo publico ndo em razdo dos que elas eram, mas em razdo do que
algumas pessoas diziam que elas representavam. Assim, diante desse sensivel clamor publico,
parlamentares de bandeiras religiosas diversas, que ndo enxergaram a diferenga entre a natureza
e carater artisticos das obras expostas e a apologia a pedofilia ou a zoofilia, que ndo entenderam
a arte como promotora da reflexdo e do pensamento critico, buscaram cercear a livre expressao
da criacdo artistica.

A solugdo para se confrontar a liberdade da expressao que seja considerada contraria
a moral, aos bons costumes e a religiosidade pessoal de cada um, afora os casos ja regulados
no Codigo Penal e na propria Constituicdo Federal, ¢ mais liberdade de expressdao. Assim, o
embate sera no sentido de se contrapor expressdes diversas, sejam elas materializadas em obras
ou apenas em discursos.

Dessa forma se admitira inclusive que se expresse por meio de opinides ou discursos
exagerados, estipidos ou mesmo falando bobagens por absoluto desconhecimento do contetido
e do contexto da metaforica linguagem artistica. A decisdo acerca da adequacao, da necessidade
ou da relevancia e permanéncia da obra, da exposicdo e do discurso sera individualizada e cada
um responderd subjetivamente por seus atos ¢ ideias.

Entretanto, ¢ importante que se diga que o fato de lei ordinaria regulamentar as
diversoes e os espetaculos publicos, condicionando-os a limites, classificando-os de acordo com
suas naturezas, de acordo com as faixas etarias e determinando os locais e horarios de suas
realizagdes por critérios adequados, ndo pode ser qualificado como censura prévia. E assim ¢
porqué o Estado tem a obrigacao de zelar pela ordenagao do espaco publico, pela preservacao

da “[...] dignidade do povo e pelo minimo de moralidade”. (BULOS, 2012, p. 135).
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Admite-se, portanto, dado a ndo existéncia de direitos absolutos, restrigdes e
responsabilizacdes, desde que condicionadas pela propria norma constitucional. Dessa forma,
a mesma ordem juridica que de um lado disponibiliza a liberdade de expressdo como direito
fundamental, de outro lado assegura que de seu exercicio abusivo, desproporcional e irrazodvel
podera decorrer sangdes ao infrator.

A Constitui¢do Federal também prevé, nos termos do art. 139, inciso III, que trata
acerca do estado de sitio, que em situagdes de excegdo poderao ser tomadas, contra as pessoas,
medidas de restricdes relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das
comunicagdes, a prestacdo de informagdes e a liberdade de imprensa, radiodifusdo e televisao
(BRASIL, 2014).

De outra forma, a liberdade de expressdo, na sua faceta negativa, também pode se
caracterizar pelo siléncio, “[...] pelo ndo falar, pelo ndo se pronunciar [...]” (CANOTILHO;
MOREIRA, 2007, p. 572) e ndo ser coagido a partilhar, defender ou contra-atacar opinides
quaisquer que sejam.

Existe, assim, uma inclinagdo argumentativa em favor do direito de expressao (posi¢cao
preferencial), ou seja, “[...] existindo duvida a respeito da legitimidade constitucional da
restri¢do, € de se privilegiar a liberdade de expressdao”. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO,
2013, p. 470-471). Em outras palavras, a posicdo preferencial da liberdade de expressdao
significa que, na ponderagdo entre os direitos envolvidos, esta recebe de inicio um peso maior,
exigindo-se que a pessoa prejudicada por uma mensagem “[...] prove o dolo ou culpa grave
para conseguir €xito em uma ac¢ao ajuizada contra o meio de comunicagao [...]” (CHEQUER,
2010, n. p.), ou seja, o dnus argumentativo para a restri¢ao fica a cargo daquele que alega a
violagao.

Sobre a liberdade de expressao, Chequer (2010, n. p.) diz que “[...] esse direito ora se
apresenta como um meio para a descoberta da verdade, ora como um meio para a efetivagdo do
processo democratico ou até mesmo para a garantia do desenvolvimento da sociedade ou da
estabilidade governamental”.

Assim, em decorréncia de possuir ambito de protecao tdo extenso, mas nao ilimitado
ou absoluto, bem como em razao de se mostrar como “[...] norma aberta e mével quando de sua
realizacdo ou concretizagdo na vida social [...]” (STEINMETZ, 2001, p. 63), o direito a
liberdade de expressdo entrara, inevitavelmente, em choque com outras garantias e valores
personalissimos, tais como, por exemplo, as inviolabilidades elencadas no inciso X do mesmo

art. 5° da Constitui¢do Brasileira (a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas).
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Outra mengao a posicao preferencial conferida a liberdade de expressdo foi feita pelo
Ministro Luis Roberto Barroso ao votar pela procedéncia da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n. 4815 para declarar inexigivel a autorizagdo prévia para a
publicacao de biografias constante nos art. 20 e 21 do Codigo Civil. O Ministro, ao destacar a
tensdo entre a liberdade de expressdo e o direito a informacao, de um lado, e os direitos da
personalidade (privacidade, imagem e honra), do outro —, afirmou que a liberdade de expressao
deve ser tratada como uma liberdade preferencial, “[...] uma primazia prima facie da liberdade
de expressao no confronto com outros direitos fundamentais”. (BRASIL, 2016a, n. p.).

Nesta ocasido, o Ministro Barroso afirmou que a interpretacao dos dispositivos dos art.
20 e 21 do Codigo Civil (Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002) estabeleciam uma norma
abstrata e permanente de primazia dos direitos da personalidade sobre a liberdade de expressao
relativamente a publicacdo de biografias (BRASIL, 2016a). Tal norma, caracterizada como
regra, descaracterizaria o sistema constitucional ao hierarquizar direitos fundamentais, ao

configurar evidente censura prévia e que, portanto, deveria ser declarado inconstitucional.

4.1 Liberdade de informacao

A liberdade de informacao refere-se ao direito de comunicar e receber informagdes
sobre fatos ou imagens noticiaveis. A liberdade de informagao, menos ampla que a liberdade
de expressao, encontra seu limite na prova da verdade e da relevancia.

Entretanto, como ressalta Marques (2010, n. p.) ao dizer acerca dos embates e das
criticas, ndo exclusivamente baseadas em fatos, efetivadas na seara politica que “[...] pode
resultar impossivel demonstrar a veracidade das declaracdes, tendo em vista que os juizos de
valor ndo admitem prova”. Essa restri¢ao serd de grande importancia na analise das colisdes de
direitos fundamentais que serdo vistas ao final desse trabalho.

Para ilustrar e complementar o estudo sobre esse tema em especifico, observe-se como
a liberdade de expressdo e informagdo esta descrita no art. 37° da Constituicdo da Republica
Portuguesa (PORTUGAL, [2005], n. p.):

Artigo 37.°

Liberdade de expressdo e informagéo

1. Todos tém o direito de exprimir e divulgar livremente o seu pensamento
pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, bem como o direito de
informar, de se informar ¢ de ser informados, sem impedimentos nem
discriminagdes.

2. O exercicio destes direitos ndo pode ser impedido ou limitado por qualquer
tipo ou forma de censura.
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O artigo acima regula genericamente as liberdades de expressdo e informagao e que
nele estariam reconhecidos dois conjuntos de direitos, distintos e concorrentes, quais sejam:
“[...] o direito de expressao do pensamento e¢ o direito de informacao”. (CANOTILHO;
MOREIRA, 2007, p. 572).

Ainda que se trate de Constituigdo diversa da brasileira e doutrinador lusitano, a
universalidade e lucidez de suas licdes permite, e até mesmo exige, sua utilizagdo na
compreensdo acerca da transformagao, em norma juridica, dos dispositivos do ordenamento
constitucional brasileiro que dizem acerca dessas liberdades.

Na analise do dispositivo contido na parte final do item 1 do art. 37 da Constitui¢do
Portuguesa, Canotilho e Moreira (2007) ensinam que, na completude de seu objeto normativo,
o direito de informacao ¢ integrado pelos direitos “de informar”, “de se informar”, e “de ser

informado”.

O “direito de informar” significa a liberdade que um sujeito emissor tem de transmitir
informagdes a outro sujeito receptor. Diz respeito a uma faculdade de transmitir mensagens. A
segunda vertente, o “direito de se informar”, significa a faculdade que tem o individuo de buscar
informacdes. Diz respeito a liberdade de procurar fontes de informacao e ao direito de ndo ser
impedido indevidamente na sua busca. Por terceiro e por ultimo, o “direito de ser informado”
significa a faculdade de “[...] ser mantido adequadamente e verdadeiramente informado, desde
logo, pelos meios de comunicacado e pelos poderes publicos [...]” (CANOTILHO; MOREIRA,
2007, p. 573), sobre tudo aquilo que for de interesse publico.

O direito de informar, primeira vertente da interpretagdo proposta por Canotilho e
Moreira (2007), € o conceito mais proximo da literalidade do art. 5°, inciso IX, c/c o art. 220 e
paragrafos, ambos esse o recorte especifico do “direito de informar” que interessara ao estudo
do presente trabalho.

Vale o registro que as demais vertentes referidas nos direitos “de se informar” e “de
ser informado”, que ndo serdo objeto de estudo especifico no presente trabalho, encontram-se

albergadas nos demais dispositivos constitucionais transcritos no inicio deste capitulo.
4.2 Liberdade de imprensa
A liberdade de imprensa é pressuposto essencial do Estado Democratico de Direito. E

forma de materializacdo do direito fundamental a informacao que ganhou, com a promulgagao

da Constituicao Federal de 1988, prote¢ao nunca antes alcangada visto que nenhuma lei podera
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conter dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de informagao jornalistica,
bem como devera vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideologica e artistica.

A profissao de jornalista implica, quase sempre, em escrever ou falar com veeméncia.
Os critérios para definir os limites do que pode ser considerado analitico, investigativo ou
opinativo, e aquilo que ¢ meramente ofensivo aos direitos da personalidade tem enorme carga
de subjetividade e juizes diferentes poderdo ter interpretacdes diferentes acerca do mesmo caso.
Entretanto, se forem observados pelo intérprete parametros minimos de objetividade, a decisdao
acerca de uma eventual ofensa a direito fundamental podera se circunscrever dentro de uma
moldura de razoabilidade.

Canotilho e Moreira (2007, p. 581) asseveram que “[...] a liberdade de imprensa, ou
liberdade de comunicagdo social, como um modo de ser qualificado das liberdades de expressao
e informagao [...]”, equivalendo, dessa forma, na materializagao dessas liberdades por meio dos
veiculos de comunicagdo, sejam impressos, Sonoros, visuais ou mesmo virtuais.

A liberdade de imprensa estd expressamente prevista no art. 220, da Constitui¢cao
Federal de 1988 (BRASIL, 2014, p. 153):

Art. 220. A manifestacio do pensamento, a criagdo, a expressdo ¢ a
informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restri¢do, observado o disposto nesta Constitui¢ao.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a
plena liberdade de informacido jornalistica em qualquer veiculo de
comunicac¢ao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIII e XIV.

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

Como descrito acima, nenhuma lei ou dispositivo podera impedir, de qualquer
forma, a plena liberdade da informacao jornalistica, bem como estd expresso que também ¢
vedada toda forma censura seja de natureza politica, ideoldgica ou artistica, desde que sejam
observadas as disposi¢des do art. 5°, incisos IV, V, X, XIII e XIV, da CF/88 (BRASIL, 2014).

A excegio do inciso XIII®, que ndo guarda conexio com o presente estudo, os demais
incisos do paragrafo 1°, do art. 220, serdo vistos no Capitulo 5 desse trabalho referente aos
direitos da personalidade.

A liberdade de imprensa, nascida da reivindicagdo de profissionais do jornalismo, nao
deve ser confundida com a liberdade de expressdo ja que ambas tém naturezas distintas. A
liberdade de imprensa tem sua pauta baseada na area jornalistica. J& a liberdade de expressao ¢

referida como a possibilidade de qualquer cidadao se manifestar.

8Art. 5°, inc. XIII - todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informagdes de seu interesse particular, ou de
interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas
cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado. (BRASIL, 2014, p. 3-12).
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Assim, a liberdade de imprensa ¢ para veiculos de comunicagdo e € “[...] equivalente
ao que a liberdade de expressao significa a uma artista.” (MEIRELES, 2017, n. p.). E um direito
acessorio das empresas jornalisticas e sO se justifica se utilizado para o cumprimento da missao
constitucional de preservagao e fortalecimento da democracia. Liberdade de imprensa nao € s6
noticiario, “[...] ¢ muito mais: ¢ doutrinagdo, ¢ critica, ¢ apologia, ¢ combate, ¢ vigilancia, ¢
palavra de ordem, ¢ brado de angustia, ¢ explosdo de alegria, ¢ expressao de arte, ¢ pensamento
e ¢ acdo.” (OLIVEIRA, 1972, p. 98).

Como manifestacao essencial das sociedades democraticas pluralistas, a liberdade de
imprensa ¢ uma das segurancas indispensdveis contra a ignorancia, a corrupg¢ao € a tirania, e
em prol da igualdade e aperfeicoamento da cidadania e das institui¢des, ainda que haja o risco
de subversao de seus ideais e possibilidade de produgao de efeitos nocivos contra a sociedade
em geral e contra os individuos em particular, quando, pautada na ansiedade e na
superficialidade, invade e afeta a intimidade e a vida privada das pessoas causando danos
irreversiveis.

A liberdade de imprensa deverd sempre ser fundamentada pela informagao verdadeira,
de real interesse publico e pela opinido critica, obedecendo o devido “[...] respeito aos valores
¢éticos e sociais da pessoa e da familia.” (BRASIL, 2014, p. 154). Além disso, as noticias
precisam ter conexado, ou seja, pertinéncia tematica e relevancia para explicitar algum assunto
de interesse publico. O bom jornalismo compreende que “a liberdade de imprensa ndo concede
ao jornalista um passaporte de imunidade [...]” (MENDES; GONET BRANCO, 2014, p. 277)
para investir contra os direitos fundamentais da personalidade das pessoas.

Dessa forma, a liberdade de imprensa, sendo usufruida com ética e boa-fé, sera
sindbnimo do bom direito e diminuira significativamente as demandas judiciais acerca de

eventuais abusos.

4.3 O discurso de odio

Discurso de 6dio ¢ “[...] a liberdade de expressdo voltada para a incitacdo a
discriminacao racial ou contra um determinado grupo religioso, €tnico, social ou cultural.”
(MEYER-PFLUG, 2011, n. p.). Nesses termos foi definido pela autora um dos temas mais
polémicos relativamente ao estudo acerca dos limites da liberdade de expressao.

Nas palavras Silva et al. (2011, p. 447), o discurso de 6dio “[...] ¢ uma manifestacao
segregacionista, baseada na dicotomia superior (emissor) e inferior (atingido) e, como

manifestagdo que €, passa a existir quando ¢ dada a conhecer por outrem que niao o proprio
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autor.” Os autores ressaltam ainda que a “[...] existéncia do discurso de 6dio, assim como toda
expressao discursiva, exige a transposicao de ideias do plano mental (abstrato) para o plano
fatico (concreto).” (SILVA et al., 2011, p. 447).

Trata-se de uma manifestagao da liberdade de expressao, ja saida do mundo das ideias,
quando o seu contetdo se formar de apologia ao 6dio ou preconceito, num contexto que
estimule a violéncia e que desqualifique um determinado grupo como detentor de direitos
fundamentais. O 6dio, enquanto permanece na mente, ndo causa dano algum, ¢ um irrelevante
juridico. Somente quando se transforma de mera cogitagao abstrata, de pensamento, para o
discurso concreto € que exigira a intervengao juridica.

O entendimento de Silva (2009, p. 3199) ¢ que manifestacdes que pretendam “[...]
silenciar ou cercear a liberdade de grupos humanos, ragas e etnias, estdo excluidas do ambito
de prote¢ao da liberdade de expressao e da liberdade artistica [...]” em razdao de seu efeito
silenciador que tende a diminuir o sentimento de dignidade das pessoas ao impedi-las de
participar das atividades sociais.

O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou no sentido de que o discurso de 6¢dio nao
deve ser tolerado, bem como que nao esta incluido dentro dos limites de prote¢ao da liberdade
de expressdo, nos seguintes termos: “O direito a livre expressdo ndo pode abrigar, em sua
abrangéncia, manifestagdes de contetido imoral que implicam ilicitude penal.” (MENDES;
GONET BRANCO, 2014, p. 188). Assim, nos termos do Acérdao prolatado nos autos do
Habeas Corpus n°. 82.424/RS:

As liberdades publicas ndo sdo incondicionadas, por isso devem ser exercidas
de maneira harmonica, observados os limites definidos na propria
Constitui¢do Federal (CF, artigo 5°, §2° primeira parte). O preceito
fundamental da liberdade de expressdo ndo consagra o direito a incitagdo ao
racismo, da que um direito individual ndo pode constituir-se em salvaguarda
de condutas ilicitas, como sucede com os direitos contra a honra. (BRASIL,
2003, n. p.).

A ARTIGO 19°, com base em discussdes sobre liberdade de expressio e igualdade,
envolvendo um grupo de oficiais de alto nivel da Organizag¢ao das Nagdes Unidas (ONU) e de
outras organizacoes e especialistas em direito internacional dos direitos humanos e da sociedade
civil, relacionou os denominados Principios de Camden sobre Liberdade de Expressdao e

Igualdade (ARTIGO 19, 2009).

°A ARTIGO 19 é uma organizag¢do ndo-governamental de direitos humanos fundada em 1987, em Londres, com
a missdo de defender e promover o direito a liberdade de expressdo e de acesso a informagdo em todo o mundo.
Organiza campanhas, prepara oficinas, publica relatorios, participa de articulagdes politicas, realiza litigios
estratégicos, acompanha processos legislativos, entre varias outras a¢des, sempre no sentido de pressionar o poder
publico a garantir o direito das pessoas de se expressarem livremente e de terem acesso a informagdes publica.
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Dentre outros principios, a organiza¢do ndo governamental propde que “[...] todos os
Estados devem adotar legislagdo que proiba qualquer promog¢do de 6dio religioso, racial ou
nacional que constitua uma incitacdo a discriminacao, hostilidade ou violéncia (discurso do
odio) [...]” (ARTIGO 19, 2009, p. 10) e complementa dizendo que os termos “06dio” e
“hostilidade” se referem a emoc¢des intensas e irracionais de oprobrio, animosidade e aversao
ao grupo visado.

Como se vé€, veda-se, em escala mundial, o discurso o 6dio. Assim, o Conselho
Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagdao em Direito (CONPEDI), durante o III Encontro de
Internacionalizacdo, realizado no ano de 2015, em Madrid, na Espanha, enumerou, com base
no trabalho produzido pela ARTIGO 19, uma série de critérios para identificar o discurso de
odio e corta-lo pela raiz. Sao eles:

i. Severidade: a ofensa deve ser ‘a mais severa e profunda forma de
oprobrio’;

ii. Intencdo: deve haver a inten¢do de incitar o 6dio;

iii. Conteudo ou forma do discurso: devem ser consideradas a forma, estilo e
natureza dos argumentos empregados;

iv. Extensdo do discurso: o discurso deve ser dirigido ao ptblico em geral ou
a um numero de individuos em um espaco publico;

v. Probabilidade de ocorréncia de dano: o crime de incitacdo ndo necessita
que o dano ocorra de fato, entretanto ¢ necessaria a averiguagdo de algum
nivel de risco de que algum dano resulte de tal incitaggo;

vi. Iminéncia: o tempo entre o discurso e a agdo (discriminagdo, hostilidade
ou violéncia) ndo pode ser demasiado longo de forma que néo seja razoavel
imputar ao emissor do discurso a responsabilidade pelo eventual resultado;
e

vii. Contexto: a ofensa deve ser considerada dentro de um contexto do
discurso, e ndo de forma isolada. (ALMEIDA JUNIOR, 2015, p. 20).

Portanto, para que fique caracterizado um discurso como sendo de 6dio, sem que caiba
davidas quanto a necessidade de sua censura, devem ser levados em consideragao a severidade,
a intengdo, o contetdo, a forma e extensdo do discurso, a probabilidade de ocorréncia de dano
e o contexto em que manifestado, sob risco de se restringir a liberdade de manifestacdo de
pensamento apenas por terem como conteudo “[...] opinides contrarias ao imaginario popular,
desfavoraveis a canones historicos, sobretudo aqueles que visitam versdes historicas.”
(ALMEIDA JUNIOR, 2015, p. 21).

Como bem ressaltam Stroppa e Rothenburg (2015, n. p.), “[...] as expressdes de 6dio
ndo contribuem para o debate e precisam ser reprimidas, mas que isso ndo pode acarretar a
supressao de discursos moralmente reprovaveis ou dissonantes porque tal comportamento

comprometeria o cerne da liberdade de expressao”.
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4.4 Liberdade de expressio e 0o momento da intervenc¢io judicial

O debate acerca do momento em que deva ocorrer a intervencao judicial em caso de
colisdo de direitos ndo € novo. Alguns autores defendem que deva ser prévio, de forma a evitar
mal irremedidvel, mas correndo o risco de ser caracterizada como censura prévia. Outros
defendem que deva ser ulterior, de forma a descaracterizar a censura prévia, mas correndo o
risco da ineficacia.

Bulos (2012, p. 134), com horror a censura prévia, considerada “[...] expediente
maléfico e execravel [...]”, defende que o mais importante que impedir a expressao ¢ o
disciplinamento das decisdes judiciais acerca das responsabilizacdes e aplicacdo das sangdes,
desde que proporcionais e razoaveis, ¢ “[...] que constituam providéncias necessarias numa
sociedade democratica [...]” ((CONSELHO DA EUROPA], 2002, p. 12), posteriores a
manifestagdo da liberdade de expressdo e de informagdo, caso essa seja abusiva e exigir
reparacdo criminal, civil ou administrativa, em razao de ofensa a outro direito fundamental.

Silva (2009), no mesmo sentido, diz que no art. 5°, inciso V' da Constitui¢io Federal
¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacao por dano
material, moral ou a imagem, e que, portanto, esta acdo judicial seria a resposta para eventuais
conflitos entre a liberdade de expressdo e os direitos da personalidade, “[...] mostrando,
claramente, uma op¢do do constituinte pela repara¢do posterior do dano, em detrimento da
censura prévia de qualquer forma de manifestacdo do pensamento.” (SILVA, 2009, n. p.).

Ainda nessa linha de pensamento, Barroso (2004) diz que o excesso na utilizagdo das
liberdades de expressdo e de informagdo pode ser repreendido posteriormente por diversos
mecanismos, dentre os quais se incluem a “[...] retificagdo, a retratagdo, o direito de resposta e
a responsabilizacdo civil ou penal e a interdi¢dao da divulgagao [...]” (BARROSO, 2004, p. 27-
28), cuja possibilidade de interdicao da divulgacao somente devera ser utilizada em hipdteses
extremas. E ainda assim serd “[...] imprescindivel averiguar se a intervenc¢do ¢ proporcional,
contemplando os aderecos da adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.”
(NOBRE JUNIOR, 2009, p. 7).

Dentre outros autores que pensam de forma diversa quanto ao momento da intervengao

da intervengao, cita-se Mendes (1994, p. 297), que diante dos termos peremptorios do art. 5,

10 Art. 5°, inc. V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano
material, moral ou a imagem. (BRASIL, 2014, p. 3-12).
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inciso X'!, fez a seguinte observacio: “[...] parece evidente que o constituinte ndo pretendeu
assegurar apenas eventual direito de reparacdo ao eventual atingido [...]”, do contrario outros
direitos e valores constitucionais, igualmente relevantes, quedariam esvaziado. E ainda que
somente nos casos de impossibilidade de se obstar a materializacao do ato lesivo aos direitos
da personalidade ¢ que se deveria recorrer a parte final do referido inciso X para assegurar o
direito a indenizacdo pelos danos material e moral.

A esse respeito, tem-se o seguinte exemplo: se um sujeito se depara com a iminéncia
da divulgagdo de fato que ofenda indevidamente algum de seus direitos da personalidade,
privacidade, intimidade, honra ou imagem, “[...] ndo h& por que cobrar que aguarde a
consumagdo do prejuizo ao seu direito fundamental, para, somente entdo, vir a buscar uma
compensagao econdmica.” (MENDES; GONET BRANCO, 2014, p. 280). E arremata com uma
logica translicida de que se a fundamentagdo do pedido de indenizagdo demonstrar que era
premente a existéncia de perigo de dano, e evidente a probabilidade do direito, demonstrara

também que o fato ndo teria mesmo a protecao do direito para permitir que fosse divulgada.

' Art. 5°, inc. X - s3o invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo. (BRASIL, 2014, p. 3-12).
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5 DIREITOS DA PERSONALIDADE

Os direitos da personalidade, assim como as liberdades de expressao, sdo assegurados
em inumeros tratados internacionais dos quais o Brasil ¢ signatario, dentre eles, por exemplo:
A Declarag¢ao Universal dos Direitos Humanos (ONU, 2014, n. p.):

Artigo 12. Ninguém sera sujeito a interferéncia em sua vida privada, em sua
familia, em seu lar ou em sua correspondéncia, nem a ataque a sua honra e
reputacdo. Todo ser humano tem direito a protecdo da lei contra tais
interferéncias ou ataques.

A Convengao Americana sobre Direitos Humanos, Pacto de Sao José da Costa Rica
(BRASIL, 1992a, n. p.):

Artigo 11. Protecao da honra e da dignidade.

1. Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua
dignidade.

2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida
privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de
ofensas ilegais a sua honra ou reputagao.

3. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais ingeréncias ou tais
ofensas.

E o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (BRASIL, 1992b, n. p.):

Artigo 17

1. Ninguém podera ser objetivo de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua vida
privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de
ofensas ilegais as suas honra e reputacdo.

2. Toda pessoa tera direito a proteg¢do da lei contra essas ingeréncias ou ofensas.

Os direitos da personalidade, subjetivos e intrinsecos a pessoa humana desde o seu
nascimento, compdem um conjunto de limites externos a liberdade de informacdo e estdo
positivados na Constituicao Federal no momento em que esta declara, nos termos do art. 5°,
inciso X, invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas:

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

[...]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo; [...]. (BRASIL, 2014, p. 3).

Como se vé€, o ambito de prote¢do neste especifico inciso X ¢é referente a quatro
inviolabilidades das pessoas: a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a imagem. De forma

didatica este quarteto sera estudado individualmente, mas, evidentemente, sdo integrantes
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indissociaveis da prote¢do maior que ¢ a garantia da dignidade da pessoa humana, “[...] em seus
componentes fisicos, psiquicos e morais.” (BITTAR, 1989, p. 17).

Desde logo, ¢ importante que se diga que a intimidade foi considerada no dispositivo
constitucional um direito diverso dos direitos a vida privada, a honra e a imagem. Silva (2014,
p. 208) alerta para o fato da imprecisdo terminologica, e diz ser preferivel “[...] usar a expressao
direito a privacidade, num sentido genérico e amplo, de modo a abarcar todas essas
manifestagdes da esfera intima, privada e da personalidade, que o texto constitucional em
exame consagrou’.

Da mesma forma, Bulos (2012, p. 137) diz que “[...] mesmo o constituinte tendo
apartado uma expressao da outra, ndo ha como dissociar o direito a intimidade do direito a
privacidade”.

Entretanto, como a fragmentacao do conceito da “privacidade” ou “vida privada” tera
significativa influéncia na definicdo da intensidade e da extensdo de prote¢do da norma, a
depender do “status social” do sujeito a ser protegido, no prosseguimento desse estudo se
utilizara, em alguns momentos, o entendimento clarificado por Andrade (1996, p. 105):

Tradicionalmente, na jurisprudéncia alema, a protecdo da vida privada era
analisada na perspectiva de trés graus ou esferas distintas: intimidade,
privacidade e publicidade.

A publicidade ¢ a area de atuacdo publica de cada pessoa, exposta ao interesse
publico em geral, e que, consequentemente, apresenta livre atuagdo pelos
meios de comunicagdo em geral.

A privacidade é uma esfera intermediaria, cuja prote¢do ¢ inversamente
proporcional ao estatuto social da pessoa; assim, quanto mais publica a pessoa,
menor o grau de protecao.

A intimidade € o tltimo e inviolavel reduto da liberdade pessoal, que ndo pode
ser devassada por mais publica que seja a pessoa.

Esses graus de protegdo da vida privada serviram de referéncia para a doutrina
¢ para a jurisprudéncia alema estabelecerem os limites da liberdade de
imprensa, embora recentemente esses conceitos tenham sido revisitados.

Como se percebe, a garantia da inviolabilidade ¢ ampla e “[...] abrange o modo de vida
doméstico, nas relagdes familiares e afetivas em geral, fatos, héabitos, local, nome, imagem,
pensamentos, segredos, €, bem assim, as origens e planos futuros do individuo.” (SILVA, 2014,
p. 208).

Vale aqui ressaltar, mas ndo aprofundar, uma caracteristica moderna que tem afetado
de forma significativa os direitos da personalidade. E que o advento das novas tecnologias

digitais, de captacao, de guarda e de divulgacdo de fotos, videos e informagdes diversas no
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ciberespaco'?, colocou para o mundo juridico problemas até entdo desconhecidos, tais como a
invasio da privacidade e da intimidade pela forma virtual, a criacdo de avatares'®, fake news'*
e a universalizagdo dos ataques a direitos fundamentais por meio de uma rede mundial

impessoal.

5.1 Direito a intimidade

A intimidade, para aqueles que a consideram diversa da privacidade, se caracteriza
como “[...] a esfera secreta da vida do individuo na qual este tem o poder legal de evitar os
demais [...]” (SILVA, 2014, p. 209), e o poder de excluir do conhecimento de qualquer outra
pessoa, inclusive aquelas que compartilham sua vida privada, assuntos que digam respeito
apenas a si proprio “[...] como seus desejos, seus segredos € mesmo seus relacionamentos
afetivo-sexuais.” (DANTAS, 2014, p. 325).

A que se ressaltar que na configuragdo especifica da ofensa contra a privacidade ou a
intimidade ndo importa se os fatos revelados ou devassados sdao verdadeiros ou falsos, importa
que tenham invadido indevidamente uma esfera protegida do individuo.

Por outro lado, “[...] os direitos fundamentais ndo sdo suscetiveis de renuncia plena,
mas podem ser objeto de autolimitagdes, desde que ndo esbarrem no nucleo essencial da

dignidade da pessoa.” (MENDES; GONET BRANCO, 2014, p. 284).

5.2 Direito a vida privada (privacidade)

Vida privada ou privacidade sera caracterizada, numa acep¢ao ampla, como “[...] o
conjunto de informag¢ao acerca do individuo que ele pode decidir manter sob seu exclusivo
controle, ou comunicar, decidindo a quem, quando, onde e em que condi¢des, sem a isso poder
ser legalmente sujeito [submetido].” (SILVA, 2014, p. 208). A privacidade delimita
manifestagdes de carater particular da pessoa as quais nao se quer, ou ndo se pretende, dar

publicidade. Trata-se de relagdes afetivas, particulares, familiares as quais ndo se quer divulgar,

12Ciberespacao ¢ o espago virtual para a comunicagio que surge da interconexao das redes de dispositivos digitais
interligados no planeta, e compreende um ambiente de divulgagdo de informacao, de entretenimento e cultura,
no qual os individuos podem expressar suas singularidades.

13 Avatar é um cibercorpo inteiramente digital, uma figura grafica de complexidade variada que empresta sua vida
simulada para o transporte identificatorio de cibernautas para dentro dos mundos paralelos do ciberespaco.

“Fake news consiste na distribuicio deliberada de desinformagio ou boatos nas midias sociais, por meio de
noticias falsas escritas e publicadas com a intengdo de enganar, a fim de obter ganhos financeiros ou politicos,
muitas vezes com manchetes sensacionalistas, exageradas ou evidentemente falsas para chamar a atengao.
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ou ainda, que se quer privar do conhecimento publico. E o direito de reservar para si, como
sigilo, os seus proprios interesses pessoais.
Ainda a esse respeito, Fernandes (2011, p. 314) afirma que:

O direito a privacidade esta ligado a exigéncia do individuo encontrar-se
protegido na sua soliddo, na sua paz ¢ equilibrio, sendo a reclusdo perioddica
uma necessidade da vida moderna, até mesmo como elemento de satude
mental. Além disso, a privacidade é condigdo para o correto desenvolvimento
da personalidade.

A privacidade refere-se a uma prote¢do inversamente proporcional ao status social da
pessoa, definido pela posicao social do individuo na estrutura da sociedade, de tal modo que
quanto maior ascensao social, maior sera o “status social”, a posi¢ao, o prestigio e a influéncia
do individuo. E comum a associagdo do status social ao individuo apenas pelo aspecto positivo
nas suas dimensdes econOmica, politica, cultural, intelectual, dentre outras, que exaltam o
carater e o poder da pessoa. Entretanto, o status social também pode estar relacionado aspectos
negativos, com pessoas diversas € em ambientes especificos, inclusive assassinos e traficantes.

De qualquer forma, quanto mais publica for a pessoa, menor sera o grau de prote¢ao
oferecido pelo direito fundamental a privacidade. A extensdo e a intensidade da prote¢do a vida
privada dependem, em parte, do modo de viver do individuo, reduzindo-se, mas ndo se

anulando, quando se trata de celebridade.

5.2.1 Limites ao direito a privacidade

Como ja visto em passagens anteriores, a complexidade das relagdes sociais modernas
e as constantes interagdes entre pessoas com interesses diversos impede que se atribua valor
absoluto aos direitos fundamentais individuais. E ndo sera diferente com o direito a privacidade,
pois € possivel e até mesmo provavel que interesses publicos, protegidos também por normas
constitucionais, relativizem o direito ao recolhimento do individuo.

Como alerta Gilmar Mendes (apud FERNANDES, 2011, p. 283), “[...] o interesse
publico despertado por certo acontecimento ou por determinada pessoa que vive de uma
imagem cultivada perante a sociedade pode sobrepujar a pretensao de ser deixado s6.” Portanto,
de acordo com andlise e ponderacdo das condig¢des circunstanciais do caso concreto, a
desconsideragdo do direito a privacidade, configurada pela divulgacdo ao publico de fatos
privados referentes a um determinado sujeito, podera ser caracterizada como admissivel.

Assim, na analise das circunstancias do caso concreto devera ser levado em

considera¢do, dentre outros fatores, 0 modo como o fato, que a priori seria privativo do sujeito,
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se tornou publico. Em outras palavras, deve ser verificado como ocorreu a transferéncia da
informagdo do privado ao publico. Tal andlise ¢ imperativa visto que ha casos em que “[...] um
aspecto da intimidade de alguém ¢ livremente exposto pelo titular do direito e ha outros casos
em que a noticia foi obtida e propalada contra a vontade do seu protagonista.” (FERNANDES,
2011, p. 283). Assim, a tutela oferecida pelo direito a privacidade depende, em parte, do
comportamento ¢ do modo de viver do sujeito, em tese, ofendido.

Outro fator que, na ponderacao de um caso concreto, pode relativizar o conceito de
privacidade, reduzindo-o sem invalidéa-lo, ¢ quando o sujeito for uma pessoa publica ou, ainda
que seja andnima, esteja em local publico se sujeitando a ser filmado ou fotografado como parte
de um corpo social coletivo. Neste caso ndo poderia se opor a aparecer na cena, desde que sem
destaque e desde que tais cenas sejam de relevancia publica e ndo sejam utilizadas para fins
comerciais.

Assim, na ponderagdo entre o interesse publico e a privacidade do individuo, o carater
de pessoa publica ou pessoa envolvida em assunto de relevancia publica, podera definir que o
individuo envolvido detenha menor prote¢do ao direito a privacidade que o outro individuo com
a pretensao a liberdade de expressao.

Além de tudo que ja foi dito exige-se que a divulgagdo ndo seja destinada meramente
a atender a curiosidade do publico. Deve se constituir em elemento ttil de informacao a orientar
o individuo, bem como deve ser evidente o maior interesse publico que o desgaste material e
emocional do retratado. Por 6bvio que noticias sobre habitos sexuais ou dietas exoticas de uma
celebridade ndo fazem parte deste rol matérias de interesse publico, prevalecendo, nesses casos,
o resguardo da intimidade. Fatos desvinculados do carater social da pessoa ptblica ndo podem

ser considerados de interesse publico.

5.2.2 Direito ao esquecimento

O direito ao esquecimento, intimamente relacionado ao parametro da ponderacao
denominado “atualidade do fato”, ¢ o direito reivindicado por determinada pessoa no sentido
de ndo permitir a divulgacdo de um fato do qual fez parte integrante, mesmo que veridico,
ocorrido em passado distante. O direito ao esquecimento encontra protecdo nos mesmos
incisos que tratam dos demais direitos da personalidade e, quando invocado, certamente o
sera por estar em choque com a liberdade de expressao, em sentido amplo.

Nesse contexto, Mendes e Gonet Branco (2014, p. 286) asseveram que:
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Se a pessoa deixou de atrair notoriedade, desaparecendo o interesse publico
em torno dela, merece ser deixada de lado, como desejar. Isso ¢é tanto mais
verdade com relagdo, por exemplo, a quem ja cumpriu pena criminal e que
precisa reajustar-se a sociedade. Ele ha de ter o direito a ndo ver repassados
ao publico os fatos que o levaram a penitenciaria.

Assim, por meio do referido direito, devera ser analisado se existe real interesse
publico atual em trazer a memoria aquela informagdo, bem como se existe interesse em
relembrar o individuo conexo com a noticia. Se a resposta for positiva ndo cabera se falar em
direito ao esquecimento. E o caso dos crimes verdadeiramente histéricos, assim considerados
em cada caso concreto, quando for impossivel narrar o fato desvinculado do autor do fato.

De outro lado, ndo havendo interesse publico atual, o individuo podera exercer sua
pretensdo de ser esquecido, invocando seu direito em relagao aos fatos do passado.

Ainda que ndo seja de debate recente na doutrina juridica, o direito ao esquecimento,
vez ou outra, ressurge no debate publico. No campo juridico estd fixado por meio do
Enunciado n. 531, da VI Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal. Trata-se de
uma orientacdo que diz: “[...] a tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da
informagao inclui o direito ao esquecimento.” (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2013,
p- D).

A justificativa para o referido Enunciado ¢ que ndo se atribui a ninguém o direito de
apagar fatos ou reescrever a propria historia, mas apenas se estd assegurando a possibilidade de
discutir o uso que ¢ dado aos fatos pretéritos, mais especificamente o modo e a finalidade com
que sdo lembrados.

De idéntico sentido, o Enunciado n°. 576, do mesmo Conselho, diz que “[...] o direito
ao esquecimento pode ser assegurado por tutela judicial inibitoria” (CONSELHO DA
JUSTICA FEDERAL, 2015, p. 17). Desta feita teve como indutor o entendimento do STF, na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°. 4815, que declarou inexigivel a autorizagdo prévia
para a publicac¢do de biografias, em consondncia com os direitos fundamentais a liberdade de
expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, independentemente
de censura ou licenga de pessoa biografada, relativamente a obras biograficas literarias ou
audiovisuais (ou de seus familiares, em caso de pessoas falecidas).

Com isso, nos termos da justificativa do Enunciado n°. 576, o STF negou o direito ao
esquecimento quando em confronto com a liberdade de publicar biografias, mas nao eliminou

a possibilidade de seu reconhecimento em outros casos concretos.
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Ainda que tais enunciados ndo tenham for¢a de norma obrigatdria, sio uma importante
fonte do direito para pesquisa e para fundamentagdo de teses argumentativas dos operadores do
direito.

De outro lado, resta claro que os excessos no uso da liberdade de expressao deverdao
continuar a ser repreendidos por meio dos instrumentos juridicos adequados: direito de resposta,
de indenizagao por danos morais ou pela responsabilizag@o criminal por delito contra a honra,
conforme seja o caso.

O direito ao esquecimento ¢ tema de fundamental importancia na atualidade visto que,
com o advento das novas tecnologias da informacao, os fatos e as imagens estao se eternizando
na “nuvem da internet” e se tornando onipresentes. Com poucos comandos em um aparelho
eletronico ¢ possivel reavivar fatos do passado. Também com o advento das diversas operadoras
de televisdo a cabo, foram criados canais especificos para retransmissao de eventos, noticias e
casos historico que em outra realidade tecnolédgica seriam relegados, se muito, aos livros de
escolares.

O debate principiologico acerca do direito ao esquecimento veio a publico, de fato,
em razao de ex-condenados que, apds terem cumprido a pena e terem alcangado os objetivos
da execugdo penal, se viram novamente expostos ao publico por crimes do passado. Tal
exposi¢ao lhes nega condigdes para uma harmdnica integragdo na sociedade.

Atualmente esse debate, ja mais amplo, envolve também outros aspectos da vida da
pessoa, inclusive de pessoa publica, ou mesmo celebridade, que ndo cometeu crime algum, e
que por razdes diversas deseja o esquecimento em um fato especifico ou mesmo a volta ao
completo anonimato, como o emblematico exemplo da ex-atriz Ana Paula Ardsio que, mesmo
tendo feito sucesso na televisdo ha alguns anos, escolheu voltar ao anonimato.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) ja se manifestou algumas vezes acerca do
assunto e, por um lado, assegurou que as pessoas tém o direito de serem esquecidas pela
opinido publica e até pela imprensa. Assim os atos criminosos que praticaram no passado nao
podem também permanecer eternamente na memoria da sociedade por obra de veiculos de
informacao.

Nos termos do voto do Ministro do Superior Tribunal de Justica, Luis Felipe Salomao,
tem-se que:

Com efeito, o reconhecimento do direito ao esquecimento dos condenados que
cumpriram integralmente a pena e, sobretudo, dos que foram absolvidos em
processo criminal, a meu juizo, além de sinalizar uma evolu¢do humanitaria e
cultural da sociedade, confere concretude a um ordenamento juridico que,
entre a memoria — que € a conexao do presente com o passado — e a esperanca
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— que ¢ o vinculo do futuro com o presente —, fez clara opgao pela segunda.
(BRASIL, 2012, n. p.).

Por outro lado, nos limites do mesmo Superior Tribunal de Justi¢a, o Ministro
Rogério Schietti Cruz manifestou-se no sentido de que ndo incide o direito ao esquecimento
“[...] quando a extin¢do da pena ndo se distancia em demasia da data do novo delito praticado
[...]” (BRASIL, 2016b, n. p.), ainda que ja tenha ultrapassado o lapso temporal superior a 5
(cinco) anos, entre a data do cumprimento ou extingdo da pena e a infragdo posterior,
necessarios para que as condenagdes penais anteriores ndo prevalecem para fins de
reincidéncia.

Em outro caso, envolvendo a apresentadora Xuxa Meneghel, o Superior Tribunal de
Justica (BRASIL, 2011) deu provimento a um recurso especial, ponderando entre o direito a
informagao e outros direitos envolvidos, reconhecendo a primazia do direito a informagao, em
especial na internet.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal devera, em breve, dar um entendimento
definitivo sobre o assunto, visto que tramita na Corte Superior o Recurso Extraordinario (RE)
n. 1010606/2016, cujo relator, Ministro Dias Téffoli, convocou e realizou no més de junho
de 2017 uma audiéncia publica com advogados, especialistas e pesquisadores para debater o
“direito ao esquecimento”, tema que envolve a harmonizagao dos principios constitucionais
da liberdade de expressdo e do direito a informagdo, a dignidade da pessoa humana e a
inviolabilidade da honra e da intimidade, tendo por objetivo recolher subsidios para orientar
e pacificar sua aplicagdo em processos judiciais em todo o Brasil, pois sera levado a plenario

e tera repercussao geral (BRASIL, 2017b).

5.3 Direito a honra

A honra consiste no conjunto de atributos morais, intelectuais e fisicos de uma pessoa
e nos termos descritos por De Cupis (2008, p. 121), “[...] significa tanto o valor moral intimo
do homem, como a estima dos outros, como a consideragao social, 0 bom nome ou a boa fama,
como também o sentimento, ou consciéncia, da propria dignidade pessoal”.

Dessa definicao se extrai que o direito a honra abrange um aspecto externo, como
honra objetiva refletida na consideracio dos outros, e um aspecto interno, como honra subjetiva
expressa no sentimento da propria pessoa e, tal qual os demais direitos da personalidade,
também recebe prote¢do constitucional de cardter horizontal, perante os particulares, e de

carater vertical, diante do Estado.
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No entendimento de Farias (1996, p. 109), a defini¢cdo de honra indica que seu “[...]
fundamento radica no principio da dignidade da pessoa humana [...]”, sendo caracteristica
essencial a toda e qualquer pessoa, independentemente da origem, raga, sexo, cor, idade, classe
social ou de qualquer outra caracteristica discriminatoria, bem como independentemente de
crenca religiosa, convicg¢do filosofica ou politica.

A honra, bom nome ou boa fama, constitui requisito basico para a conquista e
desenvolvimento das relacdes sociais. Assim, as ofensas contra a honra sdo delitos que
prejudicam a moral, sendo, inclusive, prescritos no Coédigo Penal como crimes: calinia
(imputacgdo falsa de um fato criminoso a alguém / art. 138 do CP), difamag¢do (imputacao de
ato ofensivo a reputacao de alguém / art. 139 do CP) e injuria (qualquer ofensa a dignidade de
alguém / art. 140 do CP).

A que se registrar que na calunia, por atingir a honra objetiva, admite-se, como regra,
0 exceptio veritatis, o que significa que se a expressdo (imputagdo de um fato criminoso) for
verdadeira ndo haverd crime contra a honra e por conseguinte ndo havera ofensa ao direito da
personalidade.

Na difamacgao a excecdo da verdade sera admitida, excepcionalmente, na hipotese da
vitima ser funciondrio publico e o fato imputado ter relacdo com o exercicio da fungdo. Nesse
caso, se provada a veracidade da imputag@o ndo havera crime contra a honra e por consequéncia
ndo haverd ofensa ao direito da personalidade. Se a vitima ndo for funcionario publico a verdade
serd um irrelevante juridico e restara sempre caracterizada a difamacao.

Na injaria, por ofender a honra subjetiva, a excecdo da verdade esta vedada em
qualquer hipdtese. Assim, sendo verdade ou mentira, havendo expressdo de qualidade negativa
a alguém que seja ofensiva a sua dignidade, estard caracterizada a ofensa ao direito da
personalidade.

O detalhamento acima, de matéria penal, sera relevante quando da analise da
jurisprudéncia referente a colisdo entre liberdade de imprensa e direitos a honra, visto que o
ministro Celso de Mello, estabeleceu que “[...] o Codigo Penal € substituto para delitos previstos
pela Lei de Imprensa [...]” (BRASIL, 2009a, n. p.) que serviu de fundamentacao legal para

condenacao de um jornalista por publicar artigo difamatério contra um Senador da Republica.

5.4 Direito a imagem

Muito além da palavra e da retorica, o mundo vé cada vez mais. Seja por meio de fotos

ou de videos, a imagem adquiriu um poder hipndtico e uma velocidade de transmissdo sem
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precedentes. Produzi-las e divulga-las, sem antes interpreta-las e compreendé-las, torna-se, por
vezes e nao raramente, causa de litigios judiciais, merecendo o tratamento do direito e da justica.
As violagdes ao direito a imagem passaram a ser coibidas € os abusos nas divulgacdes
repreendidos e indenizados.

O direito a imagem, como um dos direitos fundamentais integrantes dos direitos da
personalidade. Apenas a partir da Constituicdo Federal de 1988, conquistou um conceito
doutrinario e jurisprudencial nitidamente mais ampliativo acerca de suas delimitag¢des. Por essa
razao se entende o fato de se encontrar ainda, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia,
defini¢des restritivas quanto ao seu objeto de prote¢do, como por exemplo o entendimento de
Farias (1996, p. 119) ao dizer que “[...] para a ordem juridica, a ideia de imagem [...] restringe-
se a reproducao dos tracos fisicos da figura humana sobre um suporte material qualquer.” Ou
ainda, a expressao do Ministro do Superior Tribunal de Justi¢a, César Asfor Rocha, em sede de
Recurso Especial, que diz que “[...] aimagem ¢ a projecdo dos elementos visiveis que integram
a personalidade humana, e a emanag¢ao da propria pessoa, e o eflivio dos caracteres fisicos que
a individualizam.” (BRASIL, 1998, n. p.).

Entretanto, Miranda (1955), no seu tempo e com visao prospectiva, ja incluia a voz
como um algo a mais na composic¢do do direito de imagem, além de somente aspectos fisicos e
visiveis, quando dizia que ¢ direito a imagem “[...] quando tem como contetido a reproducao
das formas, ou da voz, ou dos gestos, identificativamente.” (MIRANDA, 1955, p. 53).

Como representante da visdo moderna da doutrina, Silva Neto (2006, p. 573) diz que
“[...] embora estejamos acostumados a admiti-la como sindonimo de expressao fisionomica da
pessoa, a Constituicdo de 1988 promoveu a tutela de duas espécies de imagem que sdo
absolutamente inconfundiveis: a imagem-retrato e a imagem-atributo.”

Nesse mesmo sentido, Araujo e Nunes Junior (2013) esclarecem essas duas variagdes
dizendo que a imagem-retrato deve ser entendida como o direito relativo ao aspecto grafico da
figura humana, ou de partes identificaveis do corpo, seja por meio de retrato, desenho,
fotografia, filmagem ou qualquer outra técnica, e a imagem-atributo entendida como o conjunto
de caracteristicas proprias e peculiares cultivados pelo individuo e reconhecidos pelo conjunto
social.

A imagem tem duas coloragdes: “[...] a de retrato fisico da pessoa e a de retrato social
do individuo, ou seja, a forma na qual o individuo esculpiu sua imagem perante a sociedade.”
(ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2013, p. 101). Quanto a imagem fisica, a prote¢éio constitucional

¢ extensiva a qualquer parte do corpo humano como pés, nariz, boca, nadegas ou mesmo os
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olhos, desde que possam, indubitavelmente, ser referidas a um individuo em particular no meio
da coletividade.

Da definicao dos paragrafos anteriores, por um caminho silogistico, ¢ possivel concluir
que a ofensa ao direito a imagem-retrato pode estar conexa, ou ndo, com a ofensa ao direito a
intimidade, privacidade ou honra. J4 a violagdo ao direito a imagem-atributo, pelo seu aspecto
objetivo, conceituada como a proje¢do do individuo ou pessoa no seio social e assemelhada a
honra objetiva, devera, obrigatoriamente, estar ligada a pelo menos um dos direitos da
personalidade.

Assim, um sujeito, sob o pretexto da protegdo constitucional da liberdade de expressao,
ao divulgar a imagem de outrem, sem autorizagdo e sem que esteja configurada nenhuma das
limitagdes ao direito a imagem, podera violar simultaneamente o direito a imagem-retrato,
caracterizada pelo aspecto fisico, e o direito a imagem-atributo do retratado, caracterizada pela
ofensa a reputacdo ou a honra objetiva.

Se a imagem for ofensiva a reputagdo do retratado, isto é, ofensiva ao direito a imagem-
atributo, podera ser caracterizada como uma imagem difamatdria ou mesmo como uma imagem
caluniosa e exigira indenizagao por dano moral.

Porém, se a imagem divulgada sem autorizacdo ndo provocar nenhuma altera¢do na
projecdo do individuo no seio social, isto ¢, se ndo ofender o direito a imagem-atributo
(reputacdo, honra objetiva), ainda assim poderd haver reparacdo por violagdo ao direito a
imagem-retrato € a consequente indenizagao por dano material ou patrimonial.

Na concepgao de De Cupis (2008, p. 140), “[...] a necessidade de proteger a pessoa
contra a arbitraria difusdo da sua imagem, deriva de uma exigéncia individualista, segundo a
qual a pessoa deve ser arbitro de consentir ou ndo na reprodu¢do das suas proprias feigoes.”
Ainda mais nos dias atuais em que no Brasil, estima-se, o comércio de produtos com a imagem
de celebridades, revestida pela atribuicao econdmica que lhe ¢ conferida, movimente mais de 1
bilhdo de reais por ano.

Antes da Constituicdo Federal de 1988, os direitos da personalidade ndo tratavam da
imagem como um direito autbnomo. A imagem era vista como objeto por meio do qual ocorria
a ofensa aos demais direitos da personalidade, como a honra, a intimidade ou a privacidade.
Nesse contexto, hoje ndo mais utilizado, fazia sentido que o art. 20 do Cddigo Civil afirmasse
que toda pessoa teria direito a proibir o uso e exposicao de sua imagem se lhe atingirem a honra,
a boa fama ou a respeitabilidade. Essa concep¢ao, chamada teoria da subsun¢do do direito a

propria imagem ao direito a honra, demonstrava a tendéncia em “[...] considerar merecedora de
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protecdo ndo exatamente o direito a propria imagem, mas sim tal direito como faceta ou fruto
do direito a honra.” (FRANCIULLI NETO, 2004, p. 22).

Atualmente, de forma diversa do que sugeria o referido dispositivo do Codigo Civil, a
protecao do direito a imagem independe da lesdo a qualquer outro direito fundamental, apesar
de que em alguns casos haverd inevitavel conexao com outros direitos da personalidade. A
divulgacdo de imagem, sem autorizag¢do, ainda que de modo elogioso ou com inten¢do de
prestigiar o retratado, “[...] ndo afasta a prerrogativa que cada pessoa detém de impedir a
divulgacdo de sua propria imagem, como manifestacdo exterior da sua personalidade.”
(SCHREIBER, 2013, p. 105).

Resta configurado que o direito a imagem ¢ um direito autdnomo, incidente sobre um
objeto especifico, cuja disponibilidade ¢ inteira do seu titular e cuja violacao se concretiza com
o simples uso ndo consentido ou ndo autorizado. Diz-se assim que a ofensa do direito a imagem
¢ dano que se apresenta in re ipsa, pois decorre do proprio fato e que nao depende de prova do
prejuizo ou algum abalo psicoldgico por parte da vitima. O dano ¢ presumido. Conforme
expressamente determinado na Simula 403 do Superior Tribunal de Justiga, “[...] independe de
prova do prejuizo a indenizagdo pela publicacdo nao autorizada de imagem de pessoa com fins
econdmicos ou comerciais.” (BRASIL, 2009b, n. p.).

Ainda que hoje seja entendido que podera haver ofensa ao direito a imagem sem sejam
atingidas as esferas da privacidade, da intimidade e da honra, ¢ inegavel que ele, historicamente,
como enfatizado por Farias (1996, p. 121), era “[...] considerado como uma simples
manifestagdo do direito a intimidade [...]”, bem como que o direito a honra foi “[...] considerado
como um berg¢o para o direito a imagem.” (FARIAS, 1996, p. 121).

Entretanto, ainda que desfrute de cardter personalissimo, nascendo junto com o
individuo e estendendo seus efeitos post mortem, como os demais direitos da personalidade, o
direito a imagem nao ¢ absoluto. Assim, em algumas hipdteses o uso da imagem, mesmo que
ndo autorizado, ndo constituird irregularidade, como por exemplo nos casos em que o individuo
tacitamente concorde com a exploragdo de sua imagem, ou nos casos em que a pessoas, famosa
ou nao, esteja envolvida em situacdes de interesse publico e sua imagem seja veiculada, dentro
do contexto, sem sua devida autorizagdo. Neste caso deve ser observado que a divulgagdo da
imagem estard limitada aos acontecimentos conexos.

Também nao constituird nenhum ilicito a captacdo e divulgag@o de imagens em local
ou evento publicos, desde que, por 6bvio, a pessoa retratada seja caracterizada como mais um

na multiddo ou na coletividade. Existe ainda a possibilidade de divulgar a imagem sem
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consentimento do sujeito nos casos de seguranga publica, sem que configure colisdo entre o
direito de informar dos veiculos de midia e o direito a imagem do retratado.

Entretanto, “[...] fotografar ou filmar pessoas detidas ou suspeitas de perpetrarem
infragcdes a lei, sem o consentimento das mesmas, além de constituir violacdo do direito a
imagem daquelas pessoas, expde ainda a execracdo publica cidaddos [...] presumivelmente
inocentes.” (FARIAS, 1996, p. 125). No caso, se houver participacao de autoridade publica
podera ser configurado também abuso de autoridade ao “[...] submeter pessoa sob sua guarda
ou custddia a vexame ou a constrangimento nao autorizado em lei.” (BRASIL, 1965, [p. 1]).

Cabe a ressalva de que esse consentimento tacito somente podera ser admitido quando
o uso da imagem se prestar a finalidade informativa de relevancia publica. O uso indiscriminado
e 0 aproveitamento puramente econdmico da imagem nao estardo protegidos pela liberdade de

expressao.
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6 PARAMETROS CONDICIONANTES PARA A PONDERACAO

Quando do estudo da Lei de Colisao de Alexy (2015), no Capitulo 3.1.1 ficou
esclarecido que as circunstancias (C) presentes no caso concreto de uma colisdo de direitos
seriam determinantes para estabelecer a prevaléncia de um especifico direito fundamental sobre
outro direito fundamental contraposto. Também ficou entendido que a colisdo de dois direitos
fundamentais, ante a presencga das circunstancias (C), daria origem a uma “regra atribuida”,
também denominada pela doutrina de “regra derivada”, cuja fundamentacao seria vinculada a
direitos fundamentais. E, por fim, foi visto que as circunstancias (C) do caso concreto seriam o
suporte fatico de uma prevaléncia especifica de um direito fundamental sobre o outro.

Estas circunstancias (C) seriam fatores, ou parametros condicionantes, que
determinariam, ceteris paribus, a incidéncia da “regra atribuida”, por subsunc¢do, nos casos de
uma colisdo futura entre dois direitos fundamentais sob circunstancias (C) idénticas, onde um
deles sempre seria prevalente diante do outro. Em outras palavras, estes parametros
condicionantes, referem-se aos pressupostos faticos da “Lei de Colisdo” proposta por Alexy
(2015) e sao compostas por todas as informagdes que circunscrevem o caso concreto. A partir
da determinacdo e andlise dessas circunstancias condicionantes ¢ que serdo elaboradas as
relacdes de preferéncia especificas em cada colisdo e que ao final comporao a base material dos
juizos de ponderagao.

Pois bem, com a assimilagdo dessas ideias sugeridas por Alexy (2015), e também
estudadas, delineadas e propostas por Schreiber (2013), Barroso (2004) ou Steinmetz (2001), o
presente trabalho seguira para analise de algumas circunstancias possiveis de estarem presentes
na hipotese de colisdo entre a liberdade de expressdo e os direitos da personalidade e que, se
utilizadas criteriosamente, dardo maior seguranca, uniformidade e fundamentagdo as decisoes
proferidas, garantindo respostas semelhantes para casos semelhantes, ou, pelo menos
assegurando que as decisdes judiciais ndo sejam contraditorias entre si e ndo descambem para
a irrazoabilidade.

Assim, a utilizagao metodoldgica desses parametros fard com que as decisdes estejam,
em grande parte, fundamentadas por critérios previamente reconhecidos pelos operadores do
direito.

Especificamente quanto a colis@o entre a liberdade de expressao e o direito a imagem,
Schreiber (2013, p. 114) diz que:

[...] podem-se indicar os seguintes parametros para aferir o grau de realizagdo
do exercicio da liberdade de informag@do por meio da veicula¢do de imagens:
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(i) o grau de utilidade para o publico do fato informado por meio da imagem;
(i1) o grau de atualidade da imagem;

(iii) o grau de necessidade da veiculagdo da imagem para informar o fato; e
(iv) o grau de preservacao do contexto originario onde a imagem foi colhida.
Para aferir a intensidade do sacrificio imposto ao direito de imagem, cumpre
verificar:

(i) o grau de consciéncia do retratado em relagdo a possibilidade de captagao
da sua imagem no contexto de onde foi extrai da;

(i1) o grau de identificag@o do retratado na imagem veiculada;

(ii1) a amplitude da exposi¢do do retratado; e

(iv) a natureza e o grau de repercussao do meio pelo qual se da a divulgagio
da imagem.

Nao se trata se uma lista exaustiva e nem de uma utdpica pretensdo em arbitrar as
colisdes de direitos fundamentais de forma rigida e abstrata, vez que ¢ impossivel prever todas
as peculiaridades das relagcdes humanas e, certamente, outros parametros serao necessarios em
um ou outro caso especifico. Entretanto, ¢ possivel a definicdo de um conjunto de parametros
minimos destinados a tragar um caminho satisfatoriamente pavimentado para transito do
intérprete, de forma a ndo deixa-lo na soliddo da discricionariedade e sujeito a tentacdo da
arbitrariedade e dos caminhos transversos de areia e atoleiros.

Também o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, na anélise do “Caso Von Hannover
versus Alemanha”, enumerou alguns critérios a serem ponderados de forma a avaliar a
existéncia ou ndo de violacdo da privacidade no caso de publicacio de fotografias de
personalidades publicas, quais sejam (EUROPA, 2005):

a) se a informagao contribui para um debate de interesse geral;

b) qual ¢ a notoriedade da pessoa em causa;

¢) qual o comportamento anterior da pessoa em causa;

d) qual o conteudo, a forma e as consequéncias da publicagdo; e

e) em que circunstancias as fotos foram tiradas. Esses critérios serdo analisados nos

topicos seguinte.

Sobre o tema, vale aqui transcrever a ressalva de Barroso (2004, p. 28) de que:

[...] uma lei que pretenda arbitrar uma colisdo de direitos fundamentais de
forma rigida e abstrata enfrentara dois obices principais e interligados - a
unidade da Constituigdo e a auséncia de hierarquia entre os direitos -, que
levam a mesma consequéncia: a auséncia de fundamento de validade para a
preferéncia atribuida a um direito em detrimento de outro em carater geral e
permanente.

Assim, a partir desse ponto serdo analisados os parametros utilizados pelo TEDH e
outros sugeridos por Barroso (2004), que poderdo ser utilizados concorrentemente com as

indicagdes de Schreiber (2013) e que se configuram nos fatores circunstanciais (C) da Lei de
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Colisdo de Alexy (2015), para aplicagdo concreta na ponderacdo de direitos fundamentais

envolvendo liberdades de expressao e direitos da personalidade.

6.1 A veracidade do fato

Conforme visto no Capitulo 4 deste trabalho, a liberdade de expressdo, em sentido
amplo, pressupde ¢ a ideia de dialogo, de debate aberto, de recusa da ideia de que haja apenas uma
verdade. Assim, seriam admissiveis em seu leque de prote¢do inclusive o discurso tolo, as
teorias cientificas improvaveis, a criatividade das manifestagdes artisticas e culturais, que nao
tém a verdade como requisito essencial, nem estdo absolutamente vinculadas a moral e aos bons
costumes, “[...] tendo em conta que as artes tém um carater vanguardista e, muitas vezes, uma
funcdo de subversao da ordem e dos costumes.” (SILVA, 2009, n. p.).

Dessa forma, serd necessario ao intérprete separar a liberdade de expressao cientifica
e também a liberdade de expressdo artistica, da manifestacdo do pensamento em geral quando
da andlise da importancia da veracidade do fato.

A liberdade de informacao, menos ampla que a liberdade de expressao, encontra seu
limite na prova da verdade. A tutela constitucional ¢ ofertada a informagdo verdadeira. Nao
havera protegdo constitucional quando houver “[...] divulgagdo deliberada de uma noticia falsa
em detrimento do direito da personalidade de outrem.” (BARROSO, 2004, p. 25).

Em outras palavras, para que ocorra a responsabiliza¢ao do emissor, Barroso (2004, p.
25) comenta que “[...] € necessario haver clara negligéncia na apuragdo do fato ou dolo na
difusdo da falsidade.” De forma que um “[...] jornalista ndo merecerd censura se buscou
noticiar, diligentemente, os fatos por ele diretamente percebidos ou a ele narrados, com a
aparéncia de verdadeiro, dadas as circunstancias.” (MENDES; GONET BRANCO, 2014, p.
275).

A publicagdo de qualquer fato, em texto, foto ou video, que seja prejudicial ao
individuo podera gerar direito de indenizagdo por danos sofridos, “[...] mas a prova da verdade
pode constituir fator excludente de responsabilidade, a ser ponderada com pretensoes de
privacidade e intimidade.” (MENDES; GONET BRANCO, 2014, p. 275). Por sua vez, Barroso
(2004) ressalva que se trata de uma verdade subjetiva, subordinada a uma ampla fidedignidade
sob o ponto de vista de quem a divulga.

Entretanto, somente a verdade da noticia ndo serd suficiente para tornar legitima a

liberdade de informacao, vez que nos casos de invasao da privacidade ou nos casos em que se



70

invoca o direito ao esquecimento, a verdade dos fatos poderd ser irrelevante e nao sera levada

em consideracdo na ponderacao de direitos.

6.2 A licitude do meio empregado na obten¢io da informacao

Por esse parametro devera ser analisada a licitude da forma de obtengao da informagao
ou da imagem, isto €, a aquisicdo do conhecimento do fato deveré ter ocorrido por meios
admitidos pelo direito. Dessa forma, ¢ vedada a divulgacao de qualquer fato ou fato que tenha
sido obtido por meio da perpetragao de um crime.

Também devera ser considerada a possibilidade da personalidade do sujeito ter sido,
de forma técita, exposta pelo proprio titular do direito, diversamente dos casos de ter sido obtida
e propalada em evidente ilegalidade e contrariamente aos interesses do sujeito titular do direito.

Assim, na analise das circunstancias do caso concreto devera ser levado em
considera¢ao o modo como o fato, que a principio, seria privativo do sujeito, se tornou publico.
Em outras palavras, deve ser verificado com que nivel de legalidade ocorreu a transferéncia da
informacao do privado ao publico. Tal andlise ¢ imperativa visto que ha casos em que “[...] um
aspecto da intimidade de alguém ¢ livremente exposto pelo titular do direito e outros casos em
que a noticia foi obtida e propalada contra a vontade do seu protagonista.” (MENDES; GONET
BRANCO, 2014, p. 283).

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos ja decidiu, como na analise do “Caso
Carolinne Von Hannover c. Alemanha II” (CONSEJO DE EUROPA, 2013, p. 36), que nao
podera ser desconsiderado o contexto e as circunstancias em que as imagens foram captadas. A
este respeito serd importante saber se a pessoa afetada deu o seu consentimento para que fossem
tomadas e publicadas as fotografias ou se foram obtidas sem o seu consentimento ou com a

ajuda de manobras fraudulentas.

6.3 A personalidade publica

Dentre as diversas condi¢des que devem ser ponderadas antes de se concluir, no caso
especifico, qual dentre dois direitos fundamentais ira prevalecer estd também o pardmetro da
personalidade publica. Aqui cabem breves consideracdes acerca da terminologia referente ao
conceito de pessoa publica, como a destacada por Silva Junior (2002, p. 89):

Entende-se por pessoa publica aquela que se dedica a vida publica ou que a
cla esta ligada; esse conceito engloba também os que exercem cargos politicos
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ou cuja atuagdo dependa do reconhecimento das pessoas ou a elas seja voltado,
mesmo para lazer ou entretenimento, independente do lucro ou carater
eminentemente social. Dentre as pessoas publicas, tem-se as celebridades,
politicos, socialites, esportistas, artistas, modelos e demais pessoas notorias.

Entretanto, todas as pessoas possuem direito a vida privada, inclusive as
personalidades publicas. Da caracteristica peculiar dessa categoria de pessoas, de estarem
expostas a vida publica, ndo decorrerd na possibilidade de seus direitos da personalidade
poderem ser restringidos em absoluto por quem quer que seja, exceto diante do fato de que “[...]
outros interesses de hierarquia constitucional (liberdade de informacao, liberdade de expressao
etc.) venham exigir, diante de concretas circunstancias, prote¢ao mais intensa.” (SCHREIBER,
2013, p. 112).

Assim, qualquer pessoa tem o direito de proibir a circulagdo indesejada da sua
representacao exterior, € o fato de se tratar de pessoa publica (celebridade, politico, socialites,
esportista, artista ou qualquer outra pessoa notdria) indicard tdo somente que hd um grau de
interesse maior do publico em ter acesso ao modo de viver daquela pessoa, sem que isso
determine a prevaléncia absoluta da liberdade de informacao sobre o direito da personalidade.

Com entendimento um tanto diverso, o Ministro Gilmar Mendes diz que “[...] o
interesse publico despertado por certo acontecimento ou por determinada pessoa que vive de
uma imagem cultivada perante a sociedade pode sobrepujar a pretensdo de ser deixado s6.”
(MENDES; GONET BRANCO, 2014, p. 283).

No mesmo sentido ¢ o pensamento de Farias (1996, p. 123) quando ressalta que “[...]
admite-se que elas tacitamente consentem na propagacao de sua imagem como consequéncia
natural da propria notoriedade que desfrutam [...] ao se referir as restricdes ao direito a imagem
que as pessoas célebres sofrem devido ao interesse que despertam na sociedade.

Portanto, de acordo com andlise e ponderacdo das condi¢des circunstanciais do caso
concreto a desconsideragao do direito a privacidade, configurada pela divulgagdo ao publico de
fatos privados referentes a certo acontecimento notério ou a um determinado sujeito publico
podera ser caracterizada como admissivel.

Nesse contexto, as pessoas que ocupam cargos publicos tém o seu direito de
privacidade tutelado em intensidade mais branda em decorréncia do principio da publicidade,
estampado no art. 37 da Constituicdo Federal e aplicavel a todos os Poderes, em todos os niveis
de governo, possibilitando a intervengao relativa na esfera pessoal da conduta dos agentes
publicos.

Como ressalvado pelo Ministro aposentado do Supremo Tribunal Federal, Sepulveda

Pertence:
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O homem publico aceita a inevitavel ampliacdo do que a doutrina italiana
costuma chamar a zona di iluminabilitd [zona de ilumina¢do], resignando-se
a uma maior exposi¢do de sua vida e de sua personalidade aos comentarios e
a valorac@o do publico, em particular, dos seus adversarios. (BRASIL, 1999,

n. p.).

Assim, com base nas andlises de Gilmar Mendes e Sepulveda Pertence, no caso
concreto de ponderacao entre a liberdade de informagdo, com amparo no interesse publico na
noticia, e o direito da privacidade do individuo, estaria fundamentado o argumento de que
pessoas publicas ou envolvidas em assuntos publicos seriam detentoras de menor protecao
relativamente aos seus direitos fundamentais.

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) ja ressaltou que “[...] o papel social
ou a funcao publica da pessoa em questdo ¢ relevente [...]” (CONSEJO DE EUROPA, 2013, p.
35) na analise da prevaléncia de direitos e a este respeito deve-se fazer distingdo entre
individuos com atuagdo privada e pessoas que atuam em uma fung@o publica tais como politicos
ou figuras publicas. Dessa forma entende o TEDH que um particular desconhecido para o
publico podera aspirar a uma protegao especial do seu direito a privacidade, entretanto o mesmo
ndo se aplica a pessoas publicas.

Inadmissivel, entretanto, foi o voto proferido pelo relator do Recurso Especial n°.
270.730-RJ (2000/0078399-4), desembargador Wilson Marques, do Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro, na agdo judicial impetrada pela atriz Maité Proenca contra o jornal Tribuna da
Imprensa, do Rio de Janeiro, por este veiculo ter publicado, sem autorizacao, fotos da atriz
tiradas exclusivamente para a revista Playboy. O desembargador Wilson Marques firmou o
entendimento de que:

S6 mulher feia pode se sentir humilhada, constrangida, vexada em ver seu
corpo desnudo estampado em jornais ou em revistas. As bonitas, ndo. Fosse a
autora (Maité Proenca) feia, gorda, cheia de estrias, de celulite, de culote e de
pelancas, a publicag¢do de sua fotografia desnuda — ou quase — em jornal de
grande circulagdo, certamente lhe acarretaria um grande vexame, muita
humilhagdo, constrangimento enorme, sofrimento sem conta, a justificar — ai
sim — o seu pedido de indenizacdo de dano moral, a lhe servir de lenitivo para
o mal sofrido. Tratando-se de uma das mulheres mais lindas do Brasil, nada
justifica o pedido dessa natureza (indenizagdo por danos morais), exatamente
pela inexisténcia, aqui, de dano moral a ser indenizado. (ERNANNY FILHO,
2000, n. p.).

A questdo chegou ao Superior Tribunal de Justica, ocasido em que a Terceira Turma
garantiu a atriz Maité Proenga o direito a receber R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) de
indenizagao por dano moral do jornal carioca “Tribuna da Imprensa”, devido a publicacao nao

autorizada de uma foto extraida de ensaio fotografico feito para a revista “Playboy”, em julho

de 1996.
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6.4 O local da ocorréncia do fato

De pronto vale esclarecer que o fato de um individuo estar em local publico nao
significa que ele tenha deixado seus direitos da personalidade em casa. Os direitos devem ser
tutelados em qualquer parte, no entanto, ha que ser ponderado que os fatos ocorridos em local
reservado tém protecdo mais ampla do que os acontecidos em locais publicos e “[...] eventos
ocorridos no interior do domicilio de uma pessoa, como regra, nao sao passiveis de divulgacao
contra a vontade dos envolvidos.” (BARROSO, 2004, p. 26). Se alguém se encontrar em lugar
publico ndo podera se opor a ser retratado, ou aparecer em uma reportagem, desde que sem
destaque relevante e compondo uma coletividade.

Local publico, ou espago publico, ¢ aquele de uso comum e posse de todas as pessoas.
Nestes espacos publicos, quando livres, ¢ pleno o direito de ir, vir e ficar, como ruas e
avenidas, definidos como de circulagdo, e como as pragas, praias e parques, definidos como
espacos de lazer. H4 ainda os espagos publicos com restricdo, onde o direito a acesso e a
circulagdo ¢ controlado e restrito a determinadas pessoas, como, por exemplo os edificios
publicos, as instituigdes de ensino e os hospitais.

Nao héa consenso quanto ao nivel de destaque, em relagdo ao todo, permitido na
exposicdo de alguém em espaco publico. E as posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais variam
e, muitas das vezes, as decisdes sdo contaminadas por valoragdes morais, éticas e religiosas do
intérprete. O que importa, por ora, ¢ entender que o carater publico do lugar ndao pode, por si
s0, “[...] ser tomado como um salvo-conduto para a captagdo de imagens. O que se deve
examinar €, antes, o contexto em que a imagem ¢ captada, a expectativa das pessoas envolvidas
e o grau de individualizacdo da sua imagem.” (SCHREIBER, 2013, p. 111).

O sistema judicial brasileiro e internacional ¢ farto de decisdes em casos onde se
invoca o direito fundamental a liberdade de expressao e informagdo, como se fosse absoluto,
tdo somente pelo fato do local da ocorréncia ser um espaco publico.

De qualquer forma o tema esta longe de uma interpretacao judicial unidirecional. Um
exemplo, conhecido de todo o mundo, ocorreu com uma conhecida modelo e apresentadora
brasileira flagrada trocando caricias intimas com o namorado em uma praia na Espanha.

O desembargador-relator do processo no Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo,
Enio Zuliani, afirmou que “o direito de imagem é protegido pela Constitui¢do e pelo Codigo
Civil e que nao haveria provas de que as imagens foram captadas com o consentimento do
casal” (SAO PAULO, 2008, n. p.). No voto, o relator afirmou, inclusive, a inexisténcia de

qualquer interesse publico na divulgacdao das imagens, salientando ser esse tipo de divulgacao
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ofensiva a honra, ao recato, a privacidade, a intimidade e requer consentimento expresso do
titular. De outro lado, o desembargador-revisor, Maia da Cunha, defendeu tese contraria
afirmando “ndo ter havido, por parte do casal flagrado, a menor preocupagao em preservar sua
privacidade e seu direito de imagem” (SAO PAULO, 2008, n. p.).

Ao final o voto do Ministro-relator foi vencedor e o Acdrddo prolatado dizia que
inexistia interesse publico que justificasse a ofensa aos direitos individuais fundamentais, pois
se tratava de “[...] esfera intima que goza de protecao absoluta, ainda que um dos personagens
tenha alguma notoriedade, por ndo se tolerar invasao de intimidades [cenas de sexo] de artista

ou apresentadora de tv.” (SAO PAULO, 2008, n. p.).

6.5 A natureza do fato

Ha fatos que exigem ser livre e amplamente divulgados independentemente das
personagens envolvidas, tais como acidentes naturais ou provocados por pessoas, eventos
esportivos, bem como os crimes em geral, em razao de evidente e relevante natureza jornalistica
dos eventos, mesmo que de forma colateral exponham a privacidade, a honra ou a imagem de
pessoas neles envolvidos.

Outros fatos, por sua natureza intima merecem ser protegidos da curiosidade e da
lascivia de terceiros, que buscam informacdes de carater privado “[...] como mero instrumento
de divertimento, como vista a preencher o tempo de 6cio.” (MENDES; GONET BRANCO,
2014, p. 278).

Sobre esse aspecto merece destaque a decisdo do Superior Tribunal de Justica no REsp
1594865 / RJ Recurso Especial n°. 2014/0189467-2, da lavra do Ministro Relator Luis Felipe
Salomao que condenou a Editora Abril ao pagamento de indenizagado por dano moral a atriz Isis
Valverde por conta da publicagdo de uma foto tirada durante as filmagens da novela Paraiso
Tropical da Rede Globo. A foto que motivou a agdo foi obtida nas filmagens da novela, em
local publico e aberto, que mostra a atriz, involuntariamente e fora do roteiro, com os seios a
mostra. A foto foi indevidamente publicada na Revista Playboy (BRASIL, 2017b).

O Ministro Relator apontou que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a ¢ no
sentido de que pessoas publicas e famosas, ainda que em menor medida, tém o direito de
imagem, de privacidade e de intimidade assegurados, entretanto, “[...] mesmo nas situagdes em
que hé alguma forma de mitigacao, ndo € toleravel o abuso, estando a liberdade de expressar-
se, exprimir-se, enfim, de comunicar-se, limitada a condicionante ética do respeito ao préoximo

e aos direitos da personalidade.” (BRASIL, 2017b, n. p.).
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O relator ressalta ainda que apesar de se tratar de pessoa publica e famosa e do fato da
fotografia ter sido captada em local ptblico, no Centro da cidade do Rio de Janeiro, verificou-
se que a forma como a atriz foi retratada, tendo-se em conta o veiculo da publica¢do, o contexto
utilizado na matéria e o viés econdmico, demonstrou o abuso do direito visto que excedeu os

limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes

(BRASIL, 2017b).

6.6 A existéncia de interesse publico

Como regra geral, “[...] interesse publico na divulga¢do de qualquer fato verdadeiro se
presume [...]” (BARROSO, 2004, p. 27) e a tendéncia ¢ tornar justificavel a restri¢ao ao direito
a privacidade de alguém quando houver relevancia publica na noticia vez que, a principio, o
interesse da coletividade possui supremacia sobre o interesse particular cabendo “[...] ao
interessado na ndo divulgacdo demonstrar que, em determinada hipotese, existe um interesse
privado excepcional que sobrepuja o interesse publico residente na propria liberdade de
expressao e de informacao.” (BARROSO, 2004, p. 27).

De regra também, como exemplo da verdadeira satisfagdo do interesse publico, ¢ que
“[...] noticias necessarias para proteger a saude ou a seguranga publica, ou para prevenir que o
publico seja iludido por mensagens ou agdes de individuos que postulam a confianca da
sociedade tém, prima facie, peso apto para superar a garantia da privacidade.” (MENDES;
GONET BRANCO, 2014, p. 285).

O interesse publico ndo se confunde com o de interesse do publico, visto que o
primeiro “[...] tem referéncia com a divulga¢do de eventos que o cidaddo tem o direito de saber
no contexto de uma sociedade democratica.” (PRIOR, 2014, n. p.). Diz respeito ao direito de
ser informado. Diz respeito também “[...] a necessidade de divulgar a imagem da pessoa para
atender interesses da administragdo da justi¢a e da seguranca publica.” (FARIAS, 1996, p. 124).

Ja o interesse do publico esta direcionado para questdes relacionadas com a exploragdo
de eventos que tém como propdsito somente satisfazer a curiosidade publica de grupo de
individuos que tem voyeurismo social como parte dos critérios de determinacdo da relevancia
das informagdes.

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos destaca que “[...] o primeiro elemento
essencial a ser parametrizado ¢ a contribuicdo que a publicacao de fotografias e os artigos na
imprensa oferecem para um debate de interesse geral.” (CONSEJO DE EUROPA, 2013, p. 36).

A definicdo do que ¢ de interesse geral dependerd das circunstancias especificas do caso
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concreto, entretanto considera util lembrar que ja reconheceu a existéncia de tal interesse nao
s6 quando a publicacado se referia a questdes politicas ou crimes cometidos mas também quando
referia-se a questdes relacionadas com o esporte ou artistas. Do contrario, complementa o
TEDH, nao sao considerados de interesse geral possiveis problemas conjugais de um presidente

da Republica ou as dificuldades econdmicas de um cantor famoso.

6.7 A atualidade do fato

Por meio desse parametro, intimamente relacionado ao direito ao esquecimento, deve
ser analisado se existe interesse publico atual em trazer a memoria aquela informagdo, bem
como se haveria relevancia em relembrar o individuo conexo com a noticia.

Se ainda persiste o real interesse publico, ndo fundado apenas na curiosidade e no
voyeurismo social, ndo cabera se falar em direito ao esquecimento do sujeito da informacio. E
o caso dos crimes verdadeiramente historicos, quando for impossivel narrar o fato desvinculado
do réu.

De outro lado, ndo havendo interesse publico atual, o individuo podera exercer sua
pretensdo de ser esquecido, invocando seu direito de ser esquecido em relagdo aos fatos do

passado.
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7 ESTUDO DE CASO - ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4815/DF

Apos a verificacdo do que diz a doutrina acerca dos temas objeto do presente estudo,
o foco agora se direciona para a jurisprudéncia. Nesta parte do trabalho, serd trazido a luz, por
meio de uma apresentacdo descritiva, um caso especifico julgado pelo Supremo Tribunal
Federal no ano de 2015. A escolha da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.815/DF (Caso
das biografias ndo autorizadas) para dar densidade concreta ao presente estudo sobre colisdo de
direitos fundamentais foi em razao da atualidade, da amplitude e da relevancia que o caso
adquiriu junto a sociedade e ao mundo juridico brasileiros.

Obviamente que apenas um caso ndo poderd servir peremptoriamente como
representante da realidade como um todo. Entretanto, conforme visto no capitulo acerca dos
parametros condicionantes, em diversos outros casos tratados no Superior Tribunal de Justica,
no Supremo Tribunal Federal e também na Corte Europeia de Direitos Humanos, tendo como
marco temporal o Século XXI, houve a andlise acerca da colisdo de direitos fundamentais e
foram pontuados os momentos decisorios em que se utilizou, e como se utilizou, o argumento
da proporcionalidade, sob qualquer de seus termos sindnimos quando aplicados com o mesmo

significado, na fundamentacao dos votos.

Caso das Biografias nio autorizadas

STF - ADI 4.815/DF / Relatora: Min. Carmen Lucia / 10.06.2015

Trata-se de Acdo direta de inconstitucionalidade, com requerimento de medida
cautelar, ajuizada em 5.7.2012 pela Associagdo Nacional dos Editores de Livros — ANEL
objetivando a declaragdo da inconstitucionalidade parcial, sem reducao de texto, dos artigos 20
e 21 da Lei n. 10.406/2002 (Cddigo Civil), que dispdem:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administra¢ao da justica ou
a manutencao da ordem publica, a divulgagdo de escritos, a transmissao da
palavra, ou a publicacdo, a exposi¢do ou a utilizagdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indeniza¢do que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Paragrafo tinico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas
para requerer essa protegdo o conjuge, os ascendentes ou os descendentes.
Art. 21. A vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento
do interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer
cessar ato contrario a esta norma.

O ponto central da discussao posta na ADI 4.815 ¢ como interpretar os dispositivos
dos artigos 20 ¢ 21 do Codigo Civil de modo a, sem exclusao do texto do sistema por declaragao

de vicio de inconstitucionalidade, torna-lo compativel com os principios constitucionais,
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assecuratorios de direitos fundamentais, insculpidos no artigo 5°, incisos V, VI, IX, X e XIV, e
art. 220, todos da Constitui¢do do Brasil, em caso de biografia produzida sem autorizagao.

A autora, Associacao Nacional dos Editores de Livros — ANEL, argumentou na peti¢cao
inicial que por forca da interpretagdo que estava sendo dada pelo Poder Judiciario aos artigos
20 e 21 do Coédigo Civil, a publicagdo e a veiculacdo de obras biograficas, literarias ou
audiovisuais, estavam sendo proibidas em razdo da auséncia de prévia autorizagdo dos
biografados, importando em verdadeira censura privada.

A autora argumentou também que “as pessoas cuja trajetoria pessoal, profissional,
artistica, esportiva ou politica, tenha tomado dimensdo publica, gozam de uma esfera de
privacidade e intimidade mais estreita” (BRASIL, 2016a, p. 2), visto que sua historia de vida
passaria a confundir-se com a historia coletiva, na medida da sua inser¢cdo em eventos de
interesse publico e que o alcance e a extensdo dos comandos extraiveis da literalidade dos
artigos 20 e 21 do Cdédigo Civil, ao ndo preverem qualquer exce¢do que contemplasse as obras
biograficas, acabavam por violar as liberdades de manifestacdo do pensamento, da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo (CF, art. 5°, IV e 1X), além do direito difuso
da cidadania a informagao (art. 5°, XIV).

Por fim, a autora destacou que eram igualmente graves as distor¢des provocadas por
uma historia se contada apenas pelos seus protagonistas, gerando um efeito silenciador e
distorcido dos relatos historicos, da producao cultural nacional e sobre a constru¢do da memoria
nacional.

A Presidéncia da Republica manifestou-se pela improcedéncia da agao, argumentando
que o direito a liberdade de expressdo e a liberdade de informar nao sdo superiores aos direitos
personalissimos, sob pena de desequilibrio com o direito a privacidade e violagdo aos direitos
fundamentais personalissimos, como a imagem, a privacidade, a dignidade e a honra.

A Presidéncia alegou também que a Constitui¢ao Federal Brasileira assegura, de forma
infalivel, a liberdade de expressdo e o direito de informag¢ao, mas que claramente estabelece os
limites do exercicio destes direitos, nos termos do seu artigo 5°, inciso IX, quando diz que esta
proibida a imposi¢ao de qualquer licenca para a divulgacao da atividade intelectual, artistica e
de comunicagdo, e quando no subsequente inciso X, estabelece a inviolabilidade da intimidade,
vida privada, honra e imagem das pessoas e, ainda no art. 220, quando diz que a ordem ¢ que a
informagdo e manifestacdo do pensamento estardo condicionadas ao disposto na Constitui¢ao
e ao disposto no artigo 5°, incisos IV, V, X, XIII e XIV.

A Presidéncia da Republica ressaltou que na ponderacdo entre a liberdade de

informagdo e de expressdo e os direitos da personalidade destacavam-se dois fatores: a
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veracidade do fato narrado e a existéncia de interesse publico sobre o mesmo, razao pela qual
“somente a informagdo que for verdadeira poderd ter sua divulgacdo protegida e somente o
interesse publico pode ser considerado objeto da liberdade de informacao e de expressdo.”
(BRASIL, 20164, p. 5).

O Senado Federal defendeu a constitucionalidade das normas impugnadas, afirmando
que ndo procedia a alegacdo da autora de que haveria proibicdo no Brasil de biografias nao
autorizadas, visto que circulam no mercado nacional, sem qualquer censura, inumeras
publicacdes biograficas nao autorizadas sobre diversas personalidades, bem como afirmou que
“0 que o ordenamento juridico brasileiro ndo permitiria seria a exploracdo comercial nao
autorizada da imagem das pessoas, nem a publicacdo de impressos ou de audiovisuais com
potencial ofensivo.” (BRASIL, 20164, p. 5).

A Procuradoria-Geral da Republica manifestou-se pela procedéncia da acdo, com a
declaragdo parcial de inconstitucionalidade, sem redu¢ao de texto, dos artigos 20 e 21 da Lei n.
10.406/2002 (Cdédigo Civil), visto ser “possivel reconhecer uma prioridade prima facie da
liberdade de expressao e do direito a informagao sobre os direitos da personalidade, quando se
tratar de personalidade publica.” (BRASIL, 2016a, p. 5-6).

A Procuradoria-Geral defendeu que no caso das normas ora impugnadas, o legislador
sequer buscou solucdo voltada a otimizagdo possivel dos valores constitucionais em disputa e
simplesmente conferiu protecdo absoluta aos direitos da personalidade, as expensas de uma
restrigao completa a liberdade de expressao e ao direito a informagdo, de forma francamente
incompativel com a importancia atribuida pela Constituicdo a estes ultimos direitos
fundamentais, trazendo “como resultado a legitimacao da censura privada e o empobrecimento
da nossa esfera publica e cultural e a asfixia de um relevante segmento artistico.” (BRASIL,
20164, p. 6).

Além de todas as manifestagdes anteriores, o Supremo Tribunal Federal realizou uma
Audiéncia Publica para o aporte de pareceres e manifestagdes de especialistas sobre a matéria.
Na ocasido a Advocacia-Geral da Unido manifestou-se pela improcedéncia do pedido,
observando que ao tratar da privacidade da personagem, os detalhes intimos da vida do
biografado geram comoc¢ao ou curiosidade na opinido publica, com retorno financeiro para o
seu autor, e nesse contexto, a confissdo ou divulgacao de fatos pertinentes a intimidade e a vida
privada cabem, apenas, ao titular do direito.

O Instituto Historico e Geografico Brasileiro — IHGB, a ARTIGO 19 BRASIL, a

Academia Brasileira de Letras — ABL, a Associacao Eduardo Banks, o Conselho Federal da
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Ordem dos Advogados do Brasil — CFOAB, o Instituto dos Advogados de Sao Paulo e o
Instituto Amigo também foram admitidos como amici curiae.

Participaram também da audiéncia publica o Ministério Publico Federal, a Academia
Brasileira e Letras, a Associacdo Brasileira dos Constitucionalistas Democratas, a Unido
Brasileira de Escritores, a Universidade Federal do Rio de Janeiro, a Associag¢ao Brasileira de
Produtoras Independentes de Televisdo, Comissdo de Direito Autoral da Ordem dos Advogados
— Seccional de Sao Paulo, o Instituto Palavra Aberta, o Deputado Federal Newton Lima, o
Sindicato Interestadual da Indéstria Audio Visual, o Deputado Federal Ronaldo Caiado, o
Deputado Federal Marcos Rogério, o Sindicato Nacional dos Editores de Livros, o Instituto
Historico e Geografico Brasileiro, o Ministério da Cultura, a Associagdo Eduardo Banks, o
Conselho de Comunicagdo Social do Congresso Nacional, a Associacdo Paulista de Imprensa,
0 advogado Jodo Ribeiro de Moraes e a Ordem dos Advogados do Brasil.

A tendéncia geral das opinides manifestadas na audiéncia publica foi no sentido
amplamente favoravel a liberdade de expressdo, dizendo que biografias constituem “género
literario e fonte historica”, “fundamento para a construgao do futuro”, “parte da historiografia
social”, “direito de todos” e contraria a exigéncia de autorizagdo ou consentimento da pessoa
biografada relativamente a obras biograficas, bem como de que a Constituicdo Federal ja
garante aos que se considerarem ofendidos, a posteriori, adotar medidas judiciais como o direito
de resposta e pedido de indenizagdo caso se constate erro em relagdo ao que se relata e ma-fé
na producao e no relato desse erro.

Entdo, dentre as diversas facetas analisadas na ADI constava a colisdo entre a liberdade
de expressao do autor e os direitos da personalidade do biografado.

Acordao: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessdo Plenaria, sob a Presidéncia do Ministro
Ricardo Lewandowski, o Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto da
Relatora, julgou procedente o pedido formulado na acdo direta para dar
interpretagdo conforme a Constituicdo aos artigos 20 e 21 do Codigo Civil,
sem reducdo de texto, para, em consonancia com os direitos fundamentais a
liberdade de pensamento ¢ de sua expressdo, de criacdo artistica, produgdo
cientifica, declarar inexigivel o consentimento de pessoa biografada
relativamente a obras biograficas literarias ou audiovisuais, sendo por igual
desnecessaria autorizagdo de pessoas retratadas como coadjuvantes (ou de
seus familiares, em caso de pessoas falecidas). Falaram, pela requerente
Associagdo Nacional dos Editores de Livros — ANEL, o Dr. Gustavo
Binenbojm, OAB/RJ 83.152; pelo amicus curiae Instituto Historico e
Geografico Brasileiro — IHGB, o Dr. Thiago Bottino do Amaral, OAB/RJ
102.312; pelo amicus curiae Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil — CFOAB, o Dr. Marcus Vinicius Furtado Coelho, OAB/PI 2525; pelo
amicus curiae Instituto dos Advogados de Sdo Paulo — IASP, a Dra. Ivana Co
Galdino Crivelli, OAB/SP 123.205-B, e, pelo amicus curiae INSTITUTO
AMIGO, o Dr. Antonio Carlos de Almeida Castro, OAB/DF 4107. Ausente o
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Ministro Teori Zavascki, representando o Tribunal no simpoésio em
comemoragdo aos 70 anos do Tribunal de Disputas Jurisdicionais da
Reptblica da Turquia, em Ancara. Brasilia, 10 de junho de 2015. (BRASIL,
2016a, p. 3-4).

De forma ilustrativa, vale dizer que no debate em plenario € nos votos escritos dos
Ministros divulgados pelo STF relativamente a ADI 4.815, os termos ponderagdo,
proporcionalidade, balanceamento e sopesamento, aplicados como técnica argumentativa ou
meramente retdrica na solugao de colisdes de direitos fundamentais, ainda que no contexto de
uma citagdo doutrinaria, foram utilizados 67 (sessenta e sete) vezes, sendo que a utilizagao
prioritaria foi pelo termo ponderacdo (e suas varidveis ponderar, ponderada, ponderativo,
ponderaciones, ponderacion) com 38 vezes, proporcionalidade (e suas variaveis
desproporcional, proporcional) 22 vezes, o termo balanceamento foi utilizado por 5 vezes e o
termo sopesamento apenas 2 vezes.

Os ministros que mais se utilizaram dos termos foram a Ministra Carmen Lucia com
16 citacdes (9 ponderacdo, 3 proporcionalidade e 4 balanceamento), o Ministro Luis Roberto
Barroso (13 ponderagao, sendo 8 delas no debate em plenario e 3 proporcionalidade), a Ministra
Rosa Weber (2 ponderagao e 6 proporcionalidade) e o Ministro Gilmar Mendes (com 5 citagdes
ao termo ponderacdo e 1 ao termo proporcionalidade).

Vale ressaltar que, nos termos do inteiro teor do acérddao publicado pelo Supremo
Tribunal Federal, os Ministros Teori Zavascki e Edson Fachin ndo participaram deste
julgamento, que as raras manifestagdes do Ministro Celso de Mello estdo com a rubrica de
“cancelado” e que os pronunciamentos dos Ministros Ricardo Lewandowski (Presidente) e

Marco Aurélio foram de poucas palavras, conforme refletido no resumo de seus votos.

I - Resumo do voto da Ministra Carmen Lucia (Relatora):

A Ministra Carmen Lucia, como relatora da Ac¢ao, apresentou o voto mais longo e logo
no inicio do voto esclareceu que o objeto da agdo ¢ a interpretacdo das normas contidas nos
artigos 20 e 21 do Codigo Civil para se definir a sua compatibilizagdo com as normas
constitucionais. Diz que a redagao do artigo 20 € ruim pois se inicia com uma ressalva - “Salvo
autorizacdo” — e que a boa redagdo pede que toda regra juridica comece por um preceito e
apenas ao final, se for o caso, se estabelece uma ressalva.

A Ministra Carmen Lucia fez uma andlise minuciosa acerca de tudo o que foi
apresentado nas audiéncias publicas, e também dos parametros normativos constitucionais e
das regras da interpretacdo demandada, tendo por referéncia a questdo da liberdade de
expressao, de pensamento, de informacao e os direitos a intimidade, a privacidade, bem como

acerca do que sdo as biografias, a sua histdria e a transcendéncia do direito a intimidade.
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ponderacdo e balanceamento de direitos fundamentais em colisdo, os casos “Caroline de

2916 9917

Monaco™'® e o artigo “Warren/Brandeis”'’, que tratavam ambos do direito de ser deixado em
paz, tudo de forma a demonstrar que os Tribunais Constitucionais, europeus e americanos, por
diversas vezes, ja cuidaram do tema. Também nesses “Casos Caroline” a Ministra Carmen
Lucia buscou a argumentagdo para a defesa da adocdo dos critérios de parametrizacdo da
ponderacao de bens e valores como método de resolu¢ao dos casos dificeis, nos quais normas
constitucionais tencionam e apresentam conflito aparente, que precisa ser solucionado: a) se a
informagdo contribui para um debate de interesse geral; b) qual é a notoriedade da pessoa em
causa; c¢) qual comportamento anterior da pessoa em causa; d) qual o contetido, a forma e as
consequéncias da publicagdo; €) em que circunstancias as fotos foram tiradas.

Citou também o Caso Olmedo Bustos e outros versus Chile, referente a proibic¢ao pelo
Estado Chileno da exibigdo do filme “A Ultima Tentagdo de Cristo” que, apds ter esgotado as
instancias judiciais chilenas, alcangou a Corte Interamericana de Direitos Humanos, que, por
sua vez, julgou e comprovou a censura prévia e que houve violagao ao artigo n.13 da Convencgao
Americana de Direitos Humanos.

A Ministra Carmen Lucia disse ainda que o direito admite técnicas de ponderagao de
valores que demonstram que os “arts. 20 e 21 do Cddigo Civil somente poderdo ser tidos como
legitimamente validos e subsistentes no sistema juridico se for afastada aquela exigéncia para
o tema especifico” (BRASIL, 2016a, p. 8), bem como que o direito prescreve formas de serem
reparados os abusos segundo o que se tenha demonstrado como dano. O mais seria censura,
forma de “calar a boca”.

Assim, ap0s farta fundamentagdo, onde citou Paulo Bonavides, Pimenta Bueno, J. J.
Gomes Canotilho, Ingo Sarlet, Daniel Sarmento, José Afonso da Silva, San Tiago Dantas, Maria

Helena Diniz, Norberto Bobbio, Nelson Hungria e diversas normas nacionais € internacionais

declaratorias dos direitos fundamentais da liberdade de expressdo e informacao e delimitadoras

15 Decisdo proferida pelo Tribunal Constitucional Alemdo teve origem no recurso constitucional interposto por
Erich Liith, que se opunha a condenagdo que lhe havia sido imposta por um tribunal estadual (Landgericht) pelo
fato de haver se expressado publicamente, por diversas vezes, convocando um boicote aos filmes de Veit Harlan,
por seu suposto passado nazista.

16 Caroline Von Hannover versus Alemanha - o TEDH deu razio a princesa Caroline e ao seu marido, o principe
Ernst August von Hannover: para o TEDH, a privacidade, mesmo das figuras publicas, ndo findava a saida da
porta de casa.

170 “direito a ser deixado em paz” tem sua “certidio de nascimento” em um artigo publicado na Harvard Law
Review 4-193, de dezembro de 1890, de autoria de Samuel Warren e Louis Brandeis, com o titulo “The Right to
Privacy”.
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da censura, inclusive de outrora, bem como diversas normas declaratorias dos direitos a

intimidade, a privacidade, a honra e a imagem, disse:

E continuou:

Para perfeito deslinde do caso em exame, ha de se acolher o balanceamento
de direitos, conjugando-se o direito as liberdades com a inviolabilidade da
intimidade, da privacidade, da honra ¢ da imagem da pessoa biografada e
daqueles que pretendem elaborar as biografias.

Segundo Robert Alexy, [...].

Valendo-se daquele critério, em exame especifico sobre os arts. 20 ¢ 21 do
Codigo Civil brasileiro e considerando as normas constitucionais garantidoras
das liberdades, Gomes Canotilho conclui: “Ndo temos davida que o
balanceamento ‘definitorio categorial’ ou ‘universalizante’ detectado no
enunciado linguistico do art. 20 do Cddigo Civil conduz a uma operagio
deontica de proibicao claramente inconstitucional. (BRASIL, 2016a, p. 120-
122)

Pelo exposto, julgo procedente a presente a¢do direta de inconstitucionalidade,
para dar interpretacao conforme a Constitui¢ao da Republica aos arts. 20 e 21
do Codigo Civil, sem reducdo de texto, para, em consondncia com os direitos
fundamentais a liberdade de pensamento e de sua expressdo, de criagdo
artistica ¢ de produgdo cientifica, declarar inexigivel o consentimento de
pessoa biografada relativamente a obras biograficas literarias ou audiovisuais,
sendo desnecessaria autorizagdo de pessoas retratadas como coadjuvantes (ou
de seus familiares, em caso de pessoas falecidas ou ausentes). (BRASIL,
20164, p. 124).

Por fim, ndo sem antes dizer, citando San Tiago Dantas, que em toda relagdo juridica

os elementos direito e dever - de fazer, de abster-se e de tolerar - estdo sempre contrapostos,

que a expressao ¢ livre e que qualquer censura prévia € vedada no sistema, a conclusao da

Ministra Carmen Lucia foi no sentido de se reconhecer a liberdade de expressao uma posi¢ao

de vantagem no caso de confronto com outros bens fundamentais, com o devido respeito ao

outro e pela responsabiliza¢do do sujeito em caso de eventual excesso.

II - Resumo do voto do Ministro Luis Roberto Barroso:

O Ministro Luis Roberto Barroso trouxe também um estudo completo dos direitos

fundamentais envolvidos na questdo e fez, no debate em plenario, uma exposi¢cdo didatica

acerca do seu modo de aplicar a técnica da ponderacao e diz:

Este caso que estamos analisando hoje, aqui, envolve uma tensdo, uma colisdo
potencial entre a liberdade de expressdo e o direito a informagdo de um lado;
e, de outro lado, os chamados direitos da personalidade, notadamente no
tocante ao direito de privacidade, ao direito de imagem e ao direito a honra.
Nessas situagdes em que convivem normas constitucionais que guardam entre
si uma tensdo, ¢ a caracteristica das Constituigdes contemporaneas ¢
precisamente esse carater compromissorio ¢ dialético de abrigarem valores
diversos, a técnica que o Direito predominantemente adota para a solugdo
dessa tensdo ou desse conflito ¢ precisamente a denominada ponderagao.
(BRASIL, 2016a, p. 125-126).
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Assim, o Ministro Barroso, utilizando da mesma fundamentacao que foi exposta nos

Capitulos 2, 3 e 6, disse:

E concluiu:

Dito isso, a pondera¢do, embora existam diversos autores que tratem do
assunto, tal como eu a pratico, ¢ uma forma de estruturagdo do raciocinio que
se desenrola em trés etapas.

Na primeira delas, verificam-se quais sdo as normas que postulam incidéncia
sobre aquela hipotese. No nosso caso concreto, sdo as normas que protegem a
liberdade de expressdo e o direito de informagao, e as normas que protegem a
privacidade, a imagem ¢ a honra.

A segunda etapa da ponderagdo exige que se verifiquem quais sdo os fatos
relevantes. E, na terceira e Ultima etapa, testam-se as solugdes possiveis. E o
ideal é que se produza a concordancia pratica das normas em conflito,
eventualmente com concessdes reciprocas.

No limite, porém, muitas vezes, na hipdtese de colisio de direitos
fundamentais, ¢ inevitavel que se fagam determinadas escolhas. Essa
ponderagdo pode ser feita pelo legislador, em tese, ou pode ser feita pelo
aplicador da lei, pelo juiz ou tribunal, em cada caso concreto.

Neste caso que nds estamos examinando, ha uma ponderagdo que foi feita pelo
legislador civil no Codigo Civil e que materializou esta ponderac¢do entre os
direitos em conflito nos artigos 20 e 21 do Cddigo Civil, que sdo precisamente
os dispositivos impugnados.

[...]

Portanto, eu estou assentando, Presidente, no meu voto, que considero que os
artigos 20 e 21 do Cdédigo Civil produzem uma ilegitima hierarquizagdo entre
os direitos a liberdade de expressao e os direitos da personalidade, em favor
do direito da personalidade e em desfavor da liberdade de expressdo.
(BRASIL, 2016a, p. 152).

Como consequéncia, declaro a inconstitucionalidade parcial, sem reducdo de
texto, dos dispositivos impugnados para, mediante interpretacdo conforme a
Constituigao, afastar do ordenamento juridico a necessidade de consentimento
dos biografados, demais pessoas retratadas ou de seus familiares para a
publicagdo e veiculagdo de obras biograficas. Penso que o meu voto, que ¢é
alinhado com o da Ministra Carmen Licia, tem como tese final ¢ singela a
seguinte - ¢ aqui sendo minimalista, seguindo um pouco o padrdo que temos
adotado aqui, que é a seguinte: Nao ¢ compativel com a Constituigdo
interpretagdo dos artigos 20 e 21 do Cddigo Civil que importe na necessidade
de autorizagdo prévia de pessoa retratada em obra biografica para fins de sua
divulgagdo por qualquer meio de comunicacdo. (BRASIL, 2016a, p. 152).

No mesmo sentido, ao falar da impossibilidade de hierarquizacado rigida e abstrata de

direitos fundamentais, o Ministro Barroso disse que a especifica controvérsia constitucional

acerca das biografias ndo autorizadas, que estava submetida ao Supremo Tribunal Federal, ndo

diz respeito a forma adequada de solucionar todos os potenciais conflitos de interesses e valores

constitucionais que podem emergir da publicacdo de obras biograficas. Tratava-se somente de

determinar se a lei pode arbitrar abstratamente a colisdo entre os direitos fundamentais em jogo,

de modo a consagrar a absoluta precedéncia dos direitos a honra, a intimidade e a imagem, em
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detrimento da liberdade de expressdo, estabelecendo um direito potestativo das pessoas
retratadas, seus parentes ou herdeiros, de impedir a divulgagdo de biografias nao autorizadas.

Disse ainda que, a luz da Constituigdo, a resposta héa de ser necessariamente negativa,
e complementa:

Isso se deve, em primeiro lugar, a impossibilidade de hierarquizagdo dos
direitos fundamentais em abstrato e de forma rigida. Como ¢ sabido, por forca
do principio da unidade da Constituigdo, inexiste hierarquia juridica ou formal
entre normas constitucionais. E certo que alguns autores tém reconhecido a
existéncia de uma hierarquia axioldgica ou material, pela qual determinadas
normas influenciariam o sentido e alcance de outras, possuindo um maior peso
abstrato. No entanto, ainda que se reconheca uma tal hierarquia axiologica, a
Constitui¢do ndo admite que a lei possa estabelecer uma regra abstrata e
permanente de preferéncia de um direito fundamental sobre outro. Nesses
casos, a solugdo de episodios de conflito devera ser sempre apurada diante do
caso concreto e a partir do teste da proporcionalidade. (BRASIL, 2016a, p.
157-158).

Dessa forma, em uma exposicdo bastante pedagodgica e demonstrando técnica e
argumentacao na fundamentagao de suas posig¢des, o Ministro Barroso defende a primazia da
liberdade de expressdao, em uma dupla dimensao de criacdo intelectual e artistica e no direito de
receber informagdes e critica 0 modo como o Cédigo Civil conduziu a uma hierarquizagdo e
subordinagdo da liberdade de expressao aos direitos da personalidade, em violagao ao Principio
de Unidade da Constituicao.

O Ministro Barroso prosseguiu dizendo que considerar a liberdade de expressdao como
um direito ou uma liberdade preferencial, como defendeu por meio de justificativas histdricas
que deve ser, significa, em primeiro lugar e acima de tudo, transferir de 6nus argumentativo, de
forma que “quem desejar afastar a liberdade de expressao € que tem que ser capaz de demonstrar
as suas razdes, porque, prima facie, em principio, ¢ ela, a liberdade de expressao, que deve
prevalecer”. (BRASIL, 2016a, p. 144).

No mesmo sentido da Ministra Carmen Liicia, disse que:

A censura prévia e a licenca prévia sdo vedadas pela Constituigdo Brasileira
como regra geral, de modo que, em qualquer sangdo pelo uso abusivo da
liberdade da expressdo - que pode ocorrer -, deve-se dar preferéncia para os
mecanismos de reparacgdo a posteriori € ndo impeditivas da veiculagdo da fala
da manifestagdo. [...]. (BRASIL, 2016a, p. 148.

Portanto, os mecanismos para responsabilizagdo do sujeito em caso de eventual
excesso — ¢ ele citou diversas possibilidade na antecipacdo do voto - seriam a posteriori:
retratacdo, retificagdo, direito de resposta, indenizagdo, e, eventualmente, como excecao, a

responsabilizagdo penal.
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O Ministro Barroso finaliza com uma nota pessoal: “a liberdade de expressdo nao ¢
garantia de verdade, nem ¢ garantia de justica; ela ¢ uma garantia da democracia”. (BRASIL,

20164, p. 149).,

III - Resumo do voto da Ministra Rosa Weber:

A Ministra Rosa Weber fez uma ampla defesa da liberdade de expressdo e da
democracia ao afirmar que “a autorizacdo prévia, [...], constitui uma forma de censura prévia
incompativel com o nosso Estado Democréatico de Direito” (BRASIL, 2016a, p. 180), afirmou
que a liberdade para dizer e escrever o que se quer ¢ uma necessidade inescapavel da
democracia, considerou inexigivel o consentimento da pessoa biografada, inadmissivel
restricdo arbitraria, e disse:

Ao assegurar ampla liberdade a manifestacdo do pensamento, a criagdo, a
expressdo ¢ a informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo, os arts.
5,1V, IX e X1V, ¢ 220, caput, da Constitui¢ao Brasileira reverberam um dos
sustentaculos dos regimes democraticos, cuja imprescindibilidade a
experiéncia politica internacional se encarregou de consagrar.

[...]

A sujeicao da publicagdo de obra de carater biografico a prévia autorizagdo ou
licenga da pessoa biografada e de outras pessoas retratadas como coadjuvantes
(ou de seus familiares no caso de pessoas falecidas) aniquila a protecdo as
liberdades de manifestagdo do pensamento, de expressdo da atividade
intelectual, artistica e cientifica ¢ de informagdo, golpeadas em seu nucleo
essencial. Tais liberdades, de um lado, e a autorizagdo ou licenca, de outro,
sdo conceitos excludentes. (BRASIL, 2016a, p. 188-189).

A Ministra Rosa Weber fez a seguir uma analise acerca dos direitos da personalidade
e disse que “mudancas politicas, sociais ¢ econdmicas demandam incessantemente o
reconhecimento de novos direitos, impondo, de tempos em tempos, a redefinicio da exata
natureza e extensdo da protecdo a privacidade do individuo” (BRASIL, 2016a, p. 190), e
continuou:

Assim compreendida a privacidade, duas conclusdes se apresentam. A
primeira € que, tanto quanto a ampla liberdade de expressdo, a protegcdo da
privacidade também ¢ uma caracteristica estrutural indispensavel das
sociedades democraticas. A segunda concluséo ¢ que o direito a privacidade e
a liberdade de expressdo nao se contradizem, ndo se opdem. Ambos, ao
contrario, sao complementares, fornecendo protecdo a diferentes dimensdes
da personalidade humana. (BRASIL, 2016a, p. 191).

E sobre a colisdo de direitos, a Ministra Rosa Weber tratou o tema como ponderacao
diretamente constitucional entre blocos de bens de personalidade ao citar o voto do Ministro

Ayres Brito na ADPF 130/DF'®. De um lado estaria o bloco dos direitos que ddo contetdo a

¥ Na ADPF 130/DF o Supremo Tribunal Federal (STF) declarou que a Lei de Imprensa (Lei n. 5250/67) é
incompativel com a atual ordem constitucional (Constitui¢do Federal de 1988).
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liberdade de imprensa e de outro o bloco de direitos a imagem, honra, intimidade e vida privada,
com precedéncia, prima facie, do primeiro bloco e com a incidéncia a posteriori do segundo
bloco de direitos para assegurar o direito de resposta e assentar responsabilidades penal, civil e
administrativa em caso de eventual abuso de direitos.

E assim disse a Ministra Rosa Weber:

Em vez de supor um choque entre liberdade de expressdo e direito a
intimidade, situando-os em polos opostos de uma arena, a fim de decidir,
mediante o recurso a um critério valorativo qualquer (politico, econémico,
moral, ideoldgico etc.), aquele que deve prevalecer em cada caso, a melhor
hermenéutica constitucional é a que afirma o carater sistematico, harmonico,
¢ ndo excludente dos direitos fundamentais. Se tanto um quanto o outro
principio envolvidos estdo consagrados em normas de igual hierarquia, ndo se
pode sacrificar nenhuma delas, negando-lhe vigéncia, ao simplesmente
afirmar a prevaléncia de um em detrimento do outro. Cabe ao intérprete buscar
solugdo que traduza reveréncia a todos os preceitos constitucionais
envolvidos, esclarecendo, isso sim, o seu ambito proprio de protecdo.
(BRASIL, 2016a, p. 191-192).

A seguir a Ministra Rosa Weber, de maneira em certo sentido contraditoria ao
posicionamento que expressava, disse que “ndo se trata, pois, de afirmar uma suposta
supremacia da liberdade de expressdo sobre o direito a privacidade, e sim de delimitar os
campos proprios a cada protecao” e fez um brevissimo relato sobre pessoa publica:

Ha interesse publico prima facie em que seja assegurada a livre expressao
relativamente a fatos da vida de pessoas publicas. (BRASIL, 2016a, p. 194).

Disse ainda que no caso de ocupante de cargos e fungdes publicas, investidos de
autoridade, ¢ inevitavel, e mesmo desejavel, do ponto de vista do interesse publico — que:

Eles tenham o exercicio das suas atividades escrutinado seja pela imprensa,
seja pelos cidadaos, que podem exercer livremente os direitos de informagao,
opinido e critica. E sinal de satide da democracia — e ndo o contrario —, que os
agentes politicos e publicos sejam alvo de criticas — descabidas ou ndo —
oriundas tanto da imprensa como de individuos particulares. (BRASIL, 2016a,
p. 193).

Por fim, citou no voto, sem mais maiores aprofundamentos, a ponderacdo ¢ a
proporcionalidade:

Quando em questdo o exercicio de funcdo de interesse publico, € ndo a vida
privada ou a intimidade, a ponderac¢io do interesse publico na manifestacao
do pensamento conduz a um elevado grau de tolerdncia no tocante aos
requerimentos de protecdo do interesse individual.

[...]

Nesse contexto, o critério da proporcionalidade desautoriza a imposigdo de
restricoes a liberdade de expressdo, ainda que teoricamente fundadas na
protecdo da honra ou da imagem pessoais, quando tiverem como efeito inibir
a manifestagdo de juizos criticos a ocupante de fungéo de interesse publico no
exercicio das suas fungdes, que, apesar de mordazes, se mostram, na quadra
atual, triviais. A imposicdo de restricoes as liberdades de expressdo e de
manifestagdo do pensamento que, embora destinadas em principio a protegao
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de finalidades constitucionalmente legitimas, de modo algum se mostram
necessarias ou adequadas no contexto de uma democracia plural, ndo
sobrevive ao teste da proporcionalidade. (BRASIL, 2016a, p. 196).

A Ministra Rosa Weber disse que, além de inconstitucional, a exegese dos arts. 20 e
21 do Cddigo Civil “é exemplo do tipo de regra que direta ou indiretamente contribui para, no
longo prazo, manter o pais culturalmente pobre, a sociedade moralmente imatura e a nagdo
economicamente subdesenvolvida”. (BRASIL, 2016a, p. 198).

E concluiu:

Ante o exposto, julgo procedente o pedido para declarar a
inconstitucionalidade parcial, sem reducgdo de texto, dos arts. 20 e 21 da Lei
Federal n® 10.406/2002 (Codigo Civil), a fim de, compatibilizando a sua
exegese com os arts. 5°, IV, IX, XIV, 205, 206, 11, 215, caput e § 3°, 11, e 220
da Constitui¢ao da Republica, reputar inexigivel o consentimento da pessoa
biografada e, a fortiori, das pessoas retratadas como coadjuvantes (ou de seus
familiares no caso de pessoas falecidas), para a publicac¢do ou veiculagdo de
obras de cunho biografico, sejam elas obras literarias, audiovisuais ou fixadas
qualquer outro suporte tecnologico. (BRASIL, 2016a, p. 198).

IV - Resumo do voto do Ministro Luiz Fux:

O Ministro Luiz Fux, logo no inicio de sua manifestacdo e ja indicando o seu
posicionamento, citou Alexis de Tocqueville (Belo Horizonte: Editora Itatiaia, 4. ed., 1998,
traducao de Neil Ribeiro da Silva, p. 141) ao afirmar que “num Pais onde reina ostensivamente
a soberania do povo, a censura ndo € apenas um perigo, mas ¢ ainda um grande absurdo”
(BRASIL, 2016a, p. 200), e caso executada por 6rgaos publicos os por particulares, aniquilaria
completamente o nlicleo essencial dos direitos fundamentais de liberdade de expressdo e de
informacao.

Entretanto, também no mesmo sentido dos outros ministros, expressou o carater nao
absoluto da liberdade de expressdo ao dizer que a informagdo deve ser baseada em fatos
verdadeiros, em fontes legitimas e, havendo algum desvio ou abuso de direito, a propria lei se
incumbiria de reprimir, visto que a dignidade da pessoa humana deve servir de limite e garantia
minima contra excessos eventualmente praticados.

O Ministro Luiz Fux citou os §§ 1° e 2° do artigo 220 da Constituicdo Federal como
suficientes para demonstrar o antagonismo do Cddigo Civil ao exigir, em seus artigos 20 e 21,
licenga prévia para biografias. Diz que se observa, em verdade, que ndo ha ponderacao possivel
entre a regra do Codigo Civil e a regra Constitucional (melhor seria dizer principio
Constitucional) e que o legislador teria ponderado mal quando normatizou uma prevaléncia
abstrata da censura prévia diante da liberdade de expressao.

A seguir, citou o Professor Claus-Wilhem Canaris (Direitos fundamentais e direito

privado. Coimbra: Almedina, 2003, traducdo de Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo Mota Pinto, p.
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114) que, de modo muito semelhante a Lei do Sopesamento de Robert Alexy, diz acerca
ponderagdo, ainda que sem nomind-la, que:

Quanto maior o nivel do direito fundamental afetado, quanto mais severa a
intervengdo que se ameacga, quanto mais intenso o perigo, quanto menores as
possibilidades do seu titular para uma eficiente autoprotegdo, e quanto menor
o peso dos direitos fundamentais e interesses contrapostos, tanto mais sera de
reconhecer um dever juridico-constitucional de prote¢do. (BRASIL, 2016a,
p- 203).

O Ministro Luiz Fux disse, citando Ronald Dworkin (DWORKIN, Ronald. Taking
rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1978, p. 201) que a liberdade de
expressdo “permite que ideias minoritarias no bojo de uma sociedade possam ser manifestadas
e debatidas publicamente, enquanto o discurso mainstream, amplamente aceito pela opinido
publica, ndo precisa de tal prote¢ao” (BRASIL, 2016a, p. 203) e, dessa forma, caberia ao
Judiciario, por consequéncia, cumprir a sua fun¢do contramajoritaria, atuando na protecao das
minorias contra imposi¢des discriminatdrias e dezarrazoadas das maiorias, interpretando e
aplicando o ordenamento juridico e assegurando a divulgacdo até mesmo de ideias

inconvenientes perante a visdo da maioria da sociedade.

V - Resumo do voto do Ministro Dias Toffoli:

O Ministro Dias Toffoli, no inicio de seu voto, fez a ressalva de que a autora da agao,
a Associacdo Nacional dos Editores de Livros — ANEL, estd impugnando tdo somente uma
interpretagao dos preceitos contidos nos artigos 20 e 21 do Codigo Civil, no sentido da
necessidade de autorizacdao do biografado, de pessoas descritas como coadjuvantes da historia
ou dos respectivos familiares para a publicagdo de obras biograficas. Disse ainda que, por serem
multifacetados, pois tutelam o direito a imagem, a honra e a vida privada da pessoa natural de
forma abrangente e sob diversas perspectivas, possibilitam que o interessado proiba as condutas
arroladas no dispositivo quando lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se
destinarem a fins comerciais.

Ap0s essas ressalvas disse que o caso da ADI 4.815/DF trata de colisdo entre os
direitos da personalidade e outros direitos fundamentais, quais sejam, a liberdade de expressao,
de manifesta¢ao de pensamento e de informacao, e que:

A interpretagdo a partir da qual se conclui pela necessidade, de forma geral e
abstrata, de autorizac¢do do biografado para a publicagdo de biografias atribui
absoluta precedéncia aos direitos a vida privada, a imagem e a honra, em
detrimento da liberdade de expressdo, de manifestacdo de pensamento e do
direito a informacao, razdo pela qual concluo pela sua incompatibilidade com
a Constituicdo de 1988. (BRASIL, 2016a, p. 218).
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O Ministro Dias Toffoli fez ainda uma consideracdo, que em verdade ¢ uma
ponderagdo, acerca dos danosos efeitos que a restri¢cao a liberdade de expressao para producao
de biografias poderia causar a formag¢ao da memoria social do Brasil, visto que desempenha
relevante papel na construgdo da ideia de nacao e “o pleno desenvolvimento da democracia
pressupoe a liberdade de manifestacdo de pensamento e de expressdo da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacao”. E disse:

Ressalte-se, por fim, que ndo estou afirmando a total impossibilidade de se
obstar uma (re)publicagdo de determinada obra biografica. Em casos
excepcionalissimos, configuradores de séria violagdo de direitos
fundamentais, atestada a luz das circunstincias do caso concreto, ¢ sim
possivel atribuir predominancia a outro direito fundamental. Trata-se, no
entanto, de uma ponderagdo a ser feita caso a caso pelo Poder Judiciario.

Pelo exposto, voto pela procedéncia do pedido formulado na agao direta para
dar-se interpretacdo conforme a Constitui¢do aos arts. 20 ¢ 21 do Cddigo Civil,
sem reducdo de texto, de modo a se afastar a necessidade de consentimento da
pessoa biografada, de pessoas retratadas como coadjuvantes ou dos
respectivos familiares para a publicacdo de obras biograficas. (BRASIL,
2016a, p. 229).

Dessa forma, ao finalizar o voto o Ministro Dias To6ffoli disse que, como regra geral,
ndo sdo admitidas restrigdes prévias ao exercicio da liberdade de expressao e apenas em
hipdteses excepcionais seriam admitidas restrigdes prévias, as quais deverao estar fundadas

numa ponderagdo com outros direitos ou bens juridicos contrapostos.

VI - Resumo do voto do Ministro Gilmar Mendes:

O voto do Ministro Gilmar Mendes iniciou com a afirmativa de que o tema em questao
era a ponderagdo entre a liberdade de expressao e os direitos de personalidade, que os Tribunais
cumprem papel decisivo na interpretagao, ponderagdo e aplicagdo desses direitos fundamentais
e que “o livre trafego de ideias e a diversidade de opinides sdo elementos essenciais para o bom
funcionamento de um sistema democratico e para a existéncia de uma sociedade aberta”
(BRASIL, 2016a, p. 243).

Logo a seguir trouxe a lume os casos julgados pela Corte Constitucional da Alemanha,
dentre eles os classicos “Caso Lebach”!® e “Caso Mephisto”?’, e lembrou que, tanto nos casos

alemaes quanto no caso brasileiro sob analise, ha inevitavel tensdo na relacdo entre a liberdade

19 Reclamacgdo constitucional ao Tribunal Constitucional Federal Alemio invocando a protegdo ao direito de
desenvolvimento da personalidade, previsto na Constituicdo alema, para impedir a transmissdo de um programa
televiso retratando o assassinato brutal de quatro soldados que guardavam um depoésito de munigdo, pois o
documentario dificultaria o processo de ressocializagdo de um dos condenados que ja havia cumprido sua pena.
20 Caso em que a Corte Suprema alemai foi instada a se pronunciar acerca da validade de se permitir a publicagdo
de um livro do escritor Klaus Mann que faz uma analogia entre o personagem Mephisto, que vendeu a alma
ao diabo, e o diretor de teatro Gustaf Griindgens.
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de expressdo e de comunicacao, de um lado, e os direitos da personalidade constitucionalmente
protegidos, de outro, a gerar a chamada colisdo de direitos fundamentais.
Acerca do Caso Mephisto, disse o Ministro Gilmar Mendes:

No caso em aprego, considerou-se que os tribunais ndo procederam a uma
afericdo arbitraria dos interesses em conflito, mas, ao revés, procuraram
avaliar, de forma cuidadosa, os valores colidentes, contemplando, inclusive a
possibilidade de determinar uma proibi¢do limitada do romance (publicagdo
com esclarecimento obrigatorio). (BRASIL, 2016a, p. 250).

Nesse caso especifico, diz o Ministro, o Tribunal Superior de Hamburgo concedeu o
pedido de proibigdo da publicagdo de um determinado livro por entender haver direitos
subsistentes de personalidade de um falecido teatrélogo, bem como direito autonomo de seu
filho adotivo, e que o direito de liberdade artistica ndo teria prevaléncia sobre os demais direitos,
devendo, por isso, o juizo de ponderacdo entre a liberdade artistica e os direitos de
personalidade ser sopesado em favor do autor da acao.

Quanto ao Caso Lebach, transcreveu trecho da decisao da Corte alema:

Para a atual divulgag@o de noticias sobre crimes graves tem o interesse de
informagdo da opinido publica, em geral, precedéncia sobre a protegdo da
personalidade do agente delituoso. Todavia, além de considerar a
intangibilidade da esfera intima, tem-se que levar em conta sempre o principio
da proporcionalidade. Por isso, nem sempre se afigura legitima a designagao
do autor do crime ou a divulgacdo de fotos ou imagens ou outros elementos
que permitam a sua identificagdo. A protecao da personalidade ndo autoriza
que a Televisdo se ocupe, fora do ambito do noticiario sobre a atualidade, com
a pessoa ¢ a esfera intima do autor de um crime, ainda que sob a forma de
documentario. A divulgacdo posterior de noticias sobre o fato €, em todo caso,
ilegitima, se se mostrar apta a provocar danos graves ou adicionais ao autor,
especialmente se dificultar a sua reintegragdo na sociedade. E de se presumir
que um programa, que identifica o autor de fato delituoso pouco antes da
concessao de seu livramento condicional ou mesmo apds a sua soltura, ameaga
seriamente o seu processo de reintegragdo social. (BRASIL, 2016a, p. 251).

O Ministro Gilmar Mendes disse que havera casos em que justifique at¢ mesmo de
uma decisao judicial para suspender uma publicagdo ou uma divulgagao de filme, desde que
haja justificativa, mas ndo nos cabe tomar essa decisdo a priori e que haveria outros modos, que
ndo apenas mediante indenizagdo, para que seja reparado o dano.

Por fim, apds assinalar que Constituicao brasileira, tal como a Constituicdo alema,
conferiu significado especial aos direitos da personalidade, consagrando o principio da
dignidade humana como postulado essencial da ordem constitucional, disse que a prévia
autorizagao para publicag¢do de obras de biografia gera sério dano a liberdade de comunicagao,
a liberdade cientifica, a liberdade artistica e que, por outro lado, na ocorréncia de eventuais
transgressoes, a Constituicao Federal assegura mecanismos para possiveis reparagoes, inclusive

direito de resposta.
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Na conclusdo do voto, disse que:

[...], no processo de ponderagao desenvolvido para solucionar o conflito de
direitos individuais ndo se deve atribuir primazia absoluta a um ou a outro
principio ou direito. Ao revés, esfor¢a-se o Tribunal para assegurar a aplicagdo
das normas conflitantes, ainda que, no caso concreto, uma delas sofra
atenuacdo. (BRASIL, 2016a, p. 252).

Por tais razdes, o Ministro Gilmar Mendes acompanhou o voto da Ministra Relatora
para dar interpretacdo conforme a Constitui¢do aos artigos 20 e 21 do Cdédigo Civil, sem
redugdo de texto, e afastar interpretacdo que exija prévia autorizacdo para publicacdo de obras

de biografia.

VII - Resumo do voto do Ministro Marco Aurélio:

O Ministro Marco Aurélio, em voto sucinto, apos tragar loas a liberdade de expressao
e afirmar que biografia, independentemente de autorizacdo, ¢ sinonimo de memoria do Pais,
disse:

Havendo conflito entre o interesse individual e o coletivo, a solucdo,
sopesando-se valores, estd em dar-se primazia, em dar-se predominancia, ao
interesse coletivo, e este — pelo menos falo, porque, repito, leio apenas as
biografias ndo autorizadas — ¢ o dos cidadaos em geral. (BRASIL, 2016a, p.
258).

Assim finalizou o voto acompanhando a Relatora, enaltecendo o voto e reafirmando,
mais uma vez, a importancia deste julgamento, muito embora limitado as balizas relativas a

legitimacdo da requerente.

VIII - Resumo do voto do Ministro Ricardo Lewandowski (Presidente):

O Ministro Ricardo Lewandowski, Presidente do Supremo Tribunal Federal, abreviou
sua fala no sentido de enaltecer o voto de todos que seguiram o entendimento da Ministra
Carmen Lucia, reafirmando “a mais plena liberdade de expressao artistica, cientifica e literaria,
desde que ndo se ofendam outros direitos constitucionais dos biografados, notadamente aqueles
que estdo capitulados no art. 5°, inciso X, da nossa Carta Magna” (BRASIL, 2016a, p. 262) e
ressaltou o posicionamento da Corte Suprema quanto a prevaléncia do principio da
inafastabilidade da jurisdi¢do, a que se refere o artigo 5° inciso XXXV, da Constituicdo
Federal, que compreende, inclusive, o poder de cautela do juiz que deve ter, portanto,
instrumentos para impedir também a mera ameaca a lesdo de direitos, desde que ndo se trate de

qualquer decisao teratologica.
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8 CONCLUSAO

A consolidagao da ideia da ponderacao de principios e sua transformac¢do em pratica
juridica, fundamentada na teoria da argumentacao e com metodologia e parametros racionais,
reveste-se de consideravel relevancia, sobretudo e principalmente no contexto de uma
sociedade democratica, aberta, complexa e plural, onde a diversidade ¢ palavra de ordem e onde
multiplos interesses e bens juridicos devem ser acomodados.

No mesmo sentido € em razao de se compreender as normas juridicas como género
das espécies regras e principios, as decisdes judiciais envolvendo direitos fundamentais que
devem ser satisfeitos na maior medida possivel exigem o constante e progressivo estudo da
aplicagdo da proporcionalidade, visto que os limites de abrangéncia de cada direito
fundamental, bem como os pardmetros a serem utilizados, ndo sdo racionalmente rigidos e
infaliveis.

Ainda que os contra-argumentos ao modelo de solu¢do da colisdo de principios
apontem na direcdo de uma eventual irracionalidade na aplicagdo da maxima da
proporcionalidade, ou aponte para a existéncia de um espaco de incertezas, casuismos e
inseguranga juridica como decorréncia da relativizagdo de direitos, nenhum dos criticos
demonstrou a existéncia de alternativas ao modelo, pois “[...] ndo € possivel imaginar qualquer
forma de interpretacdo e aplicagdo [do direito] que exclua totalmente a subjetividade do
intérprete e do aplicador.” (SILVA, 2010, p. 104).

Assim, sempre que a ordem constitucional ndo estabelecer, de modo abstrato e
aprioristico, a prevaléncia de determinado direito, a técnica da ponderagdo deverd ser aplicada
pelo Poder Judiciario, especialmente quando chamado a interceder em um determinado caso
concreto, e segundo as respectivas circunstancias faticas e juridicas, nos termos sugeridos pela
Lei de Colisao de Robert Alexy, ou, nos termos delineados por Luis Roberto Barroso, ou, nos
termos dos estudos apresentados por Wilson Antonio Steinmetz e Anderson Schreiber ou sob
qualquer outra metodologia que formule ou disponha critérios ou parametros que ampliem as
possibilidades de racionalidade e de controle da argumentagao juridica.

Evidente, entdo, que serdo as condigdes especificas (circunstancias) sob as quais
ocorreu a colisdo de direitos fundamentais que determinardo a prevaléncia de um direito
fundamental sobre outro. A analise criteriosa dessas circunstancias e a aplicacdo metodoldgica
da maxima da proporcionalidade sdo as melhores ferramentas para solucdo das colisdes de
direitos fundamentais. A ponderagdao de valores e direitos, a luz da maxima da

proporcionalidade e com o suporte dos elementos constitutivos da Teoria da Argumentacao,
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fundada no livre convencimento motivado, ¢ a melhor ferramenta para evitar a arbitrariedade
do intérprete.

A utilizagdo dos termos ponderagdo, proporcionalidade e sopesamento tornou-se
corriqueiro e indiscriminado nas decisdes do Supremo Tribunal Federal, com referéncias
frequentes ao uso dessa técnica nos hard cases que tenham contetido essencialmente tratando
de colisdo de direitos fundamentais. Entretanto, a citagio meramente retorica e a banalizagao
do uso dos termos trouxe a desconsideracao da necessidade da aplicacao da técnica com base
em precedéncias condicionadas e imprescindindo da fundamentacdo e argumentagao
detalhadas, vez que “[...] a relatividade dos direitos determina e impde o carater persuasivo do
discurso juridico.” (WARAT, 1985, p. 123).

Nao se esta dizendo acerca da inadmissibilidade da divergéncia dos votos, afinal o
consenso, objetivo final em um julgamento executado por um colegiado ou por uma turma, ¢ a
arte da comunhao das divergéncias. O que se quer dizer € que mesmo decisdes judiciais fincadas
em posicdes antagénicas e contraditorias podem e devem ser, ambas, fundamentadas e
legitimadas por meio da argumentacao juridica.

Embora ndo exista e ndo se imponha uma sistematica inica, ou mesmo uma regra
objetiva, que oriente a utilizagdo da ponderacdo, ¢ inquietante que a aplicagdo meramente
retérica do “principio da proporcionalidade”, sem pardmetros ou metodologia, resulte em
posicdes antagdnicas diante de um mesmo caso concreto (BRASIL, 1994), gerando uma
indesejada inseguranca juridica. Isto decorre do fato de que o aplicador do direito ja ter
previamente um posicionamento € uma preferéncia sobre determinado direito fundamental
quando contraposto a outro e utiliza-se da palavra “ponderacdo” ou da expressao “principio da
proporcionalidade” como utensilio de persuasdo.

Verdadeiramente, nestes casos, o aplicador se apega ao principio do livre
convencimento desmotivado, em clara ofensa ao art. 93, inciso IX, da Constituicao Federal que
diz que todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisoes, sob pena de nulidade.

A utilizag¢do indiscriminada da expressdo “principio da proporcionalidade” ¢ notada
quando seu emprego ndo faz referéncia aos seus motivos justificadores, ou parametros
condicionantes, quando ndo esclarece as premissas que o sustentam, ou quando ¢ empregada
como se fosse autoexplicativa ou autossuficiente. Decisdo judicial que simplesmente se
satisfaca enunciando estar de acordo com o “principio da proporcionalidade”, ou de maneira

rasa que esta fincada em uma “ponderagao de valores”, sem explicitar os critérios, parametros,
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condi¢cdes ou circunstancias que fundamentaram a decisdo sera um verdadeiro “idolo com pés
de barro”.?!

A proposta dos doutrinadores citados neste trabalho ¢ no sentido de evitar a absoluta
discricionariedade com a criagdo de uma regra de direito fundamental atribuida, também
nominada por regra de direito fundamental derivada, cuja fundamentagdo seja atribuida a
direitos fundamentais e cuja subsunc¢ao aos elementos do caso concreto seja o mais previsivel
possivel, como se fosse uma norma positiva. Isto quer dizer que se dois casos concretos
possuem as mesmas causas, estdo envoltos em idénticas circunstancias, € geram iguais
consequéncias, ndo podem sofrer tratamento diverso quando submetidos a analise de um
mesmo Tribunal.

Sera a regra atribuida um mandamento definitivo e, como se percebe, serd capaz de
incluir em um dos direitos fundamentais contrapostos uma clausula de exce¢do que tera
vigéncia sob aquelas condigdes especificas. A decisdo do Tribunal & luz de um caso concreto,
verdadeiro precedente judicial, ainda que nao seja obtido pela unanimidade dos julgadores visto
que o que se busca ¢ o um consenso juridico, servira de diretriz para os julgamentos posteriores
de casos andlogos. Em sentido estrito, serdo os fundamentos juridicos que sustentardo as
decisdes futuras como uma regra de precedéncia condicionada.

Isto ndo significa que toda decisdo posterior deverd obrigatoriamente ter o mesmo
resultado. Significa que apo6s ter se firmado como fundamento normativo da solu¢ao de um caso
concreto, se exigird, necessariamente, uma carga adicional de argumentagao em sentido oposto
para ser revertida. Como bem alerta Fausto Santos de Morais, “[...] ndo se esta a defender, de
forma alguma, uma proposta simplista de chancela a um modelo de decisionismo judicial.
Muito pelo contrario, a ponderagdo judicial deve estar plenamente vinculada a supremacia da
Constituigdo e & prevaléncia dos direitos fundamentais.” (CRISTOVAM, 2017, p. 221).

De outro lado, sempre que a técnica da ponderacao foi lembrada para aplicacao em
casos, abstratos ou concretos, de colisdes entre o direito a liberdade de expressdo e os direitos
da personalidade, ficou manifesta a primazia da liberdade de expressdo. Isso, contudo, nao
significa que a liberdade de expressdao terd sempre prevaléncia, mas indica, ao menos, a
necessidade de um o6nus argumentativo adicional a ser contraposto para reverter a referida
prevaléncia.

A ampla maioria dos aplicadores do direito contenta-se em dizer de maneira rasa que

sua decisdo estd fincada em uma “ponderacao de valores” ou ¢ motivada pelo “principio da

21Diz a lenda que Nabucodonosor da Babilonia imaginou uma estatua belissima feita de ouro, prata, bronze, ferro
e barro, mas bastou uma insignificante pedra para destruir o sonho do rei. E a culpa foi da fragilidade do barro.
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proporcionalidade”, sem explicitar os critérios, parametros, condi¢cdes ou circunstancias que a
fundamentaram. Dessa forma, em uma ponderagdo ou em uma proporcionalidade sem
fundamentagdo ficardo escondidos na mente do intérprete os motivos e a intensidade dessa
ponderacao/proporcionalidade. Nao se sabera o que foi ponderado e a decisdo valera ““[...] muito
mais pelo argumento da autoridade do que pela autoridade do argumento.” (MORALIS, 2013, p.
21).

O Estado constitucional de direito, de estrutura aberta e maleavel, recheado de
principios constitucionais fundamentais, garantidores de direitos fundamentais dispostos por
todo ordenamento juridico, por vezes submetidos a relagdes de tensdo contrapostas pois
igualmente relevantes e sem hierarquia, ndo mais prescinde da ideia das normas de otimizagado
quando da aplicacao ponderada em determinada situagdo concreta.

Direitos que se encontravam dispostos abstratamente em idénticas proporgdes € no
mesmo nivel hierdrquico, estardo desnivelados na decisdo do caso concreto, apoés um juizo de
ponderacdo. Entretanto, os efeitos desse desnivelamento causado pela colisdo de direitos
fundamentais “[...] devem ser limitados para que sejam eficazes ao maximo para todos os
envolvidos.” (ALEXY, 2015, p. 613).

Por fim, resta concluir que a teoria da ponderacdo de principios (e direitos
fundamentais) exibe um relevo bastante significativo no debate juridico, com tendéncia de uso
crescente € com destaque especial nas decisdes dos tribunais superiores, o que, por si so,
justifica a explanacao feita nesse trabalho. Na descri¢ao do caso concreto analisado no Capitulo
6, ficou evidente que a maioria dos ministros que participaram da sessao utilizou-se, ainda que
alguns de forma timida e apenas retdrica, da técnica sistematica da ponderacdo para se alcangar
uma decisdo judicial verdadeiramente proporcional e ponderada quando contrapostos o direito
fundamental da liberdade de expressdo e os direitos fundamentais de protecdo da intimidade e

da privacidade.
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