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RESUMO

A publicacdo de biografias sem autorizacdo dos biografados tem sido discutida no ambito
juridico desde a promulgacdo do Cdédigo Civil em 2002, que estabeleceu a possibilidade de
censura prévia no art. 20, permitindo que o biografado ou seus herdeiros impecam a publicacéo
de determinada biografia, levando os direitos da personalidade a uma rota de colisdo com a
liberdade de expressdo, gerando, com isso, conflito entre esses dois direitos fundamentais. Este
artigo critica a utilizacdo do principio da proporcionalidade, calcado na teoria de Robert Alexy,
como modelo eleito pelo Supremo Tribunal Federal para solucdo de conflitos entre principios,
que tem produzido decisdes baseadas em pré-conceitos pessoais do intérprete sobre valores.
Propde-se uma reconciliacdo dos principios da liberdade de expressdo e da privacidade a partir da
teoria do Direito com Integridade de Ronald Dworkin. Argumenta-se, entdo, que uma
fundamentacdo adequada e legitima das decisbes judiciais deve recorrer a argumentos de
principio, baseados em direitos e decorrentes de uma interpretacdo coerente da préatica juridica

como um todo.
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The publication of biographies of unauthorized biographers have been discussed in the legal
range since the enactment of the Civil Code of 2002, which established the possibility of
censorship in Article 20, allowing the biographer or their heirs prevent the publication of certain
biography, leading personality rights to a collision course with the freedom speech, generating
thereby conflict between these two fundamental rights. This article criticizes the use of the
principle of proportionality, based on the theory of Robert Alexy, as elected by the Supreme
Court for settlement of conflicts between principles model, which has produced decisions based
on personal prejudices of the interpreter on values. We propose a reconciliation of the principles
of freedom speech and privacy on the theory of law with integrity Ronald Dworkin. It argues,
thus, that an appropriate and legitimate ground of judicial decisions should stand on arguments of

principle founded upon a coherent interpretation of constitutional practice.
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INTRODUCAO

A publicagdo de biografia sem a autorizagdo prévia do biografado tem tomado a cena do

% entre direitos fundamentais constitucionalmente

Judiciario® colocando em destaque o “conflito
assegurados: de um lado a liberdade de expressdo, liberdade de impressa e direito a informacéo
(art. 5°, IV, IX e X1V, da Constituicdo de 1988); e de outro, o direito a privacidade (art. 5°, X, da
Constituicdo de 1988), também referenciado neste artigo como direitos da intimidade ou
privacidade ou personalidade.

Atualmente, encontra-se no Supremo Tribunal Federal, pendente de julgamento a ADI
n.° 4815, proposta pela Associacdo Nacional dos Editores de Livros — Anel, em junho de 2012. A
requerente pretende, com a medida, afastar a necessidade de consentimento do bidgrafo para a

publicacdo ou veiculacao de obras biogréficas, literarias ou audiovisuais.

3 Ver reportagem disponivel em <http://g1.globo.com/fantastico/noticia/2013/10/entenda-polemica-sobre-proibicao-
de-biografias-nao-autorizadas.html> Acesso em: 20/05/2014.

* A palavra conflito apresenta-se neste artigo entre aspas porque entende-se que néo existe conflito entre principios,
desde que entendamos principios como valores harmdnicos a partir de uma teoria coerente, tal como defendido por
Ronald Dworkin e apresentada neste trabalho.



Tramita também, no Congresso Nacional, o Projeto de Lei n® 393/2011°, de autoria do
Deputado Newton Lima (PT/SP), cuja ementa dispOe sobre a alteragdo do art. 20 da Lei n°®
10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cddigo Civil, para ampliar a liberdade de expressao,
informacdo e acesso a cultura. Esse Projeto de Lei visa garantir a divulgacdo de imagens e
informagdes biograficas sobre pessoas de notoriedade publica, cuja trajetoria pessoal tenha
dimens&o publica ou cuja vida esteja inserida em acontecimentos de interesse da coletividade.

Justifica-se a escolha do presente tema como objeto de pesquisa a sua importancia e
atualidade, principalmente ap6s os resultados dos julgamentos da ADPF 130/DF e do HC
82.424/RS. Em ambos os casos, julgados pelo STF, os Ministros valeram-se da ponderacdo de
valores para solucionar a colisdo entre direitos fundamentais, teoria desenvolvida pelo autor
alemdo Robert Alexy. No julgamento da ADPF n.° 130/DF, o STF consagrou a liberdade de
manifestacdo do pensamento, de informacdo e de expressao artistica, cientifica, intelectual e
comunicacional, realizando ponderacdo com o bloco de direitos da personalidade. Todavia, no
julgamento do HC 82.424-2/RS, o STF concluiu pela ndo consagra¢do do principio da liberdade
de expressdo como principio maior, no processo de ponderacdo, tendo menor peso que O
principio da dignidade humana.

José Emilio Medauar Ommati (2012) esclarece que é possivel concordar com 0s
resultados dos julgamentos da ADPF 130/DF e do HC 82.424-2/RS, porém, ndo é possivel
considerar que o método escolhido pelo STF seja o mais adequado para o Direito no
cumprimento dos direitos fundamentais e, que podera ser utilizado no julgamento da ADI n.°
4815.

Como se pode notar, a matéria submetida a apreciacdo da mais alta Corte Judicial do
Pais reflete o problema em torno do qual se pretende conduzir o presente estudo: é o de se saber
se a Constituicdo de 1988, ao consagrar o principio da intimidade como direito fundamental (art.
5, X), incluindo-o como diretriz para o exercicio da liberdade de expresséao (art. 220, § 1° - parte
final), autorizou o legislador infraconstitucional estabelecer, na forma de censura, o disposto no
art. 20 do Codigo Civil. Sera analisado se a liberdade de expressdo € um direito relativo e,
portanto, limitado, inclusive pelo direito a inviolabilidade da intimidade. A pesquisa também tera
como foco verificar se aplicagdo do principio da proporcionalidade, de Robert Alexy, é o meio

adequado para se chegar a resposta mais correta para solucdo desse conflito em contrapondo a

% Projeto disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=491955>



teoria de Ronald Dworkin de interpretacdo do Direito como integridade, que propde uma
compreensdo mutua dos principios da liberdade de expressao e da inviolabilidade da intimidade.

Com efeito, a questdo aqui proposta ndo é de cunho meramente académico ou tedrico;
pelo contrario, trata-se de relevante discussdo nao apenas do ponto de vista juridico, mas também
politico, com ampla repercussdo social, posto que, em ultima andlise, afeta diretamente os
postulados do Estado Democrético de Direito, imprescindiveis a consecucdo das liberdades
basicas para a democracia de suas finalidades e objetivos constitucionais fundamentais, antes
referidos.

Desse modo, buscar-se-4& demonstrar, a partir da teoria de Ronald Dworkin, que a
liberdade de expressdo ndo € um direito relativo, assim como qualquer outro direito fundamental,
e que os principios juridicos ndo colidem, mas se pressupfem mutuamente e, assim, o imaginario
social dos juristas patrios em geral e dos magistrados deve ser revisto. Ommati(2012) afira que
ndo se deve mais falar em limites, seja a liberdade de expressdo, seja a qualquer outro direito,
contido na Constituicdo ou ndo. Defender-se-a que a utilizacdo do principio da proporcionalidade
calcado na teoria de Robert Alexy, deve ser abandonado pelos Tribunais, pois ha medida em que
trata normas juridicas como valor em conflito traz enormes problemas para o Direito, tais como
irracionalidade, falta de Idgica e decisionismo judicial.

Mostrar-se-a que a redacdo do art. 20 do Codigo Civil estd em sentido contrario a
historia da constru¢cdo democrética brasileira e ndo encontra suporte no texto constitucional,
devendo ser alterada pelo Parlamento ou devidamente interpretada conforme a Constituicdo pelo
STF. Isso porque, na opinido de Ommati (2012) restringir/condiciona, infraconstitucionalmente,
um direito fundamental (liberdade de expressdo), criando espécie de censura prévia ao exercicio
de um direito fundamental quando condicionar a publicacdo de uma biografia a autorizacao
prévia do biografado. Divulgar a vida, a trajetoria, as decisdes, as quedas, as vitdrias de icones da
sociedade, de pessoas publicas que contribuiram para a construgdo da histéria dessa nacdo,
sempre respeitando a dignidade das pessoas, € uma forma de propagar a cultura, inserir a
sociedade de hoje, no contexto da histéria divulgada, fazendo com que o cidaddo atual entenda
sua cultura, seu passado e possa tomar decisfes pessoais, profissionais, culturais e, por que nédo
politicas, a partir daquilo que conheceu por meio de uma biografia. Censurar a divulgacdo de

biografias é, portanto, censurar o exercicio da democracia.



Por consequéncia, busca-se a legitimacdo da publicacdo ou veiculagdo de obras
biograficas, literarias ou audiovisuais, sem a necessidade de consentimento do biografado, bem
como de seus parentes ou herdeiros, cabendo, apenas, no caso concreto e em momento futuro,
apurar responsabilidade caso tenha ocorrido violagdo a honra, a imagem e a vida privada o
biografado.

A partir da teoria do Direito como integridade, sera demonstrado, conforme as
consideracGes de Ommati (2012), que a utilizacdo do método da ponderacédo de bens, baseado no
principio da proporcionalidade de Robert Alexy para solucdo e conflitos entre os direitos
fundamentas, ndo seria 0 mais adequado para compreensdo do Direito, pois poder-se-4 chegar a
decisdes baseadas em pré-conceitos pessoais do intérprete sobre “valores”, pelos motivos acima
apresentados e, ainda, pelo fato de que a estruturacdo dos direitos fundamentais, segundo uma
hierarquia preestabelecida, é incompativel com o carater pluralistico da sociedade brasileira.
Nessa perspectiva, busca-se demonstrar que esses principios sdo complementares, se pressupde
mutuamente no Estado Democrético de Direito.

O propésito deste artigo é, sobretudo, demonstrar como, a despeito de um resultado
correto, deve-se exigir dos aplicadores do Direito, bons argumentos fundados na integridade do
Direto, na melhor interpretacdo construtiva das decis@es juridicas e legislativas do passado.

Como forma de solucionar o questionamento levantado acima, a presente pesquisa, de
natureza documental-bibliogréfica, utilizou-se o meétodo dedutivo, uma vez que se partiu de uma
visdo geral da censura brasileira no periodo ditatorial, compreendendo o contexto da edicdo do
Cadigo Civil de 2002, cujo Anteprojeto do Codigo Civil de 1972, e a aplicacdo da ponderacao de
valores como método de solucdo de conflitos pelo STF até chegar ao ponto especifico que € a
verificacdo da teoria de Direito como Integridade, de Ronald Dworkin, como forma mais
adequada para solucdo desses conflitos, tendo como foco a anélise dos resultados dos
julgamentos da ADPF 130/DF e no HC 82.424/RS.

Utiliza-se, tambeém, a técnica de pesquisa indireta bibliografica — mediante coleta e
analise da bibliografia (livros, periddicos juridicos e artigos cientificos), e a documental pela
andlise do texto constitucional, da legislacdo infraconstitucional e da jurisprudéncia referente ao

tema.



2 A Liberdade de expresséao e o direito a intimidade no paradigma do Estado Democratico
de Direito: o fim da censura no Brasil

No Brasil o periodo do regime durante a Ditadura Militar foi marcado por uma
contradigdo central no plano politico: um ambiente da disputa politica modelada por uma ordem
democratico-liberal, mas em cujo centro havia um governo autoritario. Segundo Maciel (1999)
essa contradicdo se manifestou em questdes como a criacdo de uma institucionalidade paralela no
plano dos direitos civis e politicos (os atos institucionais).

Dias (2012) explica que durante o regime autoritario, diversos meios de comunicacao
sofreram censura prévia de tudo que, de fato ou na imaginacdo dos censores, significasse afronta
ao regime ou ameaca ao governo dos militares. As reportagens de jornais, revistas, as pecas
teatrais, as novelas, as musicas foram mutiladas, quando ndo eram efetivamente proibidos. S6 se
permitia divulgar, expressar 0 pensamento ou opinido, ou até mesmo criticar, quando as ideias
estavam de acordo com o0 que impunha o regime autoritario. A impressa ndo era livre. Ndo se
admitia a pluralidade. Quem divergisse do governo poderia ser levado as salas de tortura, a paises
estrangeiros, sem passagem de volta, ou a morte. Nao havia democracia.

E nesse contexto, especialmente entre o fim da década de 60 e o inicio da década de 70,
século XX, que foi elaborado o Anteprojeto de Caodigo Civil de 1972 (base do atual art. 20 do
Cadigo Civil de 2002 — Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002). Miguel Reale (1975, p. 30) observa
que o Anteprojeto foi elaborado com a estrutura e o espirito em conformidade com a linha de
pensamento “prevalecente na Ciéncia Juridica patria, desde TEIXEIRA DE FREITAS e INGLEZ
DE SOUZA até os ja Anteprojetos de 1941 e 1964”.

Diante das lutas politicas e das manifestagdes sociais, sempre reprimidas com a
violéncia do regime, o processo de democratizagdo, ocorrido entre 1977 e 1982, se ampliou e se
complexificou, pois as reformas institucionais determinaram a ampliacao e pluralizacdo da esfera
de representacdo politica. Na etapa final do processo de transi¢cdo do regime autoritario para a
Nova Republica (1982-1985), o cesarismo militar entra em crise, culminando com a volta do
poder civil em 1985, instauracdo da Assembléia Nacional Constituinte em 1986 e,

consequentemente, na aprovacao de nova Constituicdo da Republica em 1988.



Com a promulgacéo da Constituicdo em 05.10.1988, o Brasil se inseriu no paradigma do
Estado Democratico de Direito. segundo Tavares (2013) os direitos fundamentais, em
decorréncia disso, passam a ocupar posicdo privilegiada no ordenamento juridico, sendo
considerados centrais no sistema constitucional. Tornam-se a base de sustentacdo da democracia.

A Constituicdo de 1988, fruto de poder constituinte originario democratico, passa a dar
vasdo a pluralidade das formas de vida de uma sociedade que é plural, aberta, sujeita a
modificacdes, visando a garantir a igualdade, a liberdade dos cidaddos brasileiros e a sua
autodeterminacdo. Nesse contexto, Thomé (2013) afirma a relagédo entre Estado e cidaddo passa a
ser mais dialégica e menos impositiva, sob a luz dos direitos fundamentais, que, claramente,
limitam a atuacéo do Estado.

O surgimento dos direitos fundamentais decorreu de larga evolucéo histérica, baseada na
luta do individuo contra o abuso do poder, originalmente praticado pelo titular do poder politico.
Segundo Bobbio (1986), as regras formais da democracia introduziram pela primeira vez na
historia, as técnicas de convivéncia, destinadas a resolver os conflitos sociais sem o recurso da
violéncia.

Devido a esse novo papel de destaque, os direitos fundamentais passam a exigir estudo
mais atento por parte ndo s6 dos estudiosos do Direito como também por parte dos membros dos
Orgdos responsaveis por sua concretizacao.

Nesse contexto afirma Canotilho (1998, p. 19) que “o Estado de direito é um Estado de
direitos fundamentais”. Segundo o autor (1998, p. 19) “na qualidade de patrimonio subjetivo
indisponivel pelo poder sdo os direitos e liberdades que limitam a lei, ndo é a lei que cria e dispde
direitos fundamentais”. O mesmo autor ainda adverte que valendo como direito constitucional
superior, os direitos e liberdades obrigam o legislador a respeita-los e a observar o seu ndcleo
essencial, sob pena de nulidade das préprias leis. Sobre o fundamento da legitimidade do Estado
na atualidade, estd, portanto, na aplicacdo dos direitos, principios e garantias fundamentais.

Dentre os direitos fundamentais consagrados pela Constituicdo de 1988, a liberdade teve
grande destaque, pois ela é um dos pilares do Estado Democratico de Direito. Sampaio (2013)
afirma que o espirito que anima a Constituigdo é a protecdo da liberdade.

A proposito, Roberto Dias (2012, p. 207) logrou acentuar com precisdo: “nao foi por
outro motivo que a Constituicdo de 1988, ao romper com 0 ordenamento juridico autoritario

imposto pelos militares, consagrou, em mais de uma oportunidade, a liberdade de manifestacéo



do pensamento, independente de censura”. Dessa forma, todo e qualquer dispositivo normativo
que ainda contém resquicio daquele regime ndo pode ser considerado parte desse novo
paradigma.

Considerando que a liberdade é um dos pilares do Estado Democratico de Direito €, por
1SS0, que a liberdade de expressdo encontra-se previsto nas Constituicdes que surgiram depois do
periodo pds-guerra e queda dos regimes comunistas do leste europeu. Flavio Quinaud Pedron
(2009) cita a titulo de exemplos as Constituicdes do Japdo de 1946 (art. 21), da Italia de 1947
(art. 21), da Alemanha de 1949 (art. 5°), de Portugal (art. 37), da Espanha de 1978 (art. 20), da
Bulgéria de 1991 (art. 39), da Roménia de 1991 (art. 30) e da Russia de 1993 (art. 29).

Konrad Hesse (1998, p. 303), tomando com base a andlise da Constituicdo Alem3,
sustenta que “sem a liberdade de manifestacdo da opinido e liberdade de informacgdo, sem a
liberdade dos “meios de comunica¢do de massa” modernos, impressa, radio e filme, opinido
publica, ndo pode nascer o desenvolvimento de iniciativas e alternativas pluralistas”. Segundo o
autor alemdo (1998, p. 303-305) “liberdade de opinido é ‘“‘simplesmente constitutiva” e a
liberdade de opinido é pressuposto de publicidade democréatica; somente o cidaddo informado
estd em condi¢cdes de formar um juizo préprio e de cooperar, na forma intentada pela Lei
Fundamental, no processo democratico”.

Conforme demonstrado por Pedron (2009), o reconhecimento da liberdade de expresséo
foi também declarada em todos os documentos internacionais de direitos humanos, tais como a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos aprovada pela ONU em 1948 (art. 19), a Convencéo
Americana de Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica (art. 13) e a Convencao
Europeia dos Direitos do Homem, de 04 de abril de 1950 (art. 10).

A liberdade de expressdo no Brasil foi consagrada no inciso IX, do art. 5° da
Constituicdo de 1988, do seguinte teor: “¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagdo, independente de censura ou licenga”. A censura também é vedada
pelo § 2° do art. 220 que assim dispoe: “toda e qualquer censura de natureza politica, ideologica e
artistica”. Em seu caput, o art. 220 ainda prevé que a “manifestagdo do pensamento, a criacdo, a
expressdo e a informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo”, observado o disposto na Constituicao de 1988.

Silva (1992) logrou acentuar com preciséo que a liberdade de expresséo recai na difuséo

e manifestacdo do livre pensamento, abrangendo, portanto, os sentimentos e conhecimentos



artisticos, intelectuais e cientificos. Para o autor a liberdade de expressdo decorre, assim, da
liberdade de pensar ou de opinido, que € o direito de alguém possuir convicgdes sobre ciéncia,
religido, arte, politica, dentre outros assunto.

A protecdo que a Constituicdo dispensa a liberdade de expressdo ndo se limita apenas a
censura prévia. Ao mesmo tempo em que a Constituicdo protege a difusdo da informacéo,
também garante o direto ao acesso a informagdo, “resguardando o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional”, conforme redagao do inciso XIV, do art. 5° da Constitui¢ao
Federal. O art. 215 garante o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura
nacional, apoiando e incentivando a valoracdo e a difusdo das manifestacfes culturais. A seu
turno, Nobre (1988) explica que a Constituicdo ndo afastou dos principios relativos ao direito da
comunidade a noticia, a retificacdo e a preservacdo das liberdades publicas e individuais, o que
era uma preocupacao dos juristas na época dos trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte.

O art. 220 da Constituigdo de 1988, em seu § 1° destaca os incisos 1V, V e X do art. 5°
como diretrizes, mas nao limitacbes, para o exercicio da liberdade de expressdo. O texto
constitucional assegurou san¢des, proporcionais e razoaveis, decorrentes do exercicio abusivo do
direito de liberdade de expressdo, preocupando com que o comunicador ndo se oculte no
anonimato, estabelecendo as responsabilidades posteriores a divulgacdo do pensamento, como a
garantia ao direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material,
moral ou a imagem, com respeito a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas.

A Constituicdo Federal, no inciso X do art. 5°, também consagrou o principio da
privacidade proibindo o comunicador de usufruir do seu direito fundamental de liberdade de
expressdo para caluniar, injuriar, ferir a honra, violar a intimidade e a imagem de outro cidadao
brasileiro.

Viana (2004) esclarece que a privacidade deve ser entendida como direito inerente a
natureza humana e que consiste no reconhecimento de condig¢fes que se incorporam aos direitos
ja reconhecidos de intimidade e vida privada e os ampliam para garantir a autoestima e
integridade da pessoa humana.

Segundo Maria Cecilia Bodin de Moraes (2011, p. 140) “de todos os aspectos da
personalidade, a privacidade ¢ certamente o que sofreu as transformacdes mais radicais”. Para a
autora, o direito a privacidade é expressdo do direito de determinar as modalidades de construgédo

da propria esfera privada, bem como ao direito de manter o controle sobre as proprias



informagdes. O direito a privacidade configura-se instrumento fundamental contra a
discriminacdo e a favor da igualdade e da liberdade. Entretanto, ndo € o mesmo que afirmar um
direito absoluto a “historia da propria vida”, como bem observado por Amorim (1998, p. 133).
Nesse contexto, Barroso (2003) afirma que a censura prévia permitida pela redacéo do
art. 20 do Cadigo Civil de 2002, ndo é coerente com o0s principios pilares do Estado Democréatico
de Direito, levando os direitos da personalidade a uma rota de colisdo com a liberdade de

expressao, gerando suposto conflito entre esses principios, ainda que no campo abstrato.

3 “Colisdo” de principios fundamentais e a tentativa de solucdo pela regra da

proporcionalidade de Robert Alexy: consideracgdes sobre a jurisprudéncia analisada

Resta saber, entretanto, qual solucdo apresenta-se possivel no cotejo entre o direito a
liberdade de expressdo e o direito de privacidade, pois a matéria tem sido objeto de preocupacéo
da jurisprudéncia péatria e estrangeira.®

Na jurisprudéncia estrangeira, Edilson Pereira Nobre (2009) salienta-se a posi¢do dos
Tribunais norte-americanos, que elege como critério definidor de ser ou ndo proporcional a
intervencdo no interesse que a difusdo do pensamento possui para 0 exercicio da democracia.
Analisando os critérios que fundamentam as decisdes mais importantes da Suprema Corte norte-
americana, Eduardo Andrés Bertoni (2000) demonstrou que liberdade de expressdao tem
prevalecido sobre outros valores, desde que se cuide de expressdes protegidas pela Primeira
Emenda, reputadas como tais todas aquelas que contribuam para o aperfeicoamento e o0 progresso
da democracia. Nesse caso, segundo Dias (2012, p. 211), citando LAURENTIIIS, esta-se diante
de “direitos preferenciais” dos cidadaos.

Da mesma forma, afirma Pedron (2009) o Tribunal Constitucional Espanhol, em 17 de
outubro de 1991, na Sentencia 197, decidiu pela prevaléncia da liberdade de expressdo frente ao

direito a intimidade, consagrados, respectivamente, pelos arts. 20 e 18 da Constitui¢do de 1978.

® Ver JUNIOR, Edilson Pereira Nobre Janior. Liberdade de expressao versus direitos da personalidade. Revista
CEJ. Brasilia, Ano XIII, n. 45, abr./Jun. 2009, p. 8-9.



Nesse mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal ndo olvidou em prevalecer a
liberdade de expressdo’ ao julgar a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental —
DPF n.° 130/DF.

Conforme explica Ommati (2012) no julgamento da ADPF n.° 130/DF, o STF declarou a
ndo recepgdo de toda a Lei n.° 5.250/67, criada no regime militar, conhecida como Lei de
Imprensa e que regulava os meios de comunicagdo e o trabalho dos jornalistas. O Tribunal
consagrou o bloco da liberdade de expressdo (a liberdade de manifestacdo do pensamento, de
informacado e de expressdo artistica, cientifica, intelectual e comunicacional), ao pondera-lo com
o0 bloco de direitos da personalidade (direitos a imagem, a honra, a intimidade e a vida privada).

Na ponderagdo levada a cabo pelo STF entre esses dois blocos de direitos fundamentais, a
liberdade de expressdo ocupou destaque hierarquia de valores. Ommati (2012) também chamou
atencdo que o STF reconheceu ambito de incidéncia apenas a posteriori do bloco de direitos da
personalidade para efeito de assegurar apenas o direito de resposta e assentar responsabilidade
penal, civil e administrativa. Ommati (2012) explica que o STF ressaltou que a liberdade de
expressao nao é um direito absoluto e, por isso, quem se vé ofendido em sua honra tem o direito
de resposta e de receber uma indenizacdo pelos danos sofridos. Mas, esse direito s6 passa a
existir apds a verificacdo da violagdo a honra, por isso 0 ambito de incidéncia é apenas a priori.

No entanto, no julgamento do HC n.° 82.424-2/RS, impetrado em favor de Siegfried
Elwanger, denunciado por uma publicagdo que caracterizava o delito do art. 20 da Lei n°
7.716/89 (incitacdo a discriminacao ou preconceito racial), Ommati (2012) explica que a mesma
Corte concluiu pela negativa da ordem, sob o argumento de que a liberdade de expressao ndo se
configura direito absoluto, possui também limites morais, ndo protegendo publicacdes praticadas
com manifesto propdsito discriminatério e de desqualificar uma raga, como é o caso do povo
judeu, diretamente discriminado pela publicagdo do acusado. Diferente da decisdo na ADPF
n.°130/DF, no julgamento o HC n.°82.424-2/RS a liberdade de expressdao nao foi consagrada
como principio maior, tendo menor peso que o principio da dignidade humana.

Em ambos os casos julgados em tribunas estrangeiros e no STF, os julgadores
utilizaram-se do principio da proporcionalidade, ou da razoabilidade (como se tem nomeado esse

principio no Brasil), como critério de interpretacdo da Constituicdo e do Direito patrio, o que

" Embora existir julgado em sentido contrario, apesar de controvertidos, ampliando a proteco do direito a
personalidade frente a liberdade de expressdo, ver: RE 215.984-1/RJ; Medida Cautelar em Petigdo 2.702-7/RJ



significa a identificacdo de direitos como valores, teoria desenvolvida pelo autor alemdo Robert
Alexy.

Segundo Alexy (2008,), quando ha colisdo entre dois principios, um tera de ceder, o que
ndo significa que o principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele deverad ser
introduzida uma clausula de excecédo, pois 0 que estd em jogo é a dimensédo da aplicacdo. Nessa
situacdo um dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas condi¢Ges. Sob
outras condicdes do caso concreto, a questdo da precedéncia pode ser resolvida de forma oposta,
prevalecendo o principio cedente do primeiro caso. Trata-se aqui da ponderacdo ou sopesamento
de principios. Alexy (2008) afirma que no caso concreto, 0s principios possuem pesos diferentes
e aquele que tiver o maior peso deve prevalecer. Ha situacbes em que havendo colisdo de
principios um se amolda melhor no caso concreto segundo a 6tica do julgador ou do aplicador da
lei.

José Emilio Medauar Ommati (2014, p. 143) explica que de acordo com afirmacgdes de
Alexy “0 uso da proporcionalidade se deve ao fato de que, ao contrario de Dworkin, ndo se pode
defender a tese de que exista uma unica decisdo correta no Direito, ja que 0 mesmo € formado por
textos juridicos que, por sua natureza, admitem uma pluralidade de interpretacdes”.

Segundo Alexy (2008), o principio da proporcionalidade divide-se em trés maximas:
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido escrito (exigéncia de sopesamento), que
decorre logicamente da natureza dos principios. A ponderacdo entre 0s principios deve observar-
se a metodologia da proporcionalidade, aferindo-se inicialmente a adequacdo, depois a
necessidade, e, por fim, a proporcionalidade em sentido estrito. Esta Gltima, por sua vez, decorre
da relativizacdo em face das possibilidades juridicas.

Esse principio tem sido largamente utilizado pela Jurisprudéncia brasileira e amplamente
divulgado pela doutrina como forma mais adequada de solugdo dos conflitos. No entanto, tem-se
percebido que essa opcdo ndo é a melhor, pois a proporcionalidade, ou razoabilidade, tem
direcionado a decis@es inconsistentes, ilogicas e contribuido para o “sincretismo metodologico”,
que €, em termos simples, segundo Virgilio Afonso da Silva (2003), a adogdo de teorias
incompativeis, como se fossem compativeis.

Corroborando esse raciocinio, Ommati (2014, p. 168) afirma que “tudo isso ird depender
da subjetividade do magistrado, e ai substitui-se o Império do Direito pelo Dominio do Judiciario,

com serios riscos para a democracia e para a afirmacao dos direitos fundamentais dos cidaddos”.



A critica que se faz neste trabalho ao modelo de interpretacdo pela da ponderacdo de
bens, baseado no principio da proporcionalidade, é de que esse método ndo satisfaz as exigéncias
do Estado de Direito, especialmente na formacéo da decisdo judicial e sua fundamentacao e, além
disso, ndo proporciona o controle objetivo das decisdes. A seu turno, Friedrich Miller (2000, p.
35-36) afirma que o principio da proporcionalidade “ndo apresenta nenhum critério material que
satisfaga as exigéncias de clareza das normas, seguranca juridica e de estabilidade dos métodos
impostos pelo Estado de Direito”.

Para Muller (2007) a doutrina do sistema de valores “é irracional e leva a decisdes
baseadas em pré-conceitos pessoais do juiz sobre “valores” e ignora, que nas atuais sociedades
pluralistas, os “valores” sdo extremamente controvertidos”. Nesse sentido, a partir do momento
em que uma Constituicdo positiva em seu texto os direitos humanos e fundamentais, esses se
tornam direito vigente e quem deseja rotula-los como valores, paradoxalmente os desvaloriza.

E possivel testar a critica acima no caso do HC 82.424/RS. No julgamento pelo Tribunal
Pleno do STF®, os Ministros Gilmar Mendes e Marco Aurélio Melo ao usarem o principio da
proporcionalidade para solucionar o caso chegaram, curiosamente, a resultados opostos. Para o
Ministro Gilmar Mendes prevaleceu o principio da dignidade humana. Para o Ministro Marco
Aurélio Melo prevaleceu o principio da liberdade de expressdo. Essa é uma das consequéncias
graves da aplicacdo do principio da proporcionalidade. Ao desconsiderar o carater deontoldgico
do Direito, a perspectiva axiologica acaba por tornar o Direito algo extremamente irracional,
fruto das vontades dos juizes, como mostrou Friedrich Muller (2007). Isso, porque a equipara¢do
de principios a valores, e direitos a bens ou interesses ponderaveis, pressupde premissas
axiologicas, que quando ndo discutidas no julgamento de um caso concreto, preorientando a
interpretacdo da norma, de modo ndo problematizado, resultara em privilegiar pontos de vista
normativos em face de outros.

Sobre a aplicagdo do principio da proporcionalidade em julgamentos do Tribunal
Constitucional Alemdo, Ommati (2012, p. 127) afirma que essa Corte Superior “tem recebido
duras criticas em sua metodologia de trabalho, pois o principio da proporcionalidade possibilita

verdadeiro decisionismo judicial”.

® Em outros julgados do STF, o Tribunal também se utilizou do principio da proporcionalidade como meio de
solucéo de conflitos entre direitos fundamentais: HC n. 70060/SC, Rcl-QO n. 2040/DF, RE n. 34703/RS dentre
outros.



José Adércio Leite Sampaio (2103, p. 443-450) também critica 0 método da ponderacéo,
cujo processo possibilita maior flexibilidade argumentativa e também um relativismo moral mais
agudo, fundado nas preferéncias axioldgicas do intérprete. Para o autor, ponderacdo de valores
desloca o ponto de partida da Constitui¢do para o juiz, senhor dos valores, dissolvendo a estrutura
normativa da Constituicdo e abrindo espago para tirania dos valores.

Nesse ponto, também é importante ressaltar a critica de Konrad Hesse (1998) a
ponderacdo de principios para solucdo de conflitos entre eles. Para o autor (1998, p. 66) “onde
nascem ‘colizdes’ ndo deve, em “ponderacdo de bens” precipitada ou até “ponderacao de valor”
abstrata, um ser realizado a custa do outro”. A propdsito, Jose Adércio Leite Sampaio (2013,

720), logrou acentuar que segundo Hesse:

[...] diante de um conflito, ndo se deve imediatamente ir & procura de uma “balanga
argumentativa” para verificar qual direito ou interesse ¢ o mais “pesado” e, assim,
sobrepor-se ao mais leve. Ao contrério, deve-se buscar a co-ordencdo dos bens juridicos
protegidos, de modo a preserva-los de maneira 6tima ou mais possivel, de maneira tal
que as normas em conflito contribuam para a deciséo.

Jacinto Nélson de Miranda Coutinho (2011, p. 193) resumiu bem o risco do uso da
ponderacdo de principios para solugdo de conflitos entre principios: “relativiza-se e, depois, por

meio da razoabilidade e da proporcionalidade, diz-se o que quiser. E uma armadilha”.

4 A reconciliacdo dos principios da liberdade de expressao e da privacidade a luz da teoria

de Ronald Dworkin do Direito como Integridade: a critica a ponderacéo de valores

Diante das criticas postas sobre o principio juridico da proporcionalidade como forma de
solucdo de conflitos nos casos apresentados no item anterior, Ommati (2012) propde
reconciliacdo dos principios da liberdade de expressdo e da privacidade, sem que o intérprete
tome partido de um ou outro principio, numa operacdo de custo e beneficio no conflito
(sopesamento de valores, bens, necessidades ou interesses), como pratica de um relativismo
juridico antidemocréatico. A proposta de Ommati (2012) se baseia na pratica interpretativa em que
0 intérprete analisa todos 0s pontos de vistas juridicos, exaurindo todos os aspectos faticos e
juridicos do caso concreto, no intuito de se chegar a resposta uma Unica decisdo correta no

Direito, no sentido de mais adequada, mais justa para regular as pretensées dos envolvidos no



processo, conforme preconiza Ronald Dworkin (2006, p. 1-17) na sua teoria do Direito como
Integridade.

A ideia de Integridade do Direito é, segundo Dworkin (2006), todo o processo de
compreensdo dos principios juridicos ao longo da historia institucional de uma sociedade, de
modo a dar continuidade a essa histéria, corrigindo eventuais falhas, em vez de criar novos
direitos a partir da atividade jurisdicional.

Nas palavras de Ommati (2014, p. 148-149):

[...] para que os principios e o proprio Direito possam ser levados & sério, Dworkin nos
convida a ver a Constituicdo e o prdprio Direito como um projeto coletivo comum que
leva a sério a pretensdo de que homens livres e iguais podem se dar normas para regular
suas vidas em comunidade.

Isso exige dos juizes e aplicadores que haja uma coeréncia entre as decisfes passadas e
as decisdes presentes, a partir de principios da igualdade e liberdade, como se o0s juizes
prosseguissem uma obra coletiva. Como diz Dworkin (2000, p. 238), “o0 juiz deve interpretar o
gue aconteceu antes porque tem a responsabilidade de levar adiante a incumbéncia que tem em
maos e ndo partir em alguma nova direcdo”. O Dworkin (2000, p.240) ainda conclui que “o dever
do juiz é interpretar a histéria juridica que encontra, ndo inventar uma histéria melhor”.

Como diz Gustavo Binenbojm:

A integridade a que se refere Dworkin significa sobretudo uma atitude interpretativa do
Direito que busca integrar cada decisdo em um sistema coerente que atende para a
legislacdo e para os precedentes jurisprudenciais sobre o tema, procurando discernir um
principio que os haja norteado. Ao contrario da hermenéutica tradicional, baseada
fortemente no método subsuntivo, numa aplicagdo mecanica das regras legais
identificadas pelo juiz ao caso concreto, 0 modelo construtivo de Dworkin propfe a
inser¢do dos principios, ao lado das regras, como fonte do Direito. (BINENBOJM, 2001,
p. 85).

A ideia de integridade no Direito ndo significa uma mera repeticdo do Direito anterior
pelos juizes atuais, pois para Dworkin (2000) o direito como integridade comeca no presente e s6
se volta para o passado na medida em que seu enfoque contemporaneo assim o determine. Isso é
0 que Dworkin chama de leitura mora da constituicéo.

Para Dworkin (2006, p. 4) a “leitura moral n&o é revolucionéria, pois os intérpretes do
Direito instintivamente partem do principio de que a Constituicdo expressa exigéncias morais

abstratas que s6 podem ser aplicadas aos casos concretos através de juizos morais especificos”.



A leitura moral também ndo se aplica a todo contetdo constitucional. (Dworkin, 2006).
Assim como a Constituicdo norte-americana, a Constituicdo da Republica de 1988 contempla
muitos artigos e dispositivos que nao sdo nem especialmente abstratos nem vazados na linguagem
dos principios morais. A leitura moral Ihes pede que encontrem a melhor concepgdo dos
principios morais constitucionais para se chegar a resposta correta no caso concreto.

Para se chegar a resposta correta, na concep¢do de Dworkin (2000, p. 149), o intérprete
da norma “deve mergulhar no contexto fatico, levando em conta, todos os argumentos das partes,
com seus preconceitos e preconcepcdes, tentando olhar todos os lados com igual respeito e
consideracao”. Nesse sentido, é importante ressaltar que para Dworkin (2000), a resposta correta
ndo significa dizer que ha uma Unica interpretagdo que solucione o caso concreto, pois deve-se
sempre considerar a pluralidade de interpretacfes para cada texto juridico.

A seu turno, Dworkin (2003, p. 204) afirma que a integridade tem trés dimensdes:

Em primeiro lugar, insiste em que a decisdo judicial deve ser uma questdo de principio,
ndo de conciliacdo, estratégia ou acordo politico. A integridade se afirma verticalmente:
ao afirmar que uma determinada liberdade é fundamental, o juiz deve mostrar que sua
afirmacdo é compativel com principios embutidos em precedentes do Supremo Tribunal
e com as estruturas principais de nossa disposi¢do constitucional. Em terceiro lugar, a
integralidade se afirma horizontalmente: um juiz que adota um principio em um caso
deve atribuir-lhe importancia integral nos outros casos que decide ou endossa, mesmo
em esferas do direito aparentemente ndo analogas.

A Constituicdo Federal de 1988 também busca esse ideal de integridade. Ela prescreve,
na opinido de Ommati (2012) a indispensabilidade de fundamentacéo da sentenca como requisito
de sua validade, como forma de demonstrar que, para aquele caso, ndo haveria outra deciséo
possivel, sem negar as diversas formas de interpretacdo constitucional. Da mesma forma,
Dworkin (2006) afirma que o principio processual segundo o qual o que ndo esta nos autos nao
estd no mundo juridico visa a assegurar que a deciséo judicial ndo € fruto do voluntarismo e dos
valores dos magistrados, mas decorre do proprio ideal de integridade do Direito. Por fim, também
as normas processuais que proibem o magistrado de decidir além do pedido, aquém do pedido ou
dar outra coisa diversa do pedido, revelam a assuncdo do Direito da Unica resposta correta.
(OMMATI, 2012).

No entanto, no Brasil a interpretacdo do Direito com Integridade ainda nédo é realidade,
exceto casos isolados, conforme demonstrado por Ommati (2012). O cenéario atual da

interpretagdo constitucional é a aplicacdo de principios com o objetivo de dar maior forca



normativa a um texto juridico. O Supremo Tribunal Federal ndo adota o critério de integridade
defendido por Ronald Dworkin (OMMATI, 2012)

A concretizacdo de Direitos Fundamentais exige que o Direito deixe de ser pensado
baseado em uma légica meramente positivista, ultrapassada, que ignore seus impactos na
realidade e a aptiddo (ou n&o) do direito positivado em conquistar os fins pretendidos e os valores
protegidos pelo ordenamento juridico em sua integralidade.

A hermenéutica constitucional passa a se preocupar com a dinamica desses direitos, de
forma a dar-lhes a maior eficacia possivel e a impedir quaisquer formas de desvirtuamento no
conteldo dos mesmos.

Na concepcdo de Dworkin(2006) de uma teoria do Direito como integridade os
principios sdo complementares, se pressupde mutuamente no Estado Democratico de Direito.
Liberdade e intimidade, assim como outros principios constitucionais, devem ser entendidos
como ideais normativos e ndo devem ser divididos no leildo hipotético. Nesse sentido, Ommati
(2012, p. 94), citando Dworkin, explica que “ndo se deve entender liberdade como licenca para se
fazer o que se bem entende”

Segundo Ommati (2012, p. 83), citando José Alfredo de Oliveira Baracho Junior, “existe
ainda a integridade na legislacdo que significa que aqueles que criam a lei devem manté-la
coerente com seus principios como se a lei tivesse sido feita por uma Unica pessoa: a comunidade
corporificada”.

Por tudo que foi exposto, a redacdo do art. 20 do Cddigo Civil, publicado em 11.1.2012
¢ contraria a historia da construcdo democratica brasileira. Isso porque, conforme demonstrado
por Barroso (2003) além de restringir infraconstitucionalmente um direito fundamental (liberdade
de expressdo), criando uma espécie de censura prévia, pois condiciona a publicacdo de biografia
a autorizacgdo prévia do biografado, também acaba por corresponder a velha clausula do interesse
plblico, que ja serviu a tantos regimes arbitrarios. E importante ressaltar que a redacéo do art. 20
do Codigo Civil de 2012 ¢ idéntica ao do Anteprojeto do Codigo Civil de 1972, o que, nas
palavras de Luis Roberto Barroso (2003) provavelmente explica a inadequacdo da filosofia a ele
subjacente bem como dos conceitos utilizados.

O disposto no art. 20 do Cédigo Civil pbe direitos fundamentais em rota de colisdo — em
suma, liberdade de expresséo, liberdade de impressa e direito a informagéo (art. 5°, IV, 1X e X1V,
da Constituicdo de 1988), de um lado, e direito a privacidade (art. 5°, X, da Constituicdo de



1988), de outro. Com efeito, o exercicio da liberdade de expressdo e o acesso a informacgéo
constituem direitos essenciais a salde de um regime democratico. Mas, nem por isso, implica
prevaléncia abstrata sobre o direito a privacidade, igualmente essencial e indispensavel ao
exercicio da cidadania (OMMATI, 2012).

Os principios da liberdade e da intimidade, na perspectiva da teoria de Ronald Dworkin,
sdo principios inegociaveis, ndo podendo ser relativizados. Interpretar esses direitos balanceando-
os de forma que uma tenha mais peso que o0 outro no caso das biografias ndo autorizadas, é seguir
em sentido contrario aos valores subjacentes da Constituicdo de 1988, que rompeu com um
regime que tinha entre as suas praticas a censura prévia a qualquer tipo de liberdade de expresséo,
criou regime novo, assegurando livre expressdo do pensamento, sem intervencdo prévia do
Estado, mas garantido a preservacdo da intimidade em casos de abuso daquele direito, buscando a
harmonia entre eles. Ressalvando que quem utiliza a liberdade de expressao para caluniar,
injuriar, ferir a honra, violar a intimidade e a imagem de uma pessoa, ndo esta no exercicio de um
direito fundamental, mas abusando da préatica desse direito. Em um regime democratico, na
opinido de Ommati (2012), as ideias devem circular livremente e € um contrassenso achar que a
protecdo da democracia deve dar-se por meio da censura prévia, possibilitando, inclusive, que o
direito a liberdade de expressdo possa conviver harmonicamente com o direito & intimidade,
consagrando, com isso, 0 principio democratico.

O legislador pétrio ndo respeitou a ideia de Integridade do Direito e com os postulados
basicos do Estado Democréatico de Direito ao aprovar a redacdo do art. 20 do Codigo Civil de

2002, totalmente incoerente com 0 momento vivido pela democracia brasileira em 2002.

5 CONCLUSAO

Partindo-se da premissa de que a rotulagdo dos principios fundamentais, positivados ou
ndo na Constituicdo, como valores, paradoxalmente, os desvaloriza, principalmente com o uso
desmedido do procedimento da ponderacdo de principios, baseado no principio da
proporcionalidade, levando ao sincretismo metodoldgico, como ocorreu, por exemplo, no julgado
do HC 82.424/RS e na ADPF 130/DF, deve-se entender que os principios liberdade de expresséo,

liberdade de impressa e direito a informacéo e direito a privacidade sdo harmonicos a partir da



teoria do Direito como Integridade, ndo existindo conflitos entre eles ou qualquer outro principio
constitucional.

No contexto do paradigma do Estado Democratico de Direito, que rompeu com a
estrutura normativa do ordenamento juridico autoritario imposto pelo regime militar, a
Constituicdo de 1988 consagrou a liberdade de manifestacdo do pensamento, independente de
censura, na mesma medida do principio da privacidade ao proibir o comunicador de usufruir do
seu direito fundamental de liberdade de expressdo para caluniar, injuriar, ferir a honra, violar a
intimidade e a imagem de outro cidaddo brasileiro, de forma que ambos possam conviver
harmdnicos a partir de uma teoria coerente, tal como defendido por Ronald Dworkin.

Nesse sentido, considerando o Direito como Integridade, a redacéo do art. 20 do Cédigo
Civil, na parte que estabelece censura prévia a publicacdo de biografias, esta em sentido contrario
a historia da construcdo democratica brasileira e ndo encontra suporte no texto constitucional.

Dessa forma, todo e qualquer dispositivo normativo que ainda contém resquicio do
regime militar é incoerente com o projeto democréatico da Constituicdo de 1988, ndo podendo ser
considerado parte desse novo paradigma, devendo ser declarado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, caso, ainda, ndo tenha sido banido do ordenamento pelo Parlamento.

Portanto, tanto o STF, no julgamento da ADI n.° 4815, quanto o Congresso Nacional, na
aprovacdo do Projeto de Lei 393/201, devem levar em consideracdo as afirmagdes vertical e
horizontal, na perspectiva doworkiana, devem considerar legitima a publicacdo ou veiculacao de
obras biogréficas, literarias ou audiovisuais, sem a necessidade de consentimento do biografado,
bem como de seus parentes ou herdeiros, cabendo, apenas, no caso concreto e em momento

futuro, apurar alguma violacdo a honra, a imagem e a vida privada o biografado.
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