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RESUMO

A concepcao da jurisdicao declaratéria do Direito esta ultrapassada, nao
condizente ao Estado Democratico de Direito, em que o juiz é efetivo agente criador,
muito embora ainda se vislumbre um descompasso entre o sentido comum tedrico
dos juristas e a nova postura do Poder Judiciario e dos operadores do Direito. Tal
pode ser observado no corrente uso dos métodos interpretativos, que, sob pretensa
objetividade, culmina por revestir de arbitrariedade a atividade interpretativa, sendo
importante lancar o olhar sob o prisma da hermenéutica filoséfica de Gadamer e
Heidegger, em que o processo interpretativo é unico, no qual se da a compreensao-
interpretacao-aplicacao.

Com esse horizonte, é que sdao examinados os direitos fundamentais a vida
privada e a liberdade de expressdao e de comunicacdo, ambos explicitacdes do
principio da dignidade da pessoa humana, valor central do ordenamento juridico. Os
direitos fundamentais citados muito freqlientemente colidem entre si, em uma
sociedade que perdeu suas referéncias éticas e morais, na qual a informagdo é um
produto de consumo, € os meios de comunicacao de massa, seguindo a lei de
mercado, descumprem, no mais das vezes, suas fungdes primordiais, dentre as
quais, aquelas relevantes a participacdo popular na politica e a fungdo cultural.

A solugao da colisao entre os direitos fundamentais referidos passa pela
teoria dos principios, ndo se podendo fugir da ponderacao, formulada mediante o
principio da proporcionalidade, avaliado de acordo com a adequagao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

Palavras-Chave:

Criagao judicial - direitos fundamentais — privacidade - liberdade de
expressao - liberdade de comunicagao - colisao.



ABSTRACT

The declaratory jurisdiction of law conception is exceeded, not suitable to the
Democratic State of Law, where the judge is an effective creative agent, although it's
still possible to glimpse a contradiction between the theoretical common direction of
the jurists and the new posture of the Judiciary Power and the law operators. Such
can be observed in the current use of the interpretative methods, that, under
pretense objectivity, culminates for covering with arbitrariness interpretative activity,
being important to take a look under the prism of Gadamer’s and Heidegger’s
philosophical hermeneutics, where the interpretative process is unique, in which the
understanding-interpretation-application happens at the same time.

With this horizon, the fundamental rights to the private life and the liberty of
expression and communication are examined, both expressions of the principle of the
dignity of the person human being, central value of the legal system. The cited
fundamental rights very frequently collide between itself, in a society that lost its
ethical and moral references, in which the information are a consumption product,
and the medias of mass, following the market law, disregard, in more than the times,
its primordial functions, amongst which, that excellent to the popular participation in
the politics and cultural function.

The solution of the collision between the related fundamental rights passes
over the theory of the principles, not being able in accordance with to run away from
the balancing process, formulated by means of the principle of the proportionality,
evaluated according with adequacy, necessity and proportionality in strict direction.

Key words:

Judicial creation — fundamental rights — privacy — liberty of expression —
liberty of communication — collision.
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INTRODUCAO

O direito fundamental a intimidade e a vida privada, de um lado, e o direito
fundamental a liberdade de expressao e comunicacao, de outro, sao derivacdes do
principio da dignidade da pessoa humana, demandando protecdo nas constituicbes
democraticas modernas. Como direitos fundamentais, traduzem a legitimidade do
sistema juridico estatal, de modo que, quanto mais respeitados e eficazes, tanto

mais democratico e legitimo determinado regime politico.

Todavia, diante do incomensuravel desenvolvimento tecnoldgico, e da
rapidez de que se dotaram os meios de comunicacao, em que as informagoes e 0s
dados mais variados sdo obtidos com facilidade, tudo aliado a auséncia de
parametros morais e éticos da sociedade contemporanea, ensejando uma “cultura”
da bisbilhotice, que atinge niveis globais, em que as “noticias” sobre a vida intima de
celebridades; a exposigao publica de dramas privados de pessoas notdrias ou ndo; as
“fofocas” e o0s aspectos pessoais que deveriam ser mantidos na penumbra
transformaram-se em produtos de grande consumo, a privacidade e a intimidade dos

individuos encontra-se seriamente ameagada.

Ha que se realcar, outrossim, que este prisma pode oferecer mesmo uma
visdo limitada do problema, pois o fato é que o interesse que paira sobre ditos

assuntos assume o lugar do que é realmente importante, acarretando um
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esvaziamento do espaco publico, que nao mais desempenha a fungdo de local de

encontro e discuss3o sobre problemas privados e questdes publicas. *

Além disso, na percepcao da linguagem como informagdo, instrumento de
manipulagao e dominagao, convertida em mercadoria a comprar € a consumir na
sociedade massificada, a propria vida assume um carater de superficialidade?, na

simplificacao e abreviagao da linguagem, perdendo profundidade.

De outra parte, a imprensa3, que, muitas vezes, comete abusos, sendo
comumente referida como “quarto poder”, que “julga”, “condena” ou "“absolve”
aqueles que sao alvo de noticia, tem importante papel, devendo contribuir para a

formacao da opinido publica pluralista, essencial em um Estado democratico.

A comunicacao social de massa &, portanto, uma das notas distintivas da
sociedade contemporanea, tendo os meios de comunicacdo social alterado as
relagbes comunicativas, transformando os cidadaos, de sujeitos ativos de
comunicacdao, em seus consumidores, tornando o exercicio da liberdade de

express3o e informagdo dependente, em boa parte, dos referidos veiculos. *

Nao se pode olvidar que os meios de comunicacao social tém, de um ponto
de vista ideal, uma fungdo politica, na fiscalizacdo dos 6rgdaos do Estado e de seus
funcionarios, trazendo informacOes importantes aos cidadaos, a fim de que possam
tomar as decisdes que lhes competem, em uma nagdao que se quer democratica,
além da fungdo cultural, funcionando como canais de expressao e debate de idéias,

opinides e criticas, que se almeja contribuam para o conhecimento do passado e a

1 Cf. BAUMANN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Traducdo de “Liquid Modernity”. Traduzido por
Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001, p. 50.

2 OLIVEIRA, Manfredo Araljo de. Reviravolta Lingiiistico-Pragmatica na Filosofia
Contemporanea. S3o Paulo: Loyola, 1996, p. 204.

3 Aqui entendida em sentido amplo, nd0 meramente escrita.

* FARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressido e Comunicacdo. Teoria e Protecdo Constitucional.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 105-6.
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compreensao do prdsmnte, auxili'ido nA forYacco a dase”volvimentO da

personalidade humana.’

Porém, de um ponto de vista oposto, os meios de comunicagao podem servir
a fins escusos, manipulando e deturpando a opinidao publica, a servico do poder
econdmico e politico, passando a representar grave ameaca ao regime democratico;
diante de seu amplo alcance e carater de formagao de opiniao, tém aptidao para ferir
mortalmente os direitos a privacidade e a intimidade, ndo sendo parcos os casos em
que se verificam excessos, e, nao raro, em que se convertem em “deformadores” de

opiniao.

Assim, é facilmente perceptivel e comum o embate entre esses direitos
fundamentais, que, corriqgueiramente, encontram-se em posicdes antagbnicas, de

dificil conciliagao.

Sendo ambos direitos fundamentais, essenciais ao desenvolvimento das
potencialidades humanas, é de extrema relevancia o estudo das caracteristicas
peculiares de cada um, sua evolucdo histérica e conformacao atual, a analise do
modo como ocorre sua colisao, €, em especial, dos parametros para a solucao de tais
conflitos, papel afeto a atividade judicial criativa e (que se quer) transformadora da
realidade, mediante o exercicio de interpretacdo concretizadora, com o objetivo de
harmonizar os direitos em choque, resultado de uma tarefa de hierarquizacao,
ponderacao justa do conjunto, conferindo-lhes a maxima protecao e satisfacdo
possivel, em um sistema juridico do tipo aberto, cuja unidade é conferida pela
Constituicao, centro do sistema, tradutora da ordem social de crencas e valores que

lhe dao legitimidade.

Nesse passo, procura-se, inicialmente, analisar a funcao jurisdicional, cujo
exame se encontra atrelado ao momento histérico vivido, em que se observa uma
intensa conexao entre a evolucao da sociedade, das nogdes acerca do Estado, da

jurisdicao, e o processo de positivacao dos direitos fundamentais. Verifica-se,

> FARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressdo e Comunicagdo. Teoria e Protecdo Constitucional, p.
108; 112-20.
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portanto, que o Estado liberal foi produto da sociedade burguesa e individualista, em
que o valor da liberdade, consubstanciado nos direitos fundamentais da primeira
geracao, era adequado a nocdo de jurisdicao declaratdria; o Estado social resultou
da massificagdo social, em que o bem-estar social ganhou relevancia, surgindo
paralelamente a consagracao dos direitos fundamentais de segunda geracao, a exigir
um Poder Judiciario mais atuante; por sua vez, o Estado democratico de Direito
insere-se no momento atual, em que o impacto tecnoldgico e o estado beligerante
impulsionaram os direitos fundamentais de terceira e quarta geragdes, no qual a
figura do juiz “boca da lei” ha de ser sepultada, sob pena de afundamento no meio
dos demais poderes, que se agigantaram, em uma democracia cujo carater cada vez

mais participativo é almejado.

A par de todas essas mudancas, percebe-se que a comunidade juridica,
através do sentido comum tedrico dos juristas, permanece refrataria as alteragoes,

nao tendo desenvolvido concepcbes compativeis ao novo modelo em muitos casos.

Ainda que nos pareca Obvia a funcao judicial de criar direito, uma vez que as
palavras dos textos legais ndo sao univocas, mas plurivocas, sendo fato que a
legislagdo ndao consegue abarcar todas as minlcias da riqueza da vida, e que a
padronizacdo e repeticdo de “lugares comuns” no ambito juridico sejam
extremamente danosas a justica que deve ser buscada nas decisGes, 0 meio como o
sentido comum tedrico atua, fazendo com que ndo seja percebido pelos usuarios,
aliado a uma confortavel inércia burocratica e despida de responsabilidade, muitas
vezes, ocultada sob uma pretensdo supostamente objetiva dos métodos
interpretativos, sob a crenca de que a escolha é a do legislador, e nao do julgador,
fazem com que pouca ou nenhuma reflexao seja feita a respeito do modo de ensinar

e aplicar (compreender-interpretar-aplicar) o Direito.

Dai a importancia de se observar o problema da colisao dos direitos
fundamentais em comento sob o prisma da hermenéutica gadameriana, percebendo
a compreensao-interpretacdo como concretizagdo (aplicacdo), processo unitario,
produtor e nao reprodutor de sentido, além de tracar os necessarios parametros,

constantes de um sistema juridico de tipo aberto, composto de regras e de
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principios, € que ndo é estatico, mas dindmico, assumindo a estrutura da

historicidade®.

Assim, apos lancarmos um olhar panoramico aos direitos fundamentais a
vida privada e a intimidade e a liberdade de expressdao e comunicacdao, procurando
situd-los na histéria e delinear sua conformagdo atual, na qual o principio da
dignidade da pessoa humana é destaque, consistindo em verdadeiro “coragao” dos
direitos fundamentais, irrigando-os de vida, no capitulo de fechamento, sera
observado o fendmeno de sua colisdo, suas peculiaridades, e insercao no sistema,
em especial, 0 modo como é construida a decisdo, que passa, necessariamente, pela

ponderacao, mediante a aplicacdo do principio da proporcionalidade.

O horizonte que desponta é amplo. E preciso, como nos diz Gadamer,
“aprender a ver para além do que esta préximo e muito préximo, nao para abstrair
dele, mas precisamente para vé-lo melhor, em um todo mais amplo e com critérios
mais justos”.” O problema juridico ndo se cinge, desse modo, a um problema legal,
da mesma forma que o Direito nao pode ser compreendido meramente como a lei,
direito positivo vigente. Antes de tudo, o Direito é vida, € humano, desenvolvendo-se
em uma perspectiva histdrica, socioldgica, psicolégica, comunicativa, e em tantas

outras esferas do conhecimento humano que se possa pensar.

Fornecer respostas “corretas” e exatas nao lhe é peculiar. Tal, porém, ndo
implica dizer que sua realizacdo seja livre, arbitraria, como que extraida de um
“chapéu magico” ou “lampada de Aladim”. Sua concretizacdo norteada por
parametros, consciente da existéncia de preconceitos (aqui compreendidos na
acepcao gadameriana, como juizos prévios), e da prdpria situacdao hermenéutica do
intérprete aplicador (para nds, também criador), possibilitando uma justa
ponderacao do conjunto, € meta que tencionamos alcancar. O caminho, contudo, sé

se faz caminhando. Vamos, entao, comegar!

® CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do
Direito. 3. ed. Traduzido por Antdnio Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
2002, p.108.

” GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. 6. ed. Traduzido por Flavio Paulo Meurer. Petrépolis:
Vozes, 2004, p. 403.
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CAPITULO 1 - DA CRIAGCAO JUDICIAL DO DIREITO

1.1 DO JUIZ “"BOCA DA LEI" AO JUIZ CRIATIVO

A jurisdicao teve, em seus primdrdios, caracteristica de mera declaracdo do
direito, em que seu fim era visto como a atuacao concreta do direito objetivo, a
longa manus da legislacdo, adequada ao momento histérico vivido, do Estado
Liberal, fundado nos pilares do individualismo, da liberdade e igualdade formais, em
que chegou, até mesmo, a ser rejeitada a possibilidade de o juiz interpretar a lei,
concebida como um sistema completo®, fechado, no qual a atividade jurisdicional
estava limitada a encontrar as premissas legais em que o caso concreto seria

enquadrado, em perfeito silogismo.

Na teoria classica da triparticdo do poder, cunhada por Montesquieu, a
separacao do “poder de julgar” do executivo e legislativo constituia a garantia da
liberdade politica, redundando em arbitrariedade a reunido, em uma mesma pessoa,
do legislador e julgador, e em opressao, quando este se ligar ao executivo. Assim,
em sua visao, “0s juizes da nagao nao sao [...] mais do que a boca que pronuncia as
palavras da lei, seres inanimados que desta lei nao podem moderar nem a forca nem

o rigor”.?

8 No sentido de completude, fornecido por Bobbio, que define: “entende-se a propriedade pela qual
um ordenamento juridico tem uma norma para regular qualquer caso”. Esmiucando o tema, afirma
qgue “um ordenamento é completo quando jamais se verifica 0 caso de que a ele ndao se podem
demonstrar pertencentes nem uma certa norma nem a norma contraditoria”. Dessa feita, ausentes
proibicao e permissao junto ao sistema, pode-se afirmar que este é incompleto e que o ordenamento
juridico apresenta uma lacuna. De outra parte, ressalta o autor, o movimento contra o dogma da
completude deu-se por duas razdes principais. A primeira, em decorréncia do envelhecimento da
codificacdo, que tratou de fazer emergir sua propria insuficiéncia, sendo a “admiracdo incondicional”,
aos poucos, substituida pela “andlise critica”. A segunda razdo derivou-se da rapida transformagao da
sociedade, conseqiiéncia da revolucdo industrial, que acabou por acelerar o processo de
envelhecimento anteriormente referido. Alids, “falar de completude de um Direito, que ignorava o
surgimento da grande industria e todos os problemas da organizacao do trabalho que |lhe eram
ligados, significava fechar os olhos frente a realidade, por amor a uma férmula e deixar-se embalar na
inércia mental e no preconceito”. In: BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico.
Traduzido por Maria Celeste C. J. Santos. 10. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1999, p. 115 e
123-4.

® MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. Traduzido por Jean Melville. Sdo Paulo: Martin Claret, 2004,
p. 166; 172.
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Tal concepcao acerca da jurisdicdo como atividade declaratéria influenciou
toda a evolucao do Direito, especialmente nos paises que adotaram a c¢ivi/ law, em
que havia receio de um Poder Judicidrio forte, porquanto a aristocracia judicial
identificava-se com a aristocracia dos proprietarios de terras, concebendo-se a teoria
da separacdao dos poderes como uma formula segura para impedir os abusos da
classe judicial, que ficaria restringida a aplicar a lei criada pelo Legislativo, sem

qualquer interferéncia na esfera administrativa.°

Veja-se que, mais de um século apds a publicagdo da obra do filésofo
iluminista, Chiovenda ilustra quao viva ainda era tal influéncia, ao definir a jurisdicao
como “a funcao do Estado que tem por escopo a atuacao da vontade concreta da lei
por meio da substituicao [...] ja no afirmar a existéncia da vontade da lei, ja no
torna-la, praticamente, efetiva”.!' Para o mestre italiano, a jurisdicio é uma fungdo
de soberania do Estado, ao lado da legislacao e da administracao, em que a
diferenca entre as funcoes legislativa e judicial é deveras simples, “porque aquela
pertence ditar as normas reguladoras da atividade dos cidaddos e dos odrgaos

publicos, e a esta atud-las”.!?

A autonomia da funcao jurisdicional, preconizada pelo principio da divisao
dos poderes, na leitura chiovendiana, apresenta-se como garantia da observancia da
lei, evitando-se as tendenciosas oscilagOes tipicas da administracdo e da politica.
Assim, “pelos labios do juiz a vontade concreta da lei se afirma tal e se atua como se

isso acontecesse por forca sua propria, automaticamente”.?

10 MERRYMAN, John Henry. La Tradicién Juridica Romano-Canénica. Tradugdo de The Civil Law
Tradition. An Introduction to the Legal Systems of Western Europe and Latin America, por Carlos
Sierra. México: Fondo de Cultura Econémica, 1979, p. 37-8. O autor esclarece que, diversamente, nos
Estados Unidos e na Inglaterra, os juizes haviam sido uma classe progressista do ponto de vista da
defesa dos individuos contra um legislador opressivo, tendo desempenhado importante papel na
centralizacdo do poder governamental e na destruicdo do feudalismo, nao existindo, portanto, o temor
em uma legislagdo judicial e na sua interferéncia na administragdo, representando uma das diferencas
entre a Revolugdo Francesa e a Norte-americana (Idem, p. 38-9).

11 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. 2. ed. Campinas: Bookseller,
2000. v. II, p. 8.

12 Idem, p. 11. Os grifos ndo constam do original.

13 Idem, p. 17.
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De igual modo, Calamandrei ndo destoa da concepcao que vé na jurisdicdo a

longa manus da legislacao:

Na vida do Estado, o momento legislativo ou normativo ndo pode
ser entendido separado do momento jurisdicional: legislacao e jurisdigao
constituem dois aspectos de uma mesma atividade continua que pode ser
denominada, em sentido lato [...] atividade juridica: primeiro, ditar o direito
e depois fazé-lo observar; primeiro, o estabelecimento e depois o
cumprimento do direito. A jurisdicdo aparece, entdo, como a necessaria
prossecucao da legislacdo, como o indispensavel complemento pratico do
sistema da legalidade.™

E bem verdade que Calamandrei assentou ndo ser possivel trazer um
conceito de jurisdicao que seja valido para todos os povos e tempos, diante de sua
relatividade histdrica, propondo uma interessante classificacdo entre o que chama de
métodos de formulacdo do direito, dai derivando diversos contelidos da funcdo
jurisdicional, a saber: o método de formulacao do direito para o caso singular, que
denominou de jurisdicdo de eqliidade, em que a funcdo do juiz é eminentemente
criativa do direito e politica, e o sistema da formulacao legal, chamado de jurisdicdo
de direito, em que cumpre ao julgador apenas observar as leis e fazé-las observar,
nao lhe sendo licito formular valorizacOes criticas acerca do direito, da justica ou

injustica das regras legais.™

14 CALAMANDREI, Piero. Direito Processual Civil. Traduzido por Luiz Abezia e Sandra Drina
Fernandez Barbery. Campinas: Bookseller, 1999. v. I, p. 107.

15 Idem, p. 95-102. A classificagdo pode ser transposta as duas concepgdes de “Estado de Direito”,
mencionadas por Dworkin, em que a primeira é “centrada no texto legal”, pela qual o poder estatal
nao deve ser exercido contra os cidaddos individuais, a ndo ser de acordo com regras especificadas
em um conjunto de normas publicas a disposicdo de todos, que pautam a acao do governo e dos
demais cidaddos, até que sejam alteradas, em consonancia a critérios pré-definidos no conjunto de
normas. Dita concepcdo é restrita, por ndo estabelecer nada a respeito do conteldo das regras
apostas no “livro de regras”, o que é considerado uma questao de justica substantiva, ideal que nao é
parte do Estado de Direito. Uma segunda concepcdo é “centrada nos direitos”, pressupondo que os
cidaddos tenham direitos e deveres morais entre si e direitos politicos perante o Estado, os quais
devem ser reconhecidos no Direito positivo, para que possam ser impostos quando exigidos por
cidaddos individuais, tratando como parte do ideal do Direito que o texto legal discipline e aplique os
direitos morais. Em decorréncia deste ideal de Direito diverso, diferem também as posturas quanto a
prestacao jurisdicional, ja que para a primeira, os juizes haverdao de “decidir casos controversos
tentando descobrir o que esta ‘realmente’ no texto juridico” e que “nunca devem decidir tais casos
com base em seu préprio julgamento politico”, uma vez que tal tipo de decisao seria sobre o que
deveria estar no texto, e ndo sobre o que, efetivamente, esta la. Por sua vez, na concepcao centrada
nos direitos, a questdo final a ser apresentada em um caso controverso é a de responder se o
demandante tem o direito moral a receber o que exige, sendo o texto legal relevante no encontro da
resposta, mas ndo a fonte exclusiva de tais direitos. In: DWORKIN, Ronald. Uma Questdao de
Principio. S3o Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 06-15.
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Assim, o Estado Absolutista dos séculos XVI a XVIII, que se caracterizou pela
concentragdo de um poder absoluto e perpétuo nas maos da monarquia,
confundindo-se o proprio Estado com o monarca, sujeito, tdo-somente, as leis
divinas e naturais®®, a partir do final do século XVII, com as revolugdes, sob
inspiracdo das idéias de Hobbes (em especial, “O Leviatd”, de 1651), e de
Montesquieu (“Do Espirito das Leis”, 1748), passou a tomar a forma de Estado
Liberal, cuja doutrina se confunde com a dos limites juridicos do poder estatal,
estreitamente relacionada a afirmacdo dos direitos naturais e a teoria do contrato

social, acentuando Bobbio que:

[...] historicamente, o Estado liberal nasce de uma continua e progressiva
erosdo do poder absoluto do rei e, em periodos histdricos de crise mais
aguda, de uma ruptura revolucionaria [...] racionalmente, o Estado liberal é
justificado como o resultado de um acordo entre individuos inicialmente
livres que convencionam estabelecer os vinculos estritamente necessarios a
uma convivéncia pacifica e duradoura [...] o acordo que da origem ao
Estado é possivel porque, segundo a teoria do direito natural, existe na
natureza uma lei que atribui a todos os individuos alguns direitos
fundamentais de que o individuo apenas pode se despir voluntariamente,
dentro dos limites em que esta renlncia, concordada com a analoga
rendncia de todos os outros, permita a composicdo de uma livre e ordenada
convivéncia. Sem essa verdadeira revolugdo copernicana, a base da qual o
problema do Estado passou a ser visto ndo mais da parte do poder soberano
mas da parte dos suditos, ndo seria possivel a doutrina do Estado liberal [...]
Sem individualismo n&o ha liberalismo."’

Na concepcao burguesa do século XVIII, o Estado minimo representava o
modelo ideal, assegurando ampla liberdade nas atividades econ6micas a burguesia,
porém, sem prescindir da intervengao estatal em assuntos de seu interesse, restando
mantido o conceito de soberania, construido na era absolutista, permanecendo

centralizadas as decisdes politicas.®

16 MORAIS, Jose Luis Bolzan de. As Crises do Estado e da Constituicio e a Transformacio
Espacial dos Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 24.

17 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Traduzido por Marco Aurélio Nogueira. S3o Paulo:
Brasiliense, 1997, p. 14-6.

18 MOREIRA, Alexandre Mussoi. A Transformacdo do Estado: neoliberalismo, globalizagdo e
conceitos juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 53.
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O Estado de Direito™ surgiu, pois, como expressdo juridica da democracia
liberal, caracterizado pela presenca de trés elementos: o principio da legalidade,
compreendendo "o império da lei estatal” o principio da publicidade, atuacdo estatal
transparente na produgao de leis, decisOes judiciais e atos administrativos; por fim, o

equilibrio e controle entre os poderes,?® tendo por base o liberalismo®! econémico.

4

E preciso nao confundir liberalismo e democracia, contudo. Em uma acepgao
mais comum, o “liberalismo” é compreendido como uma concepcao de Estado, com
poderes e fungdes limitadas, contrapondo-se ao Estado absoluto?> e ao chamado
Estado social. Por seu turno, a “democracia” € uma das varias formas de governo,
em que o poder ndo se concentra nas maos de um ou de poucos, mas esta com a

maioria ou todos, encontrando seu contraponto nas formas autocraticas, como a

19 Capella acentua que na atualidade, a idéia de “estado de direito” é empregada, em geral, pelos
juristas positivistas, em mencao ao Estado sob cujo dominio se encontram, a fim de evitar “problemas
de conciencia con las cuestiones relativas a la injusticia”. In: CAPELLA, Juan Ramon. Fruta
Prohibida. 32. ed. Madri: Trotta, 2001, p. 149. Igualmente, esclarece Bobbio que o entendimento
ordindrio da expressao esta relacionado ao Estado em que os poderes publicos sao regulados por
normas gerais, devendo ser exercidos no ambito das leis que os regulamentam, salvo o direito
individual de recorrer ao Judiciario, no caso de abuso ou excesso de poder, refletindo, desse modo, a
velha doutrina da “superioridade do governo das leis sobre o governo dos homens” (Estado de Direito
em sentido fraco), enquanto na doutrina liberal, ndo significa apenas isso, mas também “a
subordinagdo das leis ao limite material do reconhecimento de alguns direitos fundamentais
considerados constitucionalmente” (Estado de Direito em sentido forte). In: BOBBIO, Norberto.
Liberalismo e Democracia, p. 18-9.

20 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e Democracia. Rio de Janeiro: Max Limonad, 1997, p.
112.

21 O fendmeno histérico denominado liberalismo, segundo Matteucci, é de dificil definicdo, estando
seriamente relacionado com a histéria da democracia, enquanto os varios significados da palavra
liberdade pouco esclarecem quanto aquele contexto. Em verdade, ele surgiu da “[...] necessidade de
oferecer uma resposta a questdo social, isto €, ao desafio do socialismo, quando este o acusava de
ser defensor de liberdades meramente “formais”, enquanto a grande maioria da populacdo nao
usufruia de liberdades “substanciais”, l6gico pressuposto ou condigdo essencial para as primeiras. O
Liberalismo lutara fundamentalmente pelas liberdades de (isto &, de religido, de palavra, de imprensa,
de reunido, de associacdo, de participacdo no poder politico, de iniciativa econdmica para o individuo),
e conseqlientemente reivindicara a ndo transferéncia por parte do Estado e a garantia para estes
direitos individuais, civis e politicos. O enfoque atual é orientado para as liberdades do ou da (isto €,
da necessidade, do medo, da ignorancia), e para atingir estas finalidades implicitas na logica
universalista do Liberalismo renunciou-se ao dogma da nao-intervencdo do Estado na vida economica
e social”. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de
Politica. 5. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2000, p. 687,692, 702-3.

22 Neste contexto, interessante referir trecho do pensamento de Lenio Luiz Streck e José Luis Bolzan
de Morais sobre o liberalismo, cuja “[...] doutrina foi se forjando nas marchas contra o absolutismo
onde se situa o crescimento do individualismo que se formula desde os embates pela liberdade de
consciéncia (religiosa). Todavia, isso avanca na doutrina dos direitos e do constitucionalismo, este
como garantia(s) contra o poder arbitrario, da mesma forma que contra o exercicio arbitrario do poder
legal”. In: STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luis Bolzan. Ciéncia Politica e Teoria Geral do
Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 48.
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monarquia e a oligarquia. Assim sendo, um Estado liberal pode ndo ser democratico;
de fato, historicamente, realizou-se em sociedades cuja participagao no governo

ficou restrita as classes abastadas.?®

De fato, a contradicdo doutrinaria de que resultou o Estado liberal-
democratico é acentuada por Bonavides, uma vez que ndo faz parte da idéia social
do liberalismo a presenca do elemento popular como integrante da vontade estatal,
nem mesmo a teoria de que todos tém direito a participacao igualitaria, sendo a
liberdade formalmente tal direito. Em verdade, a liberdade, na teoria de
Montesquieu, refuta a soberania estatal, na medida em que propugna a divisao do
poder, ao passo que a igualdade contratualista rousseauniana é uma doutrina de
apologia do poder, o qual é transferido, intacto, do Rei ao povo, de modo que
acolhendo as idéias tanto de Rousseau como de Montesquieu, a teoria constitucional
da revolucdo recolhe uma contradicdo, ainda que a ideologia revolucionaria tenha
logrado éxito em ocultar tal aspecto, construindo a “engenhosa teoria do Estado

Liberal-democratico”.?*

O modelo do Estado liberal minimo® naufragou, diante da falta de controle
do poder econémico, resultando na expansao do social em detrimento do individual,
fazendo surgir a sociedade de massa. O liberalismo ndao conseguiu solucionar o
problema de ordem econdmica das camadas proletarias sociais, sendo a liberdade
politica e inoperante, ndo solucionando as contradicdes sociais, em especial,
“daqueles que se achavam a margem da vida, desapossados de quase todos os
bens”.?® Com a crise do Estado liberal, o Estado passa a ser governo para o bem-

estar social, caracterizado por forte intervencionismo e exacerbacao do Poder

23 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia, p. 07.

24 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal do Estado Social. S30 Paulo: Malheiros, 1996, p. 50-52.
25 Segundo Bobbio, a doutrina do /iberalismo refere-se tanto ao Estado limitado quanto aos poderes,
representado pela nocao de “Estado de Direito”, quanto ao Estado limitado no que tange as fungdes,
correspondente ao Estado minimo, podendo haver, outrossim, um Estado de Direito que nao seja
minimo, de que é exemplo o Estado social contemporaneo, e um Estado minimo que ndo seja de
Direito, como é o caso do Leviata hobbesiano, em sua esfera econémica. In: BOBBIO, Norberto.
Liberalismo e Democracia, p. 17.

%6 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 188.
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Executivo, em que o minimo de condicdes materiais € pressuposto para a liberdade

real e o objetivo do Estado é a realizacdo dos direitos sociais.*’

A constante que explica o aparecimento desse modelo estatal consistiu na
intervencgao ideoldgica do socialismo (aqui entendido em sentido genérico e historico,
passando desde as correntes utdpicas de fins do século XVIII até a consolidacdo das
teses marxistas), podendo ser observada a existéncia de um dualismo doutrinario
essencial na realidade politica moderna ocidental, em que, de um lado, encontram-se
as posicoes conservadoras, afeitas ao campo liberal, e, de outro, as tendéncias

radicais, almejando a abolicdo do Estado burgués e de suas politicas econdmicas.?®

Ha de se distinguir o Estado social do Estado socialista, contudo. O primeiro
representa a transformacao superestrutural pela qual passou o Estado liberal, ao
procurar superar a contradicao entre a igualdade politica e a desigualdade social,
conservando, no Ocidente, a adesdao a ordem capitalista, embora tenha sido
atenuado o anterior dominio exercido pela burguesia. E o Estado social que,
pressionado pelas massas e por suas reivindicacbes, consagra os direitos do
trabalho, da previdéncia, da educacdo, intervém na economia, dita o salario, regula
precos, protege os enfermos, concede crédito, enfim, prové necessidades individuais,
estendendo sua influéncia a dominios antes circunscritos a iniciativa individual;
porém, quando a presenca estatal é ainda mais imediata e concorre com a iniciativa
privada, ao nacionalizar e dirigir indUstrias, estamos na senda da socializacéo parcial
por fim, quando Estado produtor substitui o Estado capitalista, tendo sob seu poder e
controle um numero ainda maior de empresas, de modo que a iniciativa privada é

suprimida ou prejudicada, é que temos um Estado socialista.?®

O desenvolvimento do Estado de Bem-Estar, conforme Streck e Morais,
deve-se a um motivo de ordem politica, em face da luta pelos direitos individuais
(terceira geracao), pelos direitos politicos e, finalmente, pelos direitos sociais, e outro

de natureza econdémica, em razao da transformacdo da sociedade agraria em

27 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. S3o Paulo: Malheiros, 1996, p. 19.
28 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal do Estado Social, p. 183.
2 Idem, p. 184-6.
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industrial, pois “o desenvolvimento industrial parece a Unica constante capaz de

ocasionar o surgimento do problema da seguranga social [...]".*°

Portanto, de um Estado liberal assentado em uma concepgdao moderna de
liberdade e no primado da personalidade humana, de matriz individualista, inspirador
dos direitos fundamentais e da divisdo de poderes, passamos por uma
reinterpretacao da liberdade, chegando ao Estado social, cuja face pode tanto ser
totalitdria  como democratica, significando intervencionismo, patronagem,
paternalismo, aparecendo no mundo moderno como necessidade, no qual é
preponderante a idéia do social, que coabita com a tese ndo menos nobre da
independéncia da personalidade, cujo equilibrio é obra de um componente

democratico.>!

Paralelamente a evolucdo estatal, percebe-se uma transformagdo da prépria
nocao da jurisdicao, a qual, cada vez mais, é atribuido um carater social e politico, ao

H/

lado do juridico,®* estando ultrapassada a visdo do juiz “boca da lei”, ndo se

30 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luis Bolzan. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado, p.
69.

31 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal do Estado Social, p. 202-4.

32 Consoante Candido Rangel Dinamarco, a jurisdicdo e a legislacdo estdo ligadas por um escopo
fundamental, que Ihes é comum: a paz social, objetivo do sistema Unico formado pelo direito e o
processo, de modo que ao legislar e prestar a jurisdicdo, pretende o Estado por fim aos estados de
insatisfacdo gerados pela vida em sociedade, a vista da limitagdo dos bens disponiveis e da grande
gama de interesses das pessoas, sendo a atividade juridica estatal legitimada a medida em que
elimina tais estados de frustracdo. Para a concretizagdo da pacificacdo social, € relevante a aceitagao
da decisdo e sua imunizacdo diante dos que foram contrariados, eliminando-se o conflito, cuja
pendéncia pode ser mais penosa do que uma sentencga desfavoravel, diante do estado de ansiedade
gue a situacdo de incerteza provoca. Ainda, ndo se ha que perder de vista o critério da justica nas
decisOes, a ser analisado em consonancia ao elemento cultural corrente, bem como o da seguranga
juridica, que é “degrau na obtencdo do objetivo Ultimo de pacificacdo, ou eliminagdo do estado
animico de insatisfacdo”. Também a educagdo para o exercicio dos direitos é escopo social da
jurisdicdo, a fim de que os cidaddos tenham maior conhecimento a respeito destes e de suas
obrigacOes, aparecendo a desinformagdo e também a falta de confianga no Poder Judiciario como
fatores que obstam o acesso a ordem juridica justa. Por sua vez, trés sdo os aspectos fundamentais a
serem destacados na missdo politica confiada a jurisdicao, em que o direito tem finalidades politicas, e
0 processo € visto como instrumento para que tais objetivos sejam alcangados, quais sejam, o poder,
capacidade estatal de decidir imperativamente; o valor liberdade, que deve ser concretizado, com a
definicdo e limitacdo do proprio poder; a participacdo dos cidaddos nos destinos da sociedade, como
valor democratico legitimador do processo politico. In: DINAMARCO, Candido Rangel. A
Instrumentalidade do Processo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 193-205.
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coadunando com o Estado Democratico de Direito®, a exigir uma justica de

transformacgao e alteracao do status guo.

Ha muito, venceu-se a ilusdo de que os textos legais pudessem ser tdo claros
a ponto de que sua aplicacao fosse um processo automatico, e mesmo de que os
cédigos fossem completos e coerentes, de modo que abarcassem todo e qualquer
fato, pois a realidade é muito mais rica de detalhes e de infinitas possibilidades que a

legislacdao possa alcancar.

Se a lei nunca é clara, e utdpica é a idéia de que a legislacao seja completa,
de forma que possam ser encontradas as premissas que comporao perfeita simbiose
com o fato real examinado, ndo se pode negar a dbvia funcao judicial de criacdo do
direito.

No sentir de Merryman,

En la practica, el juez no se siente descargado de la necesidad de
interpretar y aplicar los estatutos porque no tiene una ley clara, completa,
coherente y previsora. Igual que el juez del derecho comin anglosajon se
encuentra comprometido en un proceso vital, complejo y dificil. Debe aplicar
las disposiciones que rara vez, en todo caso, son claras en el contexto del
caso practico aun cuando pudieran parecer sumamente claras en su
contenido abstracto. Debe llenar las lagunas y resolver los conflictos, dentro
de un esquema legislativo. Debe adaptar la ley a las condiciones del
momento. El codigo no tiene aplicacién evidente, sobre todo para un juez
responsable.3*

3 Para Streck e Morais, o Estado Democratico de Direito “tem um contelido transformador da
realidade, ndo se restringindo, como o Estado Social de Direito, a uma adaptacao melhorada das
condicOes sociais de existéncia”. Tendo a democracia como qualificadora do Estado, seus valores
passam a integrar os elementos constitutivos deste, assim como toda a ordem juridica, constituindo,
dessa forma, um “plus normativo em relagcdo as formulagdes anteriores”. In: STRECK, Lenio Luiz;
MORAIS, Jose Luis Bolzan. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado, p. 90-1. Semelhante
entendimento manifesta Rogério Gesta Leal, salientando que as novas possibilidades para o modelo
de Estado que vem pela frente sera fruto do desenvolvimento e aprimoramento de moldes anteriores,
ndo completamente exitosos, evidentemente, mas que contribuiram para o avango na questao do
tratamento dispensado as demandas sociais, 0 que também serve para qualquer idéia que se possa
construir sobre o Estado Democratico de Direito. Acrescentando posteriormente que “num Estado de
Direito caracterizado como democratico, o direito implica um instrumento de defesa e garantias
fundamentais, externo a ele e por ele garantidos”. In: LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas
Hermenéuticas dos Direitos Humanos e Fundamentais no Brasil. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 77; 88.

3* MERRYMAN, John Henry. La Tradicién Juridica Romano-Canénica, p. 80.
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Destronou-se, portanto, o juiz cujos labios afirmam e atuam a vontade
concreta da lei, assim proclamado por Chiovenda®, desaparecendo a crenca na
oposi¢do entre interpretacdo e criacdo do direito, porquanto € intrinseco em todo
interpretar um determinado grau de criatividade, revelando elemento discricionario
ou de escolha, o que enfatiza Cappelletti, para quem afirmar serem os juizes
criadores do direito nada mais é do que “uma obvia banalidade, um truismo privado
de significado: é natural que toda interpretacdo seja criativa e toda interpretacao

judiciaria “law making”.*®

1.1.1 A transformacio da funcdo jurisdicional: decisdo (criacio’’) e
discricao

A revolta contra o formalismo, visto como o positivismo juridico nas areas de
influéncia francesa, e como formalismo cientifico e conceitual nas regides sob
influéncia alema, traduziu a insurgéncia em face do elemento da légica pura e da
mecanica no processo jurisdicional, em que era desconsiderado o elemento
voluntaristico da escolha, passando a ser reconhecido o carater ilusério e ficticio da
anterior concepcao acerca da interpretagao, do juiz como “boca da lei”, protagonista

de atividade mecénica, declaratdria do direito, ausente qualquer valoracio pessoal.*®

> CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, p. 17.

% CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Traducdo de “Giudici Legislatori?” Traduzido por
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 23-5.

37 Carri6 assinala que os juristas encontram-se divididos em dois grupos de dificil conciliacdo: aqueles
gue afirmam que os juizes criam direito, e os que negam a assertiva. Para o primeiro grupo, a posicao
dos adversos implica negativa de caracteristica dbvia da pratica do Direito, a qual somente pode ser
explicada por uma espécie de “cegueira” ou “torpeza mental”, enquanto para os segundos, o
entendimento dos opositores importa no desconhecimento da diferenca elementar entre a nocao de
criacdo e aplicacdo de normas juridicas, que nega a forca obrigatoria do direito, fomentando a
anarquia e o caos, indicando verdadeira predilecao pelo mal. Apds rejeitar a possibilidade de se cuidar
de mera questdo de divergéncia verbal ou acerca do objeto da atividade judicial, o autor assenta se
cuidar, de fato, de um desacordo de atitude, que versa sobre duas coisas: 0 que deveriam fazer os
juizes e o que deveriam fazer os juristas ao teorizar sobre o trabalho judicial, sendo que para o grupo
partidario da criagao judicial, os juizes deveriam estar mais conscientes de sua importante funcdo
social, enquanto os juristas deveriam dedicar mais atencdo aos problemas concretos, e menos ao
mundo irreal das normas gerais. In: CARRIO, Genaro R. Notas sobre Derecho y Lenguaje. 4. ed.
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1990, p. 105-11.

38 CAPPELLETTI, Mauro. Op. cit,, p. 31-3.
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O positivismo juridico®® foi um efeito primeiro das codificacdes,
primordialmente redutoras e simplificadoras, observado na Franca pds-1804, na
Alemanha p6s-1900, e em Portugal p6s-1966, compartilhando o postulado basico da
rejeicao de quaisquer “referéncias metafisicas” ou “filosoficas”, afastando também as
consideracdes religiosas e politicas, privando a Ciéncia do Direito de varios de seus
planos, e que, no limite, desemboca na exegese literal dos textos, considerando

“intocaveis” as formulas codificadas.*

Por sua vez, como a espécie de formalismo mais elaborada e influente, é
apontada a dogmatica juridica, cujas principais teses consistem na compreensao do
Direito como um sistema fechado, dotado de plenitude hermética ou finitude Idgica,
do qual sdo deduzidas as solugdes para todos os casos individuais, reais ou possiveis
(a); sua auséncia de identificacdo com a vontade historica do legislador, pois a lei
adquire “vida propria”, ndao permanecendo estatico seu significado, evoluindo com o
passar do tempo (b); a atribuicao aos juristas de exibir e fixar, conceitualmente, os
passos dessa evolucao, formando um conjunto sistematico e coerente de
proposicoes, cuja construcao se da Unica e exclusivamente a partir do direito positivo
(c); a limitacdo da tarefa do juiz ou do intérprete na descoberta da regra geral, a fim
de resolver o caso concreto, através de uma integracdo sistematica, coerente e
dinamica dos conceitos e figuras juridicas constantes, exclusivamente, do

ordenamento juridico, razao por que

3% Importante mencionar que a express3o “positivismo juridico” pode ser empregada com diversos
enfoques. Carrid, com base nos ensinamentos de Bobbio, salienta trés designagGes importantes: a)
como enfoque metddico — segundo ele, uma regra de direito positivo ndo deixa de ser uma genuina
regra, mesmo que suas exigéncias ou mesmo os direitos por ela conferidos sejam incompativeis com
a justica ou a moral, ndo existindo, necessariamente, uma relacdo entre o direito e a moral. Essa
posicao se opde ao sustentado pelas doutrinas do direito natural, em que se pode afirmar que a regra
0 é, genuinamente, apenas quando compativel com as exigéncias da justica e da moral; caso
contrario, ainda que ditada por uma autoridade competente, resta descaracterizada; b) como
ideologia — quanto retrata determinada atitude valorativa em face do direito positivo que, na sua
forma extremada, pressupde o dever moral de obediéncia as regras positivadas, qualquer que seja o
seu conteldo; c) como teoria, ou conjunto de teorias, concepgdes e teses acerca da natureza do
direito positivo, das normas juridicas, das fontes do direito, entre outros. In: CARRIO, Genaro R.
Notas sobre Derecho y Lenguaje, p. 324-6.

%0 CORDEIRO, Anténio Menezes. In: CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e
Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. 3. ed. Traduzido por Antonio Menezes Cordeiro.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. XIX-XX: prefacio.
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Nada en la actividad del juez o del intérprete puede describirse
como ‘“creacion”; si bien él elabora la regla general bajo la que va a
subsumir el caso, todos los elementos que entran en esa elaboracion le
estan dados o impuestos por el orden juridico y exclusivamente por él. Todo
consiste en saber descubrir la combinacién adecuada.*

Tais posturas desencadearam reacOes criticas, destacando-se a
jurisprudéncia de interesses, de Philipp Heck, e, de um modo mais extremo, a
concepgao do direito livre, de origem alema, e o correspondente realismo juridico
norte-americano, este de maior influéncia que seu equivalente europeu, chegando a
negar que as normas e 0s conceitos gerais tivessem importancia na pratica do

Direito.*

A partir de tais concepgoes, sao identificadas duas grandes tendéncias, ou
seja, a formalista (racional-positivista) e a realista, tendo como critério os valores
gue lhes dao fundamento, a saber, a seguranca no primeiro caso, e a eqliidade, no
segundo. A postura formal-legalista busca a seguranca de determinada ordem social,
mediante o fortalecimento do poder legislativo, imunizando as valoracoes constantes
do direito legislado contra outras possiveis alternativas axioldgicas, realizando o

fechamento da hermenéutica na ideologia® institucionalizada na lei, impedindo que

1 CARRIO, Genaro R. Notas sobre Derecho y Lenguaje, p. 62-3.

*2 Idem, p. 64-5.

*3 Ovidio Baptista da Silva, ao escrever sobre o pensamento ideoldgico, parte dos géneros de idolos de
Francis Bacon (idolos da tribo, idolos da caverna, idolos do foro e idolos do teatro), “o mais ilustre
representante do racionalismo”, concluindo que a forma como concebida a /ideologia esteve atrelada
a0 pressuposto racionalista, segundo o qual o Homem, através da razdo, poderia penetrar na esséncia
das coisas, atingindo a verdade, para o que dever-se-ia livrar das nocoOes falsas ou representagbes
distorcidas da realidade, decorrentes da influéncia dos /do/a, ou seja, estar afastado de seus lacos
culturais, livre da tradicdo e das doutrinas filosoficas tradicionais. Dai porque existe a tendéncia de
atribuir a nossos opositores a condicao de ideoldgicos, supondo-se a existéncia de um “ponto de
Arquimedes”, onde seja possivel 0 acesso a verdade absoluta, uma realidade “naturalizada”, que é um
dos pilares do sistema do direito processual, permitindo ao juiz a ilusdo de manter-se irresponsavel,
pois ao aplicar a “vontade da lei”, cuja norma tem sentido univoco, sendo sua tarefa resolver o
“problema algébrico” da descoberta de sua “vontade”, a injustica, se ocorrente, é atribuida ao
legislador, representando o racionalismo um verdadeiro paradigma com o qual o sistema esta
comprometido, do qual é instrumento o chamado “processo de conhecimento”, processo
“declaratério”, por meio do qual o sistema pretende manter a neutralidade (passividade) do juiz
durante o curso da lide, somente estando autorizado a julgar apds a descoberta da “vontade da lei”,
alcangando o “sonhado juizo de certeza”. In: SILVA, Ovidio A. Baptista. Processo e Ideologia: o
paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 05-34.
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outras ideologias ingressem. Assim, a lei é tida como a Unica fonte de direito*, a
sentenga representa um silogismo perfeito, o legislador e o juiz sao dotados de
infalivel racionalidade, e a previsibilidade das decisdes é sua aspiracdo, ainda que

redunde em injustica.®

Ja, a postura realista privilegia os valores comunitarios (eqiidade), por meio
do fortalecimento do Poder Judiciario, crendo que o direito positivo esta formulado
em linguagem natural, vaga e ambigua; as fontes do direito correspondem a todos
os motivos que influenciam e determinam as decisOes judiciais; o trabalho do juiz
cria o direito®™, ao dar sentido as leis; a ciéncia juridica ndo é neutra, mas
condicionada pelas ideologias, havendo de ser construida a partir do estudo das
decisOes judiciais; a estrutura da sentenca é um silogismo retdrico, partindo da
conclusdo em busca das premissas; a prova judicial pode atender apenas a
verossimilhanca e a lei ndo é completa, razao por que é mister confiar na intuicdo e
prudéncia dos magistrados. Assim, importa a justica do caso concreto, ainda que va

de encontro & ordem legal.¥

A postura critica ao formalismo racional e positivista constatou a insuficiéncia
desta concepcao em face das necessidades da realizagdo efetiva do Direito,
culminando em um paradoxo, uma vez que o formalismo e o positivismo, sempre
exaltados na defesa da seguranca juridica, surgem como fatores relevantes de
inseguranca, ja que, ao nao oferecerem solugdes para o problema das lacunas,

contradicdes de principios, dos conceitos indeterminados™ e casos de injustica grave,

* Dallari lembra que esse apego demasiado ao formalismo, decorrente do positivismo juridico, esta
calcado em um antigo preceito, enunciado por Platdo e desenvolvido por Aristoteles, que diz que “um
governo de leis € melhor do que um governo de homens”. In: DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder
dos juizes. S3ao Paulo: Saraiva, 1996, p. 80-1.

* BRUM, Nilo Bairros. Requisitos Retdricos da Sentenca Penal. S50 Paulo: Revista dos Tribunais,
1980, p. 43-5.

% No realismo juridico norte-americano, o slogan em questdo (“os juizes criam o direito”) assumiu
uma formulagdo extrema, convertida em seu “grito de batalha”, mediante o uso de expressdes bem
mais fortes, como “somente os juizes criam direito” ou “todo o direito é criado pelos juizes”. In:
CARRIO, Genaro R. Notas sobre Derecho y Lenguaje, p. 112.

* BRUM, Nilo Bairros. Op. cit., p. 44-6.

* 0 conceito indeterminado &, na acepcdo de Engisch, aquele cujo contelido e extensdo s3o incertos,
anotando o autor que “os conceitos absolutamente determinados sdao muito raros no Direito”, sendo
predominantemente indeterminados, ainda que parcialmente. In: ENGISCH, Karl. Introducdao ao
Pensamento Juridico. Traduzido por J. Batista Machado. 7. ed. Lisboa: Fundacao Calouste
Gulbenkian, 1996, p. 208-9.
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caem no arbitrio do julgador, em que a fundamentacdo das decisGes é apenas

aparente, pois suas verdadeiras razdes ndo transparecem, inviabilizando o controle.*

A partir desta tomada de posicao critica, destacaram-se diversos pontos que
até entdao vinham sendo ignorados pela teoria juridica, especialmente no que tange a

tarefa judicial, o que foi bem sinalizado por Cappelletti:

[...] todas essas revoltas conduziram a descoberta de que, efetivamente, o
papel do juiz € muito mais dificil e complexo, e de que o juiz, moral e
politicamente, € bem mais responsavel por suas decisdes do que haviam
sugerido as doutrinas tradicionais. Escolha significa discricionariedade,
embora ndo necessariamente arbitrariedade; significa valoracdo e
“balanceamento”; significa ter presentes os resultados praticos e as
implicagbes morais da propria escolha; significa que devem ser empregados
nao apenas os argumentos da légica abstrata, ou talvez os decorrentes da
andlise linglistica puramente formal, mas também e sobretudo, aqueles da
historia e da economia, da politica e da ética, da sociologia e da psicologia.
E assim o juiz ndo pode mais se ocultar, tdo faciimente, detras da fragil
defesa da concepgdo do direito como norma preestabelecida, clara e
objetiva, na qual pode basear sua decisao de forma “neutra”. E envolvida
sua responsabilidade pessoal, moral e politica, tanto quanto juridica, sempre
gue haja no direito abertura para escolha diversa. E a experiéncia ensina
que tal abertura sempre ou quase sempre
estt 0000000000200 000000000Ochega-se a conclusdo

OO00000000OOchega-se a conclusao de que o resultado final da
atividade jurisdicional é criacao do Direito, e ndo mera aplicacdo, uma vez refutados
tanto a identificacdo do Direito com a lei, quanto o processo silogistico como
atividade desenvolvida pelo juiz na elaboracao da sentenca. De fato, o Direito é
constituido por decisdes de casos concretos, em que as experiéncias existenciais e
reais estao na base de qualquer decisdo, ou seja, o juiz, juntamente com as partes, é
sempre o criador da sentenca e do direito que dela emana, em que “fato e a norma

s3o criados em sua singularidade”. >*

N3o ha que se perder de vista o contexto em que se desenvolve a polémica
acerca da criacao judicial do Direito, tendo por objetivo destacar, do ponto de vista

da pratica e da teoria, a enorme relevancia que tem o trabalho judicial na dinamica

dos fendmenos juridicos, ndo se cingindo a discussao meramente acerca da

%9 CORDEIRO, Antdénio Menezes. In: CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e
Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, p. XXIII-XXIV.

>0 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? p. 33.

> MENDEZ, Francisco Ramos. Derecho y Proceso. Barcelona: Livraria Bosch, 1979, p. 201-2.
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descricao da atividade judicial. A tal conclusdo chega Carrié, sublinhando que a
expressao “criar direito” possui uma poderosa carga emotiva, fator central em uma
dimensao “pseudo-descritiva” (e, de modo encoberto, emotivo-descritiva), ja que
criar sugere, de um modo geral, fazer algo importante; de igual modo, chamar
alguém de “criador” traduz uma atitude de aprovagao ou reconhecimento, sendo, por
sua vez, manifesto o carater laudatério que geralmente assume a palavra “direito”,
razao por que “el agregado ‘crear derecho’ tiene el significado de ‘hacer algo muy
importante y digno’, significado emotivo que obviamente no posse ‘dictar

sentencias?.

Tal nao significa que o juiz, criando direito, converta-se em legislador, pois
ao fazé-lo, nada mais faz do que desenvolver uma funcdo eminentemente
jurisdicional, que é a de regrar o caso concreto. Partindo do pressuposto que é deste
que surgem as normas, sendo impossivel que a lei preveja todos os fatos reais
possiveis, a questdao das lacunas legais perde importancia, pois todo texto legal, por
sua natureza, estd em branco, competindo ao juiz completa-lo, mediante atividade
valorativa no caso concreto, de modo que a discricionariedade nao se da apenas nos
casos dos chamados tipos legais “abertos”, sendo atinente a qualquer tipo de decisao

jurisdicional, independentemente de seu contetido.>

A partir da experiéncia, do estudo e da reflexdao, ou seja, da propria vida, o
juiz realiza sua tarefa de valoracdao, sendo idénticas as fontes que inspiram o
legislador, apontando Cardozo ser este o “ponto de contato” entre o trabalho de
ambos, em que cada um “legisla” dentro dos limites de sua competéncia, ainda que

para 0 juiz, estes sejam mais estreitos. Dentro dos limites dessas lacunas®*, bem

52 CARRIO, Genaro R. Notas sobre Derecho y Lenguaje, p. 111-3. O autor lembra que o uso de
expressoes contendo alta dose de carga emotiva, tal qual “os juizes criam direito” (ou sua negagao),
para direcionar o comportamento humano, é tipico do vocabulario politico, em seu sentido amplo,
cujo objetivo é o de criar uma imagem, que seja capaz de provocar adesGes ou destacar aspectos nao
atendidos suficientemente, ndo consistindo em uma descricdo. Nao se ha de olvidar, portanto, das
varias implicacoes politicas que contém o enunciado, remetendo ao principio da divisdo dos poderes e
significacdo atual; a questdo da legitimacdo democratica; ao conflito entre o principio da legalidade e
certas concepgoes da justica totalitaria, etc. Idem, p. 113-4.

>3 MENDEZ, Francisco Ramos. Derecho y Proceso, p. 203-7.

>* Nesse aspecto, sinale-se que acompanhamos o pensamento de Mendez, para quem, de um certo
ponto de vista, todo texto legal é lacunoso, na medida em que ndo prescinde de valoracao e
interpretagao. Outrossim, relevante a observacao de Streck, para quem as lacunas existentes sdo
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como nos dos precedentes e da tradicao, a liberdade envolvida em sua escolha

caracteriza sua acdo como criativa.>

Desta perspectiva, acentua Gischkow Pereira a utopia da completude dos

textos legais:

o direito é vida, é gente, é sociedade, é valoracdo, é incessante e
desesperadora ansia de alcangar o justo. O direito é impregnado, palpita,
vibra, transborda com o humano. A norma escrita ndao tem o dom de
aprisionar e destruir a vida, de estiolar e sufocar o que de especificamente
humano ha no homem, de conter os desejos, as angustias, as emocoes, as
realidades, as inquietacdes, o fazer perene que nos vai essencializando. [...]

A vida n3o pode ser jungida em esquemas ldgico-subsuntivos.*®

Assim, seja quando se trate de tipos “abertos”, que contenham standards

juridicos ou nao, a experiéncia cotidiana e particular do juiz, enquanto pessoa, que

faz parte de determinada comunidade, sera chamada ao processo, sendo a decisao

criada a partir do problema humano concreto, nao passando de utopia a almejada

dissociacao da personalidade do juiz, no sentido de que apenas em determinadas

ocasioes, aplicara suas vivéncias e em outras nao, como se fora simplesmente o

“portavoz de los términos estrictos y neutros de la ley”.>” Com efeito,

el juez todo entero se ve obligado a devenir con el proceso, a desarrollar su
jurisdiccién procesalmente. Por eso en el momento crucial del enjuiciamiento
aporta a la decision del caso concreto toda su experiéncia humana por
encima de las pautas escuetas que pueda fijar la norma. [...] El juiz cria
irrevocablemente el derecho de las partes, aun antes de la firmeza formal de
la sentencia. La omnipresencia de la valoracion judicial asume aqui tal vez la
mayor envergadura que puede concebirse. Y es que el derecho, antes que la
experiéncia de la norma juridica, sigue siendo decisién de casos, problema
concreto de partes que disciplinan su accion sometiéndola al proceso vy al

juicio.>®

axioldgicas, e ndo técnicas, do mesmo modo que as antinomias. In:

STRECK, Lenio Luiz.

Hermenéutica Juridica e(m) Crise. Uma Exploragao hermenéutica da Construgdo do Direito. 4. ed.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 103.

>> CARDOZO, Benjamin N. A Natureza do Processo Judicial. Traduzido por Silvana Vieira. Sdo

Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 83-84.

% PEREIRA, Sérgio Gischkow. “Interpretacdo Juridica e Aplicagdo do Direito”. In: Revista da

AJURIS, Porto Alegre, Ano X, n. 27, p. 180-96, mar. 1983, p. 181.
>’ MENDEZ, Francisco Ramos. Derecho y Proceso, p. 208.
8 MENDEZ, Francisco Ramos. Derecho y Proceso, p. 207-8.
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N3o ha que se confundir, outrossim, discricionariedade, que pressupoe
escolha, valoracao, com parcialidade. Da conclusao a que chega a corrente do
“direito alternativo”, apontando a decisao judicial como ato parcial, diverge Ribeiro,
fundado na distingdo entre a imparcialidade filosofica e a imparcialidade humana,
sendo atinente a segunda a qualidade almejada na prestacgao jurisdicional, uma vez
que sendo Homem®, o juiz tem suas preferéncias e inclinagdes ideoldgicas (&,
portanto, parcial, de um ponto de vista filosofico), e decide a partir de sua
percepcao, de seu contato com a prova, atendendo o principio da imparcialidade ao
“[...] ndo deixar as suas convicgoes, as suas predilecdes sobrepujarem os elementos
constantes dos autos. Isso é ser Aumanamente imparcial”.®°

E indubitavel ser a atividade legislativa necessaria ao regramento da conduta
processual do juiz, limitando seus poderes, porém nao menos acertado é que o
magistrado nao é uma “maquina silogistica”, e tampouco se presta o processo a
solucbes exatas, matematicas, pois € um fendmeno cultural, e o modo como o
julgador forma o material fatico, seleciona as informagdes que recebe e conduz a lide
sob sua apreciacao levam a sua marca pessoal, relacionada a sua individualidade

como ser humano. Isso porque

[...] a regra s indica o caminho, mas ndo o passo do caminhante. O
subjetivismo, outrossim, revela-se ainda mais presente no préprio conhecer
do juiz, na sua atitude espistemoldogica em face dos fatos, a variar
infinitamente conforme sua capacidade intelectual com vistas a
compreender, selecionar e combinar as informacbes e delas extrair as
devidas inferéncias. O mesmo sucede, provavelmente com maior
intensidade, na avaliacdo do material recolhido, tarefa em que, nada
obstante a vinculagdo axioldgica do sistema, passam a pesar, ainda que de
modo inconsciente, também os proprios valores do orgao judicial,
desempenhando papel importante sua sensibilidade as nuancas do caso.
Esse constante trabalhar do 6rgdo judicial com a incapacidade de previsao

% Larenz ratifica tal conclusdo, sendo condi¢do natural decorrente da natureza humana, pois “[...]
ningun hombre, y por tanto ningln juez, esta completamente libre de prejuicios (en el sentido de
ideas preconcebidas), cualquiera que sea su origen o su educacion. Cada hombre estd marcado en su
modo de entender las cosas, sea por su origen, por su entorno vital, por la educacion cultural
recibida, por sus experiéncias vitales y profesionales y por otros muchos factores mas”, ndo podendo
ser pensado em um juiz como alguém que viva de um modo independente de seu tempo e meio
ambiente, o que, contudo, ndo implica na tese que entende insuperaveis ditos pré-juizos, ocultados
por detras da fachada de uma argumentacdo juridica, muitas vezes, sem que os préprios julgadores
deles se déem conta. In: LARENZ, Karl. Derecho Justo: fundamentos de ética juridica. Traduzido por
Luis Diez-Picazo. Madri: Civitas, 1993, p. 183-5.

80 RIBEIRO, Darci Guimarges. Provas Atipicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 20-1 (os
grifos constam do original).
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pela lei de todas as hipdteses possiveis, com a generalidade da regra e
ainda com fatores faticos incertos e inconstantes, agravado pelos diversos
graus de sua capacidade pessoal, tanto na coleta do material probatorio
guanto na sua selecdo e avaliacdo, evidencia de forma bastante clara os
riscos sempre presentes de um conflito entre o valor do formalismo e o da
justica na solucdo do caso trazido a consideracdo.®

12 dos juizes,

Acentuando a atividade predominantemente retdrica e parcia
Brum sustenta ser impossivel a imparcialidade no trabalho envolvendo areas de
conflito, em que ha choque entre interesses e valores, decorrendo a parcialidade
judicial do fato de o juiz ser também resultado ou sujeito de uma cultura parcial, da
qual absorveu pautas valorativas, que contradizem outras, decorrentes de
condicionamentos sociais antagbnicos, podendo ser observados varios padroes de
justica em uma mesma formacao social, sendo, a par da desilusdao ou incerteza da

conclusao,

[...] muito salutar a conscientizacdo de que nao som[ls neutros nem
imparciais porque, assim, descobrimos que somos responsaveis pelas nossas
decisoes e que ndo podemos transferir nossas injusticas ao fantasma do
legislador nem a cémoda cobertura da “jurisprudéncia mansa e pacifica. **

O conceito de discricionariedade, por seu turno, € um dos mais
plurissignificativos e dificeis na teoria do Direito, como anota Engish®. Os classicos
da doutrina da discricionariedade apontam como relevante e decisivo o ponto de
vista daquele que exerce dito poder, acarretando com isso que casos com idéntico
recorte juridico poderdo ser decididos de maneira diversa, por diferentes juizes ou
administradores, sem que haja violagao do direito. Na formulagdao do conceito, sao
incluidos, além do referido ponto de vista pessoal, também a possibilidade de
escolha (possibilidade de eleger dentre varias alternativas diferentes de decisado, seja

entre decisdes contraditorias, seja entre decisdes relacionadas de modo disjuntivo);

1 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do Formalismo no Processo Civil. 2. ed. S50 Paulo: Saraiva,
2003, 308 p., p. 192.

82 Seguindo a linha de Ribeiro, poder-se-ia falar de parcialidade, no sentido filoséfico, e ndo humano.
%3 BRUM, Nilo Bairros. Requisitos Retodricos da Sentenca Penal, p. 41-2 (os grifos ndo constam do
original).

* ENGISCH, Karl. Introducdo ao Pensamento Juridico, p. 212.
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um espaco de liberdade ou livre apreciacdo® (possibilidade de decidir por uma entre
varias alternativas, ndo apenas de um ponto de vista fatico, mas também juridico); e
uma multiplicidade de sentidos (prépria dos conceitos indeterminados), que se

correlacionam entre si.%®

Ha de se distinguir a “discricionariedade vinculada”, ou seja, aquela em que
o exercicio do poder de escolha é direcionado a um objetivo, sendo o resultado da
decisdo o Unico que se conforma a todas as diretrizes juridicas e, em especial, a lei,
das genuinas atribuicdes de poder discriciondrio, em que ha um espaco de liberdade
propria, no qual a decisdo € orientada por “concepcdes proprias” do prolator, de

modo que um auténtico poder discricionario

[...] é atribuido pelo direito e pela lei quando a decisdo Ultima sobre o justo
(correcto, conveniente, apropriado) no caso concreto é confiada a
responsabilidade de alguém, é deferida a concepcdo (em particular, a
valoracgao) individual da personalidade chamada [...] a decidir em concreto,
e isto [...] porque se considera ser melhor solucdo aquela em que, dentro de
determinados limites, alguém olhado como pessoa consciente da sua
responsabilidade, faca valer o seu prdprio “ponto de vista”. [...] sera este
ponto de vista, dizia, que se tornara em critério do juridicamente justo ou
correcto, ao lado dos critérios gerais que delimitam o poder discricionario.
Aquilo que ha de individual no caso concreto torna-se entdo relevante, nao
sob o aspecto objetivo (do lado das circunstancias particulares) apenas, mas
também sob o aspecto subjetivo (do lado da insténcia que julga e aprecia).
O que ha de individual no objecto (noOOJOOOOOOOOreto) e a
individualidade do sujeito (daquele que aprecia o caso) convergem num
certo ponto.®’

Ha de se salientar que na decisdo, o juiz ndo é completamente livre, nao
podendo inovar do modo que melhor Ihe aprouver; nao €, nas palavras de Cardozo,
“[...] um cavaleiro andante, que perambula por onde quer em busca de seu préprio

ideal de beleza ou bondade™®; sua inspiragdo ha de ser buscada em principios

% 0 espaco de livre apreciacdo distingue-se dos conceitos juridicos indeterminados, em sentido
estrito, em face da possibilidade da “igual correccao de decisdes divergentes no caso concreto”, nao
havendo razdo para substituir uma pela outra, enquanto os segundos tém por escopo uma
interpretagdo e uma aplicacdo univocas, que devem ser controldveis, sendo maior sua vinculagdo a
limites que resultam de seu contetdo particular, enquanto aquele tem seu limite conscrito pelo Estado
de Direito a todo exercicio do poder discricionario (proibicdo do arbitrio, proibigao do excesso ou falta
de proporgao, principio da igualdade, justa ponderacdo dos interesses). In: ENGISCH, Karl.
Introducao ao Pensamento Juridico, p. 266.

% 1dem, p. 216-9.

%7 Idem, p. 220-2.

8 CARDOZO, Benjamin N. A Natureza do Processo Judicial, p. 103.
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consagrados no ordenamento, exercendo a discricao, orientado pela tradigao, sob a
disciplina do sistema®, tendo a fundamentacdo grande relevancia, pois quanto mais
fundamentada a decisdo, maior é a imparcialidade judicial, que nada tem a ver com
neutralidade, que, por sua intima relacdo com a indiferenca, pode redundar em

injustica’®.

Desse modo, pode-se concluir, com Engisch, que ha discricionariedade em
nossa ordem juridica, e que esta guarda conformidade ao principio do Estado de
Direito, no sentido de figurar como elementos decisivos a conviccao e valoragao
pessoais daquele a quem incumbe a decisao sobre a melhor e mais justa dentre as
varias alternativas possiveis em um certo “espaco de jogo”, sendo “[...] problema da
hermenéutica juridica questionar onde e com que latitude tal discricionariedade

existe”.”!

1.1.2 Causas e efeitos da transformacao da funcao jurisdicional

No crescimento do papel criativo ou "law making” dos juizes, e sua
decorrente responsabilidade-poder pelo desenvolvimento do direito, quatro causas

s3o citadas por Cappelletti.”?

A primeira delas consiste na expansao do ambito do processo, que
inicialmente era visto como relacdo juridica entre sujeitos privados, e passou a,
seguidamente, envolver pessoas juridicas de direito publico, dai derivando a justica
administrativa e constitucional, tornando-se componentes cada vez mais relevantes

do fendémeno jurisdicional; em segundo lugar, o crescimento da funcao legislativa e o

% Idem, p. 103-4.

"% RIBEIRO, Darci Guimarées. Provas Atipicas, p. 21-2.

"t ENGISCH, Karl. Op. cit,, p. 227-8. E interessante, outrossim, registrar a postura bastante critica de
Streck, para quem a discricionariedade € sin6nimo de decisionismo e arbitrariedade, cuja base
positivista autoriza multiplas respostas, diversamente do que ocorre no processo unitario da
compreensao, em que sempre se encontra “a resposta”, que ndo € nem a Unica, nem uma entre
varias possiveis, mas simplesmente aquela que “exsurge como sintese hermenéutica, ponto de estofo
em que se manifesta a coisa mesma [...] uma vez que somente em abstrato é possivel encontrar
respostas variadas. O caso (que é, e somente pode ser, concreto) demandara somente uma resposta
(que é a resposta)”. In: STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica e
Teorias Discursivas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. 297 p., p. 212-5.
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aumento da producdo de leis - que, via de regra, contém termos vagos e imprecisos
- aliados ao comum “envelhecimento” desta grande gama de textos normativos,
sendo comum permanecerem vigentes, mesmo quando ja em desuso e obsoletos;
um terceiro aspecto atine aos chamados “direitos sociais”, produto do "Welfare
State”, cuja realizacdao é gradual, exigindo do Estado intervencao ativa e prolongada
no tempo, reclamando analise judicial dos atos ou omissdes estatais, a fim de
confronta-los com os programas que sao prescritos, em geral, de modo vago, pela
legislacao social; por fim, a massificacgdo das sociedades industriais acarretou
mudancO0O0OOOO0OO0O0OOOOOOs  inter-pessoais e nos conflitos  dai
decorrentes, que assumiram, cada vez mais, um carater coletivo, para o qual se
revelou inadequado o modelo processual tradicional, voltado para a solucao das
demandas individuais, bem como o acanhado espaco que vinha sendo reservado a
funcdo judicial.”

Com o declinio do Estado Liberal e o crescimento do papel do Estado, que
passou a ser concebido como welfare state, com carater mais /nterventivo e
promocional”®, houve grande expansdo dos Poderes Legislativo e Executivo, em que
a produgdo de leis foi acentuada, chegando o fenbmeno a ser denominado de "orgia

de leis™?

. Devido ao crescimento exacerbado da atividade legislativa, tipico do
Estado Social, verificou-se a sobrecarga de trabalho desta funcao, que, nao tendo
condicdes de atender, com a necessaria presteza, a demanda por legislacdo, acabou
por transferir parte de suas funcbes ao Poder Executivo e derivagoes, levando o

Estado Social a se transformar em Estado Administrativo’®.

A par disso, observou-se um aumento na descrenga e desconfianga em face

do Legislativo e também no Executivo, seja pela producdo em atraso das leis, seja

72 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponsaveis? Traducdo de “Giudici irresponsabili?” Traduzido por
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1989, p. 21-4.

73 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponsaveis?, p. 21-4.

74 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luis Bolzan. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado, p.
68.

7> GILMORE, Grant. Apud CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? p. 39.

76 CAPPELLETTI, Mauro. Op. cit., p. 39.
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por sua obscuridade, que conduziram a sua ineficacia, deixando de atender as

finalidades sociais proclamadas.”’

Instalou-se, pois, uma crise de legitimacao democratica, em que se desfez a
crenga na lei como produto da vontade geral, elaborada pelos representantes do
povo, para este fim eleitos, passando as Casas Legislativas a ser local de confronto,
em que a vontade prevalecente é a do grupo mais forte e dominante, e no qual a lei
contemporanea “é muito mais fruto do lobby e das pressdes de grupos’® do que a

expressdo de uma ideologia”.”?

A concepcao classica da lei, como produto da “vontade geral”, foi alterada,
conforme anotam Bolzan de Morais e outros, constatando-se ser “um produto de
vontades partidarias ou coligagdes majoritarias, em que o governo dita a maioria

"8 "em especial, em

parlamentar o programa legislativo e o proprio contetdo das leis
nosso Pais, em que o Executivo Federal invade a esfera legislativa, com a utilizacdao
corriqueira e crescente de medidas provisorias; a tedrica separacao de poderes entre
Legislativo e Executivo deixou de ter correspondéncia na realidade, relevando mais
atualmente a separacao entre maioria governamental e oposicao; por fim, restou
superada a concepcao classica do Estado como realidade “monolitica e homogénea”,
perdida a exclusividade de sua acao em face de outros locais de poder fundados na
sociedade contemporanea, tais como organizacOes sociais de natureza econdmica,

profissional e defensoras das minorias. &

O Estado Administrativo trouxe o perigo dos abusos da burocracia e da

opressao autoritaria, em que o cidaddo que nao faz parte de um grupo poderoso,

7 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponsaveis?, p. 44-45.

8 Nesta seara, importante consignar também a referéncia que Dallari faz em relacdo ao Poder
Legislativo brasileiro, especialmente no que tange a corrupgao no setor publico, destinada a busca de
apoio para a aprovacao de determinados projetos de lei, dependendo do interesse do financiador, €,
ressaltando a existéncia de pratica semelhante em outros paises, adverte: “como fica evidente, o juiz
escravo da lei tem grande possibilidade de ser, na realidade, escravo dos compradores de leis”. In:
DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes, p. 81-2.

79 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil, p. 94.

8 MORAIS, Jose Luis Bolzan; et al. “A Jurisprudencializacdo da Constituicido. A Construcdo
Jurisdicional do Estado Democratico de Direito”. In: Anuario do Programa de Pos-Graduacao em
Direito 2002. S3o Leopoldo: UNISINOS, 2002, p. 318.

81 Idem, p. 319.
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nao tendo condicOes de influir politicamente e reagir, vé-se impotente e em completo

abandono.®? E o que muito bem apanhou Cappelletti:

nao € decerto sem boas razoes que tao grande parte da filosofia, psicologia
e sociologia modernas trata exatamente dos temas da soliddo e do sentido
de abandono e alienacdo do individuo atual, a sua “soliddo na multidao”,
tomados de escaldante atualidade. Paradoxalmente, o ideal do bem estar
geral, em que se fundou o “estado social”, o Etat providence ou welfare
state, terminou por lavrar o campo no qual cresce a planta tentacular da
infelicidade geral, com o0s seus agudos e perversos fendmenos, que
conduzem, no limite, & droga e ao terrorismo.®

Diante desse quadro, o Poder Judiciario aparece no imaginario social como
ultima saida, garantia final do funcionamento do sistema democratico, em face do

gigantismo a que chegaram os outros poderes, tendo destacado Carcova:

Desacreditado el sistema politico que no parece funcionar sin altas
cotas de corrupcion; ensanchada de manera cada vez mas profunda la
brecha entre representantes e representados; cercada la governabilidad por
la légica implacable del mercado y por la sobredeterminacion de poderes
transestatales y transnacionales, se ha depositado, se diria, mas por razones
sistémicas que de otra indole, una mayor expectativa en la performance del
Poder Judicial que en la de los otros poderes de Estado.*

Para que haja um equilibrio entre o Legislativo, que passou a intervir em um
maior nimero de assuntos e atividades, e o Executivo, cuja face administrativa e
opressora esta em franco destaque, o Judiciario havera de assumir o correspondente
aumento de fungdes e responsabilidades que Ihe tocam, elevando-se ao nivel dos
demais poderes, constituindo-se no que Cappelletti com muita propriedade,
denominou de “terceiro gigante”, apto a controlar o “legislador mastodonte” e o

“leviatanesco administrador”.®

Nesse passo, esta inserida sua importante funcdo de controle da

constitucionalidade das leis, bem como de controle da atividade administrativa, em

82 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? p. 45.

% Idem, ibidem.

8 CARCOVA, Carlos Maria. “Los Jueces en La Encrucijada: Entre el Decisionismo y La Hermeneutica
Controlada”. In: Revista da AJURIS, Porto Alegre, n. 68, nov. 1996. p. 313-27. Ano XXIII, p. 316.

8 CAPPELLETTI, Mauro. Op. cit,, p. 47.



38

que se vislumbra sua missao de defender o cidadao e a sociedade em geral dos

abusos estatais, a par da solugdo dos conflitos privados.®

De sublinhar que o nascimento do Estado Social teve seu momento histdrico
na Revolugdo Industrial, caracterizado pela massificacdo na organizacao econdmica e
nas proprias relacdes humanas, em que o individual foi substituido pelo coletivo,
fendmeno que atingiu o direito processual, cujos conceitos e estrutura tradicionais,
tipicamente individualistas, mostraram-se inadequados a dirimir os conflitos advindos

dessa nova realidade.

A questao da legitimacao para agir sofreu profunda alteracao, a fim de
abarcar as categorias e 0s grupos de pessoas que nao se encontrem presentes no
processo, em especial, naqueles casos em que as demandas individuais nao sao
economicamente viaveis, e sequer conseguem exprimir o efetivo dano, cuja
magnitude é sentida por uma coletividade, que, unida, tem condicGes mais paritarias

para litigar frente aos poderosos blocos econdmicos.®’

Na sociedade de massa, “[...] o individuo mostra-se simplesmente incapaz de
se proteger por si mesmo de forma adequada”®, tornando-se imprescindivel, para a
concretizacdo das novas aspiragdes sociais - cristalizadas, em grande numero de
paises, pela proclamacdo de catdlogos de direitos fundamentais, constituindo
elemento central das constituicdes do século XX - que os juizes assumam o papel de
protecao dos direitos difusos e coletivos, em especial, quanto a criacdo do direito,
tendo-se em conta que a legislacdo acerca dos direitos sociais € rica em conceitos
vagos e regras programaticas, cuja efetivacao fica na dependéncia do ativismo e

criatividade judiciais.®

Ademais, dada a diferenciada forma linglistica empregada na positivacao

constitucional dos direitos sociais, com formulacdo genérica e aberta, a reclamar a

8 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? p. 46.
8 Idem, p. 59.

8 Idem, ibidem.

8 Idem, p. 60-2.
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efetivacdo de prestacOes positivas dos poderes publicos, diferentemente dos direitos
individuais, dotados da pretensao de certeza e objetividade que marcaram o Estado
liberal, foi exigida uma reconfiguragdo da prdpria funcao classica dos poderes
publicos, em especial, da funcao judicial constitucional, aumentando, sobremaneira,
o tensionamento entre esta e os demais poderes, mormente quando os principios
constitucionais ndao encontram ressonancia nas acles concretas do Legislativo e

Executivo.”®

O Estado Democratico de Direito, visto como instrumento de transformacao
social, na licdo de Streck, disponibiliza os meios para a observancia do principio da
dignidade da pessoa humana, através de medidas que se coadunem com o Estado
do Bem Estar Social, cabendo aos operadores do direito a mudanga comportamental

no intuito de as implementarem.

O problema eficacial das normas passa, fundamentalmente, por
um redimensionamento do papel dos operadores do Direito, do Poder
Judiciario e do Ministério Publico. Para tanto, deve ficar claro que a
fungdo do Direito — no modelo instituido pelo Estado Democratico
de Direito — ndo é mais aquela do Estado Liberal-Absentista. O
Estado Democratico de Direito representa um plus normativo em
relagdo ao Estado Social. Dito de outro modo, o Estado Democrético de
Direito pOe a disposicdo dos juristas os mecanismos para a implantagao das
politicas do welfare state, compativeis com o atendimento ao principio da
dignidade da pessoa humana. °! (grifos do original)

Na verdade, o problema esta em olhar o novo com os olhos do velho, ou
seja, diante de uma Constituicao rica em direitos individuais, coletivos e sociais, na
pratica, nO0O0O0OOO0OO0O0O0OOOOcacao e efetivacao, ao fundamentar o Direito
e a dogmatica juridica de acordo com um padrao “liberal-individualista-normativista”,
do que é exemplo a cultura “manualesca”, e suas respostas rapidas e prontas para
as questdes singelas postas. Desse modo, quando a realidade aponta os problemas

sociais complexos da atualidade, o operador do direito, nao raras vezes, pretende

% MORAIS, Jose Luis Bolzan; et al. “A Jurisprudencializacdo da Constituicio. A Construgdo
Jurisdicional do Estado Democrdético de Direito”. In: Anuario do Programa de Pés-Graduagao em
Direito 2002, p. 320-3.

91 STRECK, Lenio Luiz. Constituicdo ou Barbarie: a lei como possibilidade emancipatéria a partir do
Estado Democratico de Direito. Disponivel em:
<http://www.ihj.org.br/novo/professores/Professores02.pdf>. Acesso em: 4 abr. de 2006.
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solucionar o conflito através “dos pré-juizos advindos do modelo-liberal-

individualista-normativista”.*

Como todo poder®®, ndo estd o Judicidrio imune aos riscos tipicos do
gigantismo, que atingem os demais poderes estatais, tais como o autoritarismo, a
lentiddo, a falta de responsabilidade e a dificuldade de acesso, e, mais
especificamente, a dificuldade no controle do exercicio da discricionariedade
legislativa e administrativa, mormente quando sejam exigidos conhecimentos
técnicos ou sofisticados, amiude inacessiveis aos tribunais, culminando no perigo da
auséncia de efetividade, uma vez que no campo das obrigagdes do Estado Social, as
decisoes judiciais, muitas vezes, implicam em uma atividade “continuativa” por parte

das entidades administrativas e do préprio legislador. **

Surge, ainda, a questdo da legitimacdo democratica, visto que os setores
mais conservadores véem na criacao judicial do direito aspecto antidemocratico,
diversamente da elaboracao legislativa, respaldada pelo processo eleitoral, e da

administracdo publica, politicamente responsavel.’

A critica é rebatida por Cappelletti, sustentando que as liderancas legislativa
e executiva nao constituem perfeito paradigma da democracia representativa,
restando superada a utopia de que os poderes politicos seriam capazes de alcancar o
consenso da maioria; de outra parte, ndo € o Poder Judicidrio privado de
representatividade, pois mesmo nos sistemas em que o0s juizes ndo sao nomeados de
forma politica ou eletiva, em grande numero de paises, integram as Cortes

Constitucionais através de nomeacao politica, aliada a permanente necessidade de

92 STRECK, Lenio Luiz. Constituicdo ou Barbarie: a lei como possibilidade emancipatéria a partir do
Estado Democratico de Direito. Disponivel em:
<http://www.ihj.org.br/novo/professores/Professores02.pdf>. Acesso em: 4 abr. de 2006, p. 06.

% Norberto Bobbio sinaliza que o “poder”, como qualquer outro termo da linguagem politica, tem uma
conotacao positiva e outra negativa, podendo seu exercicio ser considerado benéfico ou maléfico, de
acordo com os contextos histdricos e os diversos pontos de vista a partir dos quais sejam
considerados. “Ndo é verdade que o aumento da liberdade seja sempre um bem ou o aumento do
poder seja sempre um mal”, conclui. In: BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traduzido por
Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 72.

%% CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? p. 49-50.

% Idem, p. 50.
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motivacdo das decisdes, representando esforco para convencer o publico de sua

legitimidade.®®

Outro argumento é o de que o Judicidrio pode fornecer ingrediente a
representatividade do sistema, pois, ao permitir o acesso ao processo judicial, da
protecao a grupos que nao teriam condigdes de ingressar no processo politico, sendo
0 processo jurisdicional, dentre todos os processos da atividade publica, o que mais
viabiliza a participagdo, crendo o autor que o ativismo judicial contribui a democracia,
vista como participacao, tolerancia e liberdade, onde os direitos do homem tém

chance de serem respeitados.”’

Desse entendimento, compartilham Bolzan de Morais e outros:

[...] @ atuacgdo judicial jurisprudencializadora da Constituicdo nao sé nao
afeta tais pilares fundamentais do Estado Democratico de Direito, mas, pelo
contrario, os alicerca ainda mais. Para tanto, temos que considerar, como
pontos tedricos basilares dessa afirmacdo, a alteracdo, dentro do paradigma
contemporaneo de Estado Constitucional, ndo s6 da propria nocdo de
democracia — trasladada para um locus legitimador ndo mais meramente
formal, sendo, principalmente, substancial — mas especialmente, como
decorréncia da alteracao da nocdo e extensao do conceito de democracia

[...].%8

A jurisprudéncia brasileira fornece diversos exemplos de interpretacao
criadora do direito, em que a decisdo € construida com base em principios, preceitos
constitucionais, enfim, em diversos elementos do sistema, que geralmente sao
desprezados por aqueles que ainda clamam por uma interpretacao formalista e de

mera declaragao.

Veja-se, por exemplo, decisao proferida pela do Tribunal de Justica galcho,
antes mesmo da entrada em vigor do Novo Cddigo Civil, que, em agravo de

instrumento, manteve a decisao do juiz de 1.° grau, ao indeferir liminar em

% CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? p. 94-8.

% Idem, p. 99-100, 107.

% MORAIS, Jose Luis Bolzan; et al. “A Jurisprudencializacdo da Constituicio. A Construgdo
Jurisdicional do Estado Democrdtico de Direito”. In: Anuario do Programa de Pés-Graduagdao em
Direito 2002, p. 312.
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reintegracao de posse, sob o fundamento de que nado havia sido demonstrado o

cumprimento da funcdo social da propriedade. %

Em seu voto, o relator sustentou a modificacao do conceito de propriedade,
diante do realce a funcao social dada pelo texto constitucional, ja vislumbrando a

modificacdo legislativa no ambito processual, mas advertindo que

[...] 0 juiz ndo pode deixar de decidir pela falta de norma infra-constitucional
de cunho procedimental. H4 de emprestar, as normas processuais, entdo,
carater amplo, ajustando-as ao novo direito positivo material a fim de ndo
sepultd-lo por eventual atraso legislativo [...].}%°

Por sua vez, o revisor, Desembargador Mario José Gomes Pereira, asseverou
a necessidade de encarar a propriedade a luz dos preceitos constitucionais vigentes,
em que o conteudo de sua funcdo social é informado pelo préprio texto
constitucional, tendo regra basilar na dignidade da pessoa humana. Citando
ensinamentos doutrindrios, relembrou que a legislacdo processual que disciplina as
possessOrias remonta ao inicio do século, quando concebida para a solucao de
conflitos exclusivamente individuais, realidade diversa da atual, em que os litigios
assumem carater coletivo, de que as invasbes de fazendas organizadas por
movimentos de sem-terra sdao exemplo, concluindo que “o veiculo processual deve

ser ajustado a cada litigio, segundo seu tipo e natureza”. 1%

Na préopria decisdo, todavia, observamos uma orientacdo oposta,
representada pelo voto vencido, proferido pelo Desembargador Luis Augusto Coelho

Braga, ao argumentar que apenas a Unido podera dizer, através de acao de

desapropriacao para fins sociais, se a propriedade é produtiva ou nao, bastando para

» Veja-se a ementa: “POSSESSORIA. AREA RURAL. MST. FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE.
INVESTIGACAO. POSSIBILIDADE. Fungdo social da propriedade como Direito Fundamental.
Construcdo de nova exegese da norma material e procedimental. Investigacdo da produtividade e
aproveitamento da area em agao possessoria. Necessidade. Art. 5°, XXII e XXIII, CF. Lei n®°8.629/93.
Negaram provimento. Voto vencido.” In: TIJRS, no Agravo de Instrumento n.0 70003434388, 19°
Camara Civel, Rel. Des. Carlos Rafael dos Santos Junior, Passo Fundo, j. 06/11/2001. TIRS -
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Disponivel em
<http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/resultado.php>. Acesso em: 04 maio 2006.

100 Acérddo citado, p. 8-9 (TIRS — Op. cit.).

101 Acérddo citado, p. 13-7. In: TIRS — Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Disponivel em
<http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/resultado.php>. Acesso em: 04 maio 2006.
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a concessao liminar a comprovagao dos requisitos constantes do artigo 927 do

Codigo de Processo Civil.

Relembrando o pensamento de Jean-Jacques Rousseau, acerca da soberania
como exercicio da vontade geral, pertencente ao povo, Unico legislador, em que a lei
é “norma de carater geral”, que “serve para estabelecer os direitos”, conclui dizendo
que no Estado Democratico de Direito, em que vige o sistema republicano e a
separagao dos poderes, “[...] somente a lei, em seu sentido formal e material, como
ato do Parlamento, pode inovar a ordem juridica, isto &, criar, modificar ou extinguir

direitos de quem quer que seja.”%?

Outra decisd0'®, emanada da 20" Cadmara Civel do Tribunal de Justica
gaucho, também relativa ao tema da funcao social da propriedade, indica a postura
de culto a lei, em que foi reformada a sentenca de primeiro grau, que julgara
improcedente acao de reintegracao de posse, movida pelo Estado do Rio Grande do
Sul em face de diversas pessoas, diante do direito de moradia, resultante da funcao

social da propriedade.

O relator, Desembargador Rubem Duarte, apds citar trecho do “Leviata”, em
que direito é visto como a liberdade que a lei civil permite, argumenta com a
separacao dos poderes e a necessidade de considerar a disposicao legal vigente, no

caso, o disposto no artigo 927 do Codigo de Processo Civil.

102 Acorddo citado, p. 34 (In: TIRS — Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Disponivel em
<http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/resultado.php>. Acesso em: 04 maio 2006.).

103 vide a ementa: “"REINTEGRACAO DE POSSE JULGADA IMPROCEDENTE. IMOVEL PERTENCENTE AO
ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE. NECESSIDADE DE
CUMPRIMENTO DA LEI, CRIACAO RESULTANTE DA ESTRUTURACAO DO ESTADO, VISANDO SAIR DO
ESTADO DE NATUREZA. DEMOCRACIA REPRESENTATIVA. A Constituicdo Federal, mesmo tendo
explicitado a funcao social da propriedade, coexiste harmonicamente com o Cddigo Civil e o Cddigo de
Processo Civil. Posse resultante de mera tolerdncia do estado. Bens Publicos nao geram direito a
posse e sao insuscetiveis de usucapiao. Presente o esbulho, e as demais condicbes do art. 927 e
incisos do CPC, cabe a procedéncia da acdo, sem direito a retencao de benfeitorias por falta de posse
de boa-fé, podendo os demandados retirarem as casas que construiram. Restante do apelo
prejudicado. Sentenca reformada em Reexame Necessario e apelo provido. Unanime”. In: TIRS,
Apelacdo e Reexame Necessario n.° 70000051904, 20° Camara Civel, j. 13/06/2001. TIRS — Op. cit.
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A postura positivista, como se vé&, ainda se encontra arraigada, o que é fruto,
em grande parte, do senso comum tedrico que domina nossa cultura juridica,
mormente no que tange ao processo de interpretagao, visto como um processo de
reproducao do contido na lei, em que as palavras teriam wum sentido apenas, a ser
“extraido” ou “descoberto” pelo intérprete, a quem cumpriria “revelar” a “vontade da

lei” ou a “vontade do legislador”.

1.2 DA DOGMATICA JURIDICA E A INTERPRETACAO DA LEI NO SENTIDO
COMUM TEORICO DOS JURISTAS A HERMENEUTICA JURIDICO-
FILOSOFICA E A PRODUCAO DO DIREITO

Em que pese a evolucao observada no Estado, cujos poderes Legislativo e
Executivo sofreram verdadeira explosdo, a exigir um agigantamento também do
Judiciario, em que a funcao criativa e de producao de sentido se afigura como meio
de concretizacao do Estado Democratico de Direito idealizado pela Constituicao
Federal, o senso comum tedrico que domina o imaginario dos juristas nao
acompanhou tais mudancas, criando verdadeiro hiato entre a realidade e o Direito,
que, na maior parte das vezes, é ensinado e aplicado sob enfoque ultrapassado, ndo
condizente as necessidades sociais contemporaneas, sem aptidao para o alcance dos

escopos proclamados.

O senso comum tedrico é definidko por Warat como “um conjunto
relativamente sistematico de definigbes estipulativas tornadas Iéxicas no uso da
comunidade cientifica”’®, em que definicbes estjpulativas s3o “propostas
significativas inéditas”, eleitas dentre varias definicdes lexicograficas; na introducao
de um termo novo; ou mediante diverso sentido de termo ja em uso, enquanto as
definicbes lexicogréficas explicitam o modo como as pessoas de determinada
comunidade usam uma expressao, consistindo no sentido que as palavras tém para
elas em uma certa época, como, exemplificativamente, as definicdes apresentadas

nos dicionarios; “assim, fazer ciéncia é transformar um sistema de conceitos

104 WARAT, Luis Alberto. O Direito e Sua Linguagem. 2. ed. 22 versdo, aumentada, Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1995, p. 57.
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lexicograficos em um sistema de conceitos emergentes de um conjunto de

estipulagdes precisas”.

Desse modo, o mundo é obijetificado, “coisificado”, compensando-se as
lacunas da ciéncia juridica, a partir de uma interiorizacao ideoldgica de convengdes

lingliisticas sobre o direito e a sociedade, como bem salientou Farias:

Refere-se a produgdo, circulagdo e a consumacgdo das verdades
nas diversas praticas de enunciagao e de escritura do direito, designando o
conjunto das representagdes, crencas e ficcdes que influenciam,
despercebidamente, os operadores do Direito. Propicia que os juristas
conhecam de modo confortavel e acritico o significado das palavras, das
categorias e das proprias atividades juridicas, o que “faz do exercicio do
operador juridico um mero habitus, ou seja, um modo rotinizado, banalizado
e trivializado de compreender, julgar e agir com relacdo aos problemas
juridicos, e converte o seu saber profissional em uma espécie de capital
simbdlico, isto &, numa riqueza reprodutiva a partir de uma intrincada
combinatéria entre conhecimento, prestigio, autoridade e graus
académicos.%®

E preciso, portanto, observar de que modo o senso comum tedrico atua,
analisando as concepcbes dogmaticas vigentes, em especial, quanto ao processo de
interpretacdo do Direito, a fim de que seja desenvolvida uma consciéncia critica, em
que possam ser questionados os métodos empregados, e seja permitido olhar a
realidade sob um novo prisma, mais consentaneo ao momento atual, no qual a
interpretacdo nao é reproducdo, mas construcao, producao do sentido, realizada em

momento Unico, da aplicacdo. Nessa linha, Streck, apoiado em Barthes, observa que

0 senso comum tedrico que domina o imaginario juridico é construido a
partir de um discurso [...] que é vivido pelos usudrios como um discurso
universal, natural, ébvio, cuja tipicidade ndo € percebida e com relacdao ao
qual todo exterior é relegado a categoria de margem ou desvio: discurso-lei
que ndo é percebido como lei.!””

[ WARAT, Luis Alberto. O Direito e Sua Linguagem, p. 57.

[ FARIA, José Eduardo. Justica e Conflito. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 91.

[J STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. Uma Exploracdo hermenéutica da
Construcao do Direito, p. 77.
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Os homens atuam e reagem comandados por crengas institucionalizadas
culturalmente, sendo os estere6tipos'® o mecanismo lingiiistico mais apto a se obter
tal institucionalizagdo, através do qual sao criadas as condigOes discursivas do senso
comum teorico dos juristas, que, revestido de dogmatismo, apresenta-se como

obstaculo a consecugao do Estado Democratico de Direito.

O ensino juridico brasileiro, calcado na cultura manualesca e simplista, que
se vale dos esterettipos e padroes repetidos, despidos de criticismo, que passam dos
livros as salas de aula e ao dia-a-dia dos operadores do Direito, mostra-se como
terreno fértil a formacdo do sentido comum tedrico de que se fala. A dogmatica
juridica desenvolvida nos cursos de Direito percebe este como simples “racionalidade
instrumental”, em que predomina o dedutivismo metodoldogico, a partir da
construcao de “categorias” (casuismo didatico), em uma reproducdo inconsciente da
relacdo metafisica sujeito-objeto; assim, a crise do ensino juridico pode ser
identificada com a crise do proprio Direito, uma crise de paradigmas de dupla face,
ou seja, uma crise de um modelo liberal-individualista-normativista-iluminista, e uma
crise do paradigma epistemoldgico da filosofia da consciéncia, resultando em um

Direito alienado da sociedade.!®

Nesse contexto, a interpretacdo é vista pela dogmatica como um processo de
mera reproducao, dominado pelo paradigma epistemoldgico da filosofia da
consciéncia, em que o sujeito esta frente ao mundo, objetificavel, que conhece
através da linguagem, vista como um instrumento ou terceira coisa na relacao

sujeito-objeto. !

] Para Warat, os estereotipos sdo expressdes cujo sentido designativo sempre é contextualmente
construido, que depende dos conteldos axioldgicos e ideoldgicos, cumprindo importante papel na
construcao das definicbes e nos discursos persuasivos, exemplificando com o abuso de direito e a
legitima defesa. Eles constituem elemento nuclear da transmissdo de conteldos ideoldgicos, sendo
termos empregados para obter a consolidacdo e aceitacdo dos valores dominantes da sociedade,
sempre transmitindo uma mensagem de dominacao (aceitacdo de uma ideologia). WARAT, Luis
Alberto. O Direito e Sua Linguagem, p. 70-1.

[1 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. Uma Exploracdo hermenéutica da
Construcao do Direito, p. 78-9.

[] Idem, p. 94.
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Existe a crenca de que as palavras da lei s3ao univocas, cumprindo ao
intérprete apenas descobrir seu sentido, como se estivesse, desde a promulgacao,

contido no texto legal.

Vejamos, portanto, alguns exemplos de nossa cultura juridica de manuais.

A posicao do intérprete reprodutor de sentido é ilustrada por Rodrigues, que
chega a sustentar a existéncia de hipdteses em que é desnecessaria a interpretacao,

assim conceituando:

a operacao que tem por objeto precisar o conteldo exato de uma norma
chama-se interpretacdo. A necessidade da interpretacdo é indiscutivel, e,
exceto naqueles casos em que o sentido da norma salta em sua absoluta
evidéncia, o trabalho de exegese se apresenta continuamente ao jurista.!!!
(sublinhados inexistentes no original)

Sua concepcao bem denota o paradigma epistemoldgico da filosofia da
consciéncia, em que a linguagem esta a servico da descoberta do "conteddo exato

da norma’; vista, portanto, sob o enfoque instrumental.

Nao distante do autor precedente, Gusmao sustenta, todavia, sempre haver

a necessidade de interpretar:

Interpretar a lei é determinar o seu sentido objetivo, fixando as
suas conseqliéncias. Toda lei tem e deve ser interpretada, mesmo quando
clara, pois nao é condicao da interpretagdo a obscuridade do preceito.[...] O
objetivo da interpretacdo &, pois, fixar o sentido do texto legal.!!?

Em sentido semelhante, a acepcao de Maximiliano, para quem a
interpretacdo € uma explicacdo, um esclarecimento, a significacdo de uma palavra,

ato ou gesto, é a reproducao, ainda que por outras palavras de “[...] um pensamento

[1 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva,1988. v. 1, p. 24.
1 GUSMAO, Paulo Dourado de. Introdugdo ao Estudo do Direito. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1986.
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exteriorizado; mostrar o sentido verdadeiro de uma expressao; extrair, da frase,

sentenca ou norma, tudo o que na mesma se contém”.!*?

Ainda no contexto vigente do quotidiano das praticas juridicas, estabelece-se
a questdo de qual o sentido a ser buscado no texto legal, resumido pelas formulas da
vontade do legislador ou da vontade da /ej, classificadas em subjetivista e objetivista,

respectivamente.

O voluntarismo é apontado, por Bonavides, como o traco marcante da
corrente subjetivista, renovado no século XX, com as modernas escolas da
interpretacao, no qual o voluntarismo do juiz toma o lugar que, outrora, ocupara o
voluntarismo do legislador, o que ocorreu, por exemplo, com os juristas da livre

investigacdo cientifica, do “direito livre” e da teoria pura do direito (Kelsen).!**

Uma pequena reflexao sobre a questdao seria suficiente para conclui-la
irrelevante, pois nao importa saber, no momento presente, ao aplicar determinado
texto normativo, o que “o legislador” com ele pretendeu dizer, em um momento
totalmente afastado da realidade atual, e, especialmente, dissociado do caso
concreto; mais despropositado ainda é pensar em uma “vontade da lei”, o que bem
demonstra como o0 senso comum tedrico atua sobre os juristas, que apds repeticoes
estereotipadas, passa a ser sentido como verdade cientifica, em que conceitos

absurdos sao reproduzidos sem qualquer consciéncia e reflexdo a respeito.

1.2.1 O Problema dos métodos

Na dogmatica tradicional, geralmente encontramos referéncias aos métodos

de interpretagcao, que, comumente identificados com o caminho a ser seguido na

[J MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1979, p. 9 (os grifos ndo constam do original).

[J BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
453.
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obtencdo da decisdo de determinado caso concreto!’®

, a qual se pretende objetiva e
racional, tém por detras uma concepcao cartesiana, no sentido de que a
interpretacdo da lei seja ato de conhecimento, e nao de vontade, podendo as
questdes juridicas ser resolvidas em proposicdes de “falso ou verdadeiro”, tal qual

nas ciéncias exatas.'®

Assim, o primeiro método a ser citado é o gramatical ou literal, que, desde
sua origem, busca o significado literal das palavras empregadas pelo legislador,
mediante o uso de meios gramaticais ou etimoldgicos''’, preferindo o sentido técnico

ao usual.

A existéncia de termos cujo significado € monopolizado pelos juristas
redunda em um “idioleto juridico”, na acepcao de Brum, em que sdao misturados
termos comuns e termos técnicos''®, sem que, com isso, seja perdido o carater
natural da linguagem através da qual sdo expressas as normas juridicas. Assim, um
dicionario juridico representa um “catalogo de interpretacao”, de acordo com este
método, o qual é relevante, ndo sd por servir de aproximacao primeira ao texto

normativo, como também por ter servido de ponto de partida para o

[] LEAL, Rogério Gesta. “O Método na Pesquisa Juridica: tipologias tradicionais.” Revista da
AJURIS, Porto Alegre, n. 87, t. I, p. 247-64, set. 2002, p. 247. Segundo o autor, o termo método tem
sido utilizado para denominar o percurso do jurista para a solucdo do caso concreto, partindo do
pressuposto de que a jurisdicdo persegue esta finalidade. Ou, ainda, nas palavras de De Placido e
Silva, “o procedimento a ser adotado no estudo ou na exposicao de determinado tema”. In:
Vocabulario Juridico. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 916.

[J BRUM, Nilo Bairros. Requisitos Retoricos da Sentencga Penal, p. 14.

[J Vale lembrar que este método tem sua origem no direito romano, fruto da atuacao dos glossadores
e pos-glossadores, que se valiam de sinGnimos, etimologias, além de textos paralelos. LEAL, Rogério
Gesta. Op. cit., p. 249.

[J Na tipologia das linguagens estabelecida pelo positivismo ldgico, a linguagem natural é o processo
de enunciacdo realizado na comunicacdo humana, mediante componentes signicos, dotados de
imprecisdo significativa, multiplicidade de regras de formagdao, e caréncia de uma transmissao
organizada economicamente, de modo que a producdo de seus sentidos depende, grandemente, do
contexto comunicacional em que foram produzidos; por sua vez, a linguagem técnica ou de estrutura
especificada é usada na construcdo de linguagens especializadas, as quais pressupdem precisdo
l6gica, economia expressiva e a formulagdo de enunciados aceitos como proposigdes, ficando excluido
o sistema de evocacOes ideoldgicas e cargas emotivas. E “uma linguagem com uma clara pretensao
epistémica, concretizada através de uma abstrata tentativa de expurgar, no plano da linguagem, os
componentes politicos, as representacoes ideoldgicas e as incertezas comunicacionais da linguagem
natural”, do que sdo exemplo as linguagens produzidas no estagio atual das ciéncias sociais, de cunho
neopositivista. In: WARAT, Luis Alberto. O Direito e Sua Linguagem, p. 52-3.
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desenvolvimento de outros métodos lingiisticos, sendo, entretanto, de um prisma

ideoldgico, formalista, ao “congelar” os significados estabelecidos.'’

Sob um enfoque hermenéutico, pode ser mencionada a critica de Mdiller,
apontando que “os teores materiais juridicos nao estdo “contidos” nos elementos

lingliisticos dos enunciados juridicos. Conceitos juridicos ndo coisificam

20

enunciados™ ", os quais somente tém valor de signo, além de o aspecto gramatical

(que ndo é univoco), via de regra, obrigar a decisdo sobre os diversos significados
dos conceitos usados na linguagem cotidiana e na linguagem juridica, o que somente
é possivel porque também este método nado diz respeito ao texto da norma, mas a

prépria norma. %!

Contudo, ndo se pode olvidar de sua importancia, ainda que ndao enquanto

método, mas como ponto de partida:

O teor literal demarca as fronteiras extremas das possiveis
variantes de sentido, i. €., funcionalmente defensaveis e constitucionalmente
admissiveis. [...] Decisdes que passam claramente por cima [dberspielen] do
teor literal da Constituicdo ndo sdo admissiveis [...] A medida que o texto
expressa de forma linglisticamente confiavel o espaco de acdo para os
enunciados normativos, o resultado ndo pode contrariar as possibilidades de
solucdo remanescentes nesse espaco de agao. [...] Contrariamente a
primeira impressao, a interpretagdo gramatical ndo opera sozinha mesmo no
estagio cronologicamente mais recuado [im zeitlich friihesten Stadium] da
concretizagdo. Na busca de defensaveis variantes lingiisticas de sentido que
o texto da norma indica com referéncia ao caso, ja se recorre a outros
elementos.'?

[J BRUM, Nilo Bairros. Requisitos Retoricos da Sentencga Penal, p. 15-6.

) MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional. 2. ed. Traduzido por Peter
Naumann. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p 74.

[J Aqui, é preciso ter em mente a diferenga entre o texto, o teor literal de uma prescricao juspositiva,
representando “apenas a ponta do iceberg”, que serve para a formulagdo do programa da norma, e a
normatividade, que faz parte da norma de acordo com o entendimento professado pela tradicdo,
nao sendo produzida pelo texto, mas resultando de dados extralinglisticos, que ndo podem ser nele
fixados, a fim de garantir sua pertinéncia, tais quais um reconhecimento e funcionamento efetivos do
ordenamento constitucional, de modo que “ndo é o teor literal de uma norma (constitucional) que
regulamenta um caso juridico concreto”, mas os poderes executivo, legislativo e judiciario, através da
elaboracdo, publicacdo e fundamentacdo da decisdo regulamentadora, em que a formulacdo
lingliistica da norma ¢é o fio condutor, auxiliada por outros numerosos textos, que nado se identificam
com o teor literal da norma, transcendendo-o. In: MULLER, Friedrich. Op. cit., p. 53-5; 74.

[J Esclarece o autor, a fim de evitar mal-entendidos: “a funcao limitadora do texto ndo é idéntica a
funcdo de concretizagao do elemento gramatical. A decisdo ndo se restringe a interpretagdo de textos,
nao fica colada ao teor literal ndo-mediado [...] ela ndo precisa “resultar do teor literal”, mas deve ser
de qualquer modo ainda compativel com o texto da norma ndo apenas interpretado
gramaticalmente, mas integralmente concretizado no precedente processo decisério”. In: MULLER,
Friedrich. Op. cit., p. 75-6.
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O método exegético, por sua vez, predominou nas codificagdes dos séculos
XIX e XX, agasalhando uma concepgdao mecanica da atividade judicial, supondo a
figura de um intérprete neutro, ndo criativo'?®, influenciado pelo modelo napolednico
de Direito, cujo Cddigo surgia como um sistema juridico completo, claro e fechado,
ndo comportando interpretacao, sendo sua aplicagdo mecanica, fundando as bases
da Escola Francesa de Exegese, a qual reafirmaria o mito da neutralidade judicial, a
fim de garantir que eventual ideologia judicial antagonica a novel legislacdo se
rendesse a vontade dos legisladores, anulando a liberdade judicial de interpretacao.
A garantia da neutralidade amparou-se na concepcao da sentenca como silogismo,
de modo que, contrariando o sentido etimoldgico, “a sentenca deixa de ser a
declaracao daquilo que o juiz sente para tornar-se a declaracao daquilo que o juiz

deve aplicar, ainda que n3o o sinta”.'?*

Portanto, a partir de sua origem, pode-se dizer que este método objetiva o
fortalecimento do Legislativo, visando a seguranca da ordem juridica fundada na lei,
em oposicao aos métodos em que predomina a eqiidade, e que fortalecem o Poder
Judiciario. Nesse passo, o conhecido “espirito do legislador” foi concebido nessa
época, como recurso retérico, a fim de permitir certa maleabilidade ao sistema,
tendo inicialmente servido para dar maior amplitude aos sentidos rigidos das leis
napolednicas, enquanto que atualmente, seu uso pode ser associado tanto a
adjudicacao de sentidos inéditos as normas juridicas, como a desqualificacdo das
decisdes judiciais que ndo observam o sentido tradicional.!*®

De seu turno, o método sistemadtico ou 16gico-sistematico’®® pressupde que
as normas de um ordenamento ou parte dele (Direito privado, Direito penal)

constituam uma totalidade ordenada, de modo que no esclarecimento de uma norma

123 | EAL, Rogério Gesta. “O Método na Pesquisa Juridica: tipologias tradicionais.” In: Revista da
AJURIS, p. 250.

124 BRUM, Nilo Bairros. Requisitos Retéricos da Sentenca Penal, p. 17.

125 1dem, p. 18.

126 Bonavides realca que a interpretacdo sistematica completa a interpretagdo ldgica, representando
“um alargamento das potencialidades cognitivas contidas naquela forma de interpretacdao assente na
ratio’, tendo tal método, que se baseia, de um modo objetivo, nas relagdes ou interconexdes de
normas, ensejado diversos canones interpretativos fundados em argumentos logicos, como a fortiori,
a contrario, sedes materiae e ad abusurdo In: BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional, p. 445.
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aparentemente obscura ou deficiente, as respostas devem ser buscadas no “espirito

do sistema”, ainda que contradiga a interpretacdo literal. %/

A ordem juridica é tida por um sistema global de normas legais, consistente
e coerente, representando um “plano ou modelo juridico de sociedade”, um “projeto
social”, no qual todas as respostas podem ser encontradas, seja de modo implicito
ou explicito, vedada sua busca em seu exterior, ndo existindo, de fato, normas
ambiguas ou obscuras, apenas ignorancia do sistema. E preciso observar que tal
método parte do pressuposto de uma ordem juridica consistente, completa e
coerente, 0 que, para Brum, ndo passa de uma falacia, ensejando que o hermeneuta
sistematico combine os elementos do sistema legal de acordo com sua ideologia e
conveniéncia, “tal como o jogador que combina suas cartas na forma mais

conveniente ao seu jogo”.}?®

Ja, o método histdrico-evolutivo orienta o intérprete a adaptar o Direito as
exigéncias sociais imprevistas, as variacdes do meio, participando da realidade, em
que sao consideradas as condicOes temporais em que a norma incide, além das
condicOes de sua génese, interpenetrando-se ambos os sentidos. Apresenta-se em
duas vertentes, uma moderada, em que o intérprete tem em vista 0 bem comum,
ndo podendo decidir contra legem, o que é viavel para a outra corrente, chamada de

extremada.!?’

Fundada por Gustav Hugo e desenvolvida por Savigny, a Escola Historica
Alema contrap0s-se a Escola Francesa de Exegese, intentando emancipar o juiz do
legislador, mas sem que aquele perdesse sua neutralidade deciséria. Vendo o Direito
como produto da histéria, e tendo os costumes por fonte primordial, o sentido do
texto deveria ser buscado nas necessidades e aspiracdes comunitarias de cada
época, fazendo surgir a figura do “espirito do povo”, a fim de desbancar o “espirito

do legislador”. Todavia, ambos sao esteredtipos ou abstracdes, tendo por fito a

127 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico, p. 76.

128 BRUM, Nilo Bairros. Requisitos Retdricos da Sentenca Penal, p. 21-2.

129 | EAL, Rogério Gesta. “O Método na Pesquisa Juridica: tipologias tradicionais.” In: Revista da
AJURIS, p. 250-1.
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ocultagao e sustentacao de certas ideologias, tanto que o “novo fantasma” serviu
para recobrir, de aparente legitimidade, os designios nazistas, bem como os
interesses dos chefes do partido comunista no direito soviético, os ultimos
amparados no “espirito do proletariado”; por outro lado, a Escola Histdrica ampliou
os horizontes da interpretacao, agregando novas possibilidades na direcao da
eqilidade, tendo descartado a “vontade do legislador” como instancia Unica de

sentido.*°

O método teleoldgico tem sua origem atribuida a Ihering, sobrelevando o fim
do Direito, que é a paz, sendo a luta o meio de sua obtencdo, no sentido de um
arduo trabalho, ndo apenas do Poder Publico, mas de toda a populacdo; a defesa do
Direito através do processo tem por objetivo ideal a afirmagao da prdpria pessoa que
litiga e do seu sentimento de justica, em que o fim justifica 0os meios, constituindo
um dever do titular para consigo mesmo, representando um imperativo de
autodefesa moral, mas ndo apenas isso, pois representa também um dever para com

a comunidade, “pois s6 por meio de tal defesa o direito pode realizar-se”.'*!

Assim, o Direito é considerado um instrumento de controle social, em que se
busca a finalidade da lei, importando as repercussdes sociais de sua aplicacao, seu
sentido prescritivo com vistas ao futuro. S3o rechacadas as posturas metafisicas e

essencialistas, situando-se na dimensdo instrumental e praxioldgica do Direito, nao

132

chegando a ser propriamente um método interpretativo™>4, “[...] mas uma postura

ideoldgica frente ao ato de interpretacdo, ou seja, uma tendéncia ou predisposicao

do intérprete em relac3o a fungdo do direito.”>

130 BRUM, Nilo Bairros. Requisitos Retodricos da Sentenca Penal, p. 23-5.

131 THERING, Rudolf Von. A Luta pelo Direito. Traduzido por Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2004, p. 27, 38-9.

132 Tal “método” ndo pode ser documentado como autdbnomo; na pratica, atua como “bacia de
confluéncia de valoracOes subjetivas ou ao menos subjetivamente mediadas de natureza referida ou
nao-referida a normas, na sua totalidade de natureza preponderantemente determinada pela politica
do direito e da constituicdo ou pela politica em geral”, seguidamente servindo de rétulo para pontos
de vista materiais do ambito da norma, ocultados atras de formulas como “conformidade ao fim”,
“praticabilidade” e de idéias ndo esclarecidas no aspecto funcional, como “a natureza da coisa”, “a
esséncia do instituto juridico”, a “consideracdo de dados sociais e politicos”, ou outros. In: MULLER,
Friedrich. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional, p. 78.

133 BRUM, Nilo Bairros. Op. cit,, p. 26-7.
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Destaca-se, ainda, a Escola do positivismo socioldégico ou sociologismo
comteano, que elege a observagao direta dos fatos como método infalivel de obter
conhecimento cientifico, em que as relagbes sociais, dotadas de consciéncia coletiva,
que preside a conduta humana, servem de fonte debntica determinadora de uma
razao volitiva, tendo no positivismo normativista kelseniano o seu reverso, o qual
buscava uma pureza normativa, expulsando do Direito qualquer contaminagao
socioldgica ou politica, em que o Direito é identificado pelo dever-ser que a norma

juridica imputa ao homem.***

Na Alemanha, o movimento ganhou expressao extremada na Escola do
Direito Livre, propondo uma ampla liberdade de interpretacao judicial, em que os
juizes deveriam ser liberados dos limites normativistas e formalistas'**, encontrando-
se vinculada ao método da livre pesquisa cientifica, cuja posicdo mais radical foi
ocupada por Hermann Kantarowicz, sustentando que, na busca do ideal juridico do
direito justo, o operador podera decidir praeter e contra legem, ao passo que
Francoise Geny representou a posicao moderada, admitindo apenas a decisao
praeter legem, servindo a realidade social como meio de interpretacao da lei e do
Direito, em que o costume é orientador nos casos lacunosos, abrindo-se, na sua

insuficiéncia, o caminho para a livre investigacdo cientifica.'*®

Por sua vez, na Escola do Positivismo Fatico, surgem correntes extremadas,
como a dos realistas norte-americanos, destacando-se Félix Cohen, e vertentes
moderadas, como a do realismo escandinavo de Alf Ross, em que 0S primeiros
chegam a desprezar as normas legais, enunciados metafisicos, que ndo tém liame
com a realidade fatica, exaltando, de outra parte, o sentido que os juizes atribuem as
normas, pois para eles, a lei é o que os juizes dizem ser, ao passo que o segundo

grupo nao nega valor as disposicOes legais, condicionando-o, entretanto, a

134 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. S0 Paulo: Landy, 2002, p. 62-
64.

135 BRUM, Nilo Bairros. Requisitos Retdricos da Sentenca Penal, p. 31.

136 |EAL, Rogério Gesta. “O Método na Pesquisa Juridica: tipologias tradicionais.” In: Revista da
AJURIS, p. 252-3.
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correspondéncia que as normas legais possam ter com a realidade em termos de

eficacia.'®’

No meio termo entre o formalismo e o realismo, situa-se a Escola Egoldgica
(Carlos Cossio), em que a interpretagao judicial da lei ha de levar em conta a ciéncia
e a consciéncia do juiz, mediante o uso de um método empirico dialético, com apoio
nas fontes do direito, que sao as valoragdes da comunidade, que se encontram
positivadas nos ordenamentos juridicos. O Direito € um objeto cultural, composto
pela conduta (substrato) e pelo dever de realizar um valor (sentido), em que
compreender os significados corresponde ao ato gnosialdgico da interpretacao e da
aplicacao da norma. Compreender é revelar o sentido, de modo que “a interpretacao,
enquanto compreensao, consiste na captacao do sentido da conduta humana em
interferéncia intersubjetiva com a norma [...] tida como um conceito € ndo um

ObjetO". 138

A listagem, ainda podem ser acrescidos os métodos tdpico-retdrico e

dogmatico.

A tdpica juridica®®, que é parte da retdrical*®, é derivada da obra de
Theodor Viehweg, Topic und Jurisprudenz, publicada em 1953, cujas idéias se
assemelham as anteriormente defendidas por Edward H. Levi (1951), em An

Introduction to Legal Reasoning, em que sustentava um raciocinio juridico fundado

137 BRUM, Nilo Bairros. Requisitos Retdricos da Sentenca Penal, p. 31-2.

138 |EAL, Rogério Gesta. “O Método na Pesquisa Juridica: tipologias tradicionais.” In: Revista da
AJURIS, p. 255.

139 Aqui, fala-se da tdpica juridica, como fonte da teoria da argumentac3o juridica contemporanea, ao
lado da nova retorica (Perelman) e da /ogica informal (Toulmin), ndo se olvidando, outrossim, de sua
origem antiga, remontando a Aristételes e Cicero, que perdeu influéncia na cultura ocidental a partir
do racionalismo e da invasdao do método matematico-cartesiano. In: ATIENZA, Manuel. As Razdes do
Direito. Teorias da Argumentagao Juridica. Traduzido por Maria Cristina Guimaraes Cupertino. 3. ed.
Sao Paulo: Landy, 2003, p. 45-49.

1% Na nova retérica, Perelman parte da distingdo, de origem aristotélica, entre raciocinios analiticos
(I6gico-formais) e raciocinios dialéticos e retdricos, baseando nos segundos sua teoria argumentativa,
que se desenvolve no terreno da plausibilidade, pois “os argumentos retdricos ndo estabelecem
verdades evidentes, provas demonstrativas, e sim mostram o carater razoavel, plausivel, de
determinada decisdo ou opinido”, ocupando lugar fundamental o auditdrio, o qual se visa persuadir.
Sao trés os elementos da argumentagao - o discurso, o orador e o auditério -, que se cuida de uma
acdo ou processo, através do qual se pretende obter a adesao do auditdrio, por meio da linguagem.
In: ATIENZA, Manuel. Op. cit., p. 61-3.
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em exemplos, ou seja, “do caso a caso, do particular ao particular”, aplicavel ao
campo do Direito jurisprudencial e ao da interpretagao das leis e da Constituicao.
N3o se parte, pois, de regras fixas, mas de regras que mudam em cada caso, em
que o Direito aparece como um sistema aberto, o raciocinio juridico ndo é
meramente dedutivo, e o movimento dos conceitos respectivos é “circular”, pois
construido @ medida da comparagao dos casos, sendo a ldgica juridica uma logica

peculiar, na qual a nocdo de consenso tem grande importancia.'*!

A tdpica viehweguiana é uma técnica do pensamento que se orienta pelo
problema, sendo, pois uma técnica do pensamento problematico, no qual o problema
atua como guia, sendo o lugar principal ocupado pela nocao de topicos, cuja funcao
€ a de servir a uma discussao de problemas; a tdpica € um procedimento de busca
de premissas, em que se verifica a énfase sobre as premissas, em detrimento das
conclusdes: “[...] el modo de buscar las premisas influye en la indole de las
deducciones vy, al revés, la indole de las conclusiones indica la forma de buscar las

premisas”.*?

Este método, portanto, trabalha com diretrizes retdricas entendidas nao
como principios légicos, mas como lugares comuns revelados pela experiéncia,
capazes de solucionar circulos problematicos concretos. Assim, partindo do caso

particular, utilizam-se dos diversos métodos de interpretacao existentes em direcao

aos pontos de vista (fopoi ou tdpicos) que lhe sejam pertinentes. 1+

No ambito da interpretacdo constitucional, tal tarefa seria reconduzida a
“[...] um processo aberto de argumentagdo entre os varios participantes (pluralismo
de intérpretes) através da qual se tenta adaptar ou adequar a norma constitucional

ao problema concreto”, para o que os operadores se servem dos fopdi ou pontos de

141 ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito. Teorias da Argumentacdo Juridica, p. 45-7.

%2 VIEHWEG, Theodor. Tépica y jurisprudéncia. Traduzido por Luis Diez-Picazo Ponce de Leon.
Madri: Taurus, 1986, p. 53-4, 61-3.

143 Os tdpicos nada mais sdo do que opinides acreditadas que, por seu poder retérico, dispensam
verificacdo ou demonstracdo. Eles nada tém a ver com a verdade [...], mas sim com a
verossimilhanga. As conclusdes que se obtém quando se tém tdpicos como premissas, ndo sao

l6gicas, mas dialéticas. Dai pode-se concluir que a tdpica € uma pratica da argumentacdo”. BRUM,
Nilo Bairros. Requisitos Retoricos da Sentencga Penal, p. 35.
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vista, cujo risco € o de que se chegar a um “casuismo sem limites”, além do fato de
gue o ponto de partida deve ser da norma em relacao ao problema, e nao o inverso,

adverte Canotilho.***

O método que ainda domina o pensamento juridico continental, contudo, € o
dogmatico, consistindo, em verdade, de um sistema de construgao de modelos de
direito interpretado, em que todo o direito positivo é reconstruido teoricamente, de
forma a abranger todos os casos possiveis e eliminar todas as lacunas do sistema
legal. Além da riqueza de seu instrumental, o prestigio de cada modelo situa-se na
autoridade de seu autor perante a comunidade juridica, a que se soma o fator da

comodidade da oferta de argumentos prontos de importantes juristas:

Trata-se da articulagdo mais ou menos arbitraria dos diversos
métodos de interpretacdo conhecidos, segundo a qual o doutrinador toma
0s textos legais de um determinado ramo do direito e os ordena com o
auxilio de um arsenal de dogmas chamados principios que se estruturam em
institutos e subsistemas juridicos. [...] A nivel decisorio, as dogmaticas
constituem mais que método de interpretacdo, conjuntos de decisdes pré-
fabricadas que, gragas a sua autoridade, inibem a atividade efetivamente
interpretativa do 6rgdo decisorio. Através de uma tradigdo universitaria que
(também por comodidade) faz desses modelos o Unico objeto de ensino e
por meio da confirmacdo jurisprudencial, poucos homens mantém o
monopdlio das significagdes juridicas.'*

Este método pode ser identificado com o juridico ou hermenéutico classico,
que, do ponto de vista da interpretacao da Constituicdao, a considera como qualquer
lei, devendo ser interpretada com o auxilio das regras tradicionais: do elemento
gramatical, do logico, do histérico, do teleoldgico e do genético, representando o
texto tanto o ponto de partida, para que os concretizadores das normas captem o
seu “sentido”, como o limite na tarefa interpretativa, em que “a fungao do intérprete
sera a de desvendar o sentido do texto sem ir para além, e muito menos contra, o

teor literal do preceito”.'*

1% CANOTILHO, J. 1. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5. ed. Coimbra,
Portugal: Almedina, 2000, p. 1.195-96.

145 BRUM, Nilo Bairros. Requisitos Retéricos da Sentenca Penal, p. 30-1.

146 CANOTILHO, J. 1. Gomes. Op. cit,, p. 1.194-95.
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Nesse ponto, é mister ressaltar a hermenéutica objetivista de Emilio Betti,
que, segundo Streck, teve forte influéncia sobre expressivos setores da doutrina
brasileira, em que se busca, através de uma interpretacao dogmatica, “o sentido
exato da norma”, “o verdadeiro significado do vocabulo”, “o exclusivo conteido ou
sentido da lei”, dentre outras expressdes congéneres, as quais denotam a percepcao
do processo interpretativo como a realizagdo do sentido que |he fora atribuido por

seu criador, no caso, o legislador, a quem se confere o encargo de dar sentido.!*

A teoria geral da interpretacdo bettiana é concebida de modo universal,
tendo carater eminentemente objetivo, sustentando seu autor que todas as formas
de interpretacdo cientifica, da Filologia ao Direito, tém uma estrutura gnoseoldgica
comum, em que a tarefa hermenéutica € a de elaborar critérios objetivos, como

fundamentagdo metodoldgica de todas as ciéncias do espirito. Assim,

a compreensado &, no caso, 0 processo espiritual, cujo esforgo é o de captar
um espirito estranho, na maneira como este se expressou em formas
significativas a serem interpretadas. A interpretacdo, cuja teoria é a
hermenéutica, recomenda-se como meio de resolver o problema
epistemoldgico da compreensdo. [...] As objetificacbes a serem
interpretadas (linguagem, mas também gestos, monumentos, vestigios,
tons, etc.) sao representativas ou substitutivas para o espirito interior que se
pretender entender. [...] Dessa forma, deve o intérprete deixar de lado, o
melhor que puder, 0s seus interesses e projecdes pessoais, e respeitar a
autonomia do significado pretendido pelo autor. [...] Compreensado nao teria
absolutamente nada a ver com aplicagdo, caso se quisesse saber preservada
a objetividade e controlabilidade do processo de interpretacdo.*

O processo hermenéutico &, portanto, constituido de trés elementos: o
sujeito-intérprete, o objeto a ser interpretado e o espirito de outro sujeito, sendo a
interpretacao um processo reprodutivo, uma vez que representa uma interiorizagao
ou tradugdo, para uma linguagem propria, de objetivacdes de outra mente, através

de realidade semelhante aquela da qual derivada a forma significativa.**

147 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. Uma Exploracio hermenéutica da
Construcdo do Direito, p. 106-7.

148 GRONDIN, Jean. Introducdo a Hermenéutica Filoséfica. Traduzido por Benno Dischinger. S&o
Leopoldo: UNISINOS, 1999, p. 210-1.

19 STRECK, Lenio Luiz. Op. cit,, p. 106.
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A hermenéutica bettiana trabalha com canones interpretativos, que tém por
escopo tornar verificavel sua objetividade, tendo sido classificados quanto ao objeto:
0 canone da autonomia hermenéutica ou da imanéncia do parametro hermenéutico
("autonomia e immanenza del criterio ermeneutico”), em que se busca o sentido
originario do texto, afastando as projecdes do intérprete; o canone da totalidade e
da conexao significativa intrinseca da contemplacao hermenéutica ('totalita e
coerenza dellapprezzamento ermeneutico”, no qual o texto deve ser compreendido
em sua totalidade, inserido em um contexto; quanto ao sujeito-intérprete: atualidade
da compreensao (‘attualita dellintendere”), através do qual o intérprete reproduz,
interiormente, o processo criador, traduzindo-o para a prépria realidade, e
adequacao da compreensao (‘adeguazoni dellintendere: corrispondenza di sensi e
congenialita ermeneutica”), em que o estimulo oriundo do objeto é trazido para a

atualidade vivencial do intérprete, de modo harmdnico e compativel.!*

O tratamento que a doutrina tradicional vem dando aos métodos de
interpretacdo tem merecido criticas de juristas de vanguarda, como Warat,
apontando sua finalidade de ocultacao do compromisso ideolégico com as solugdes
da pratica judicial, e de Eros Grau, para quem os métodos funcionam como
justificativas legitimadoras dos resultados que o intérprete se propde a alcancar,
revelando-se arbitrario o seu uso, ja que inexistente uma meta regra que ordene sua

aplicacdo.™

Ditos métodos funcionam como instancias retdricas, cuja funcdo é a de
concentrar certos valores que se quer preservar, de modo aparentemente neutro e
cientifico, ou seja, através de uma ocultacao das ideologias, garantem a objetivacao
dos discursos ideoldgicos; de acordo com o método ou métodos utilizados, é possivel

transformar a linha de decisdao, fundando diversas conseqiiéncias juridicas em uma

150 BETTI, Emilio. Teoria Generale Della Interpretazione. Milano: Dott A. Giuffrré, 1990. v. I, p.
304-21.

131 Ambos referidos por STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. Uma Exploracdo
hermenéutica da Construcdo do Direito, p. 109-10.
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mesma norma legal, de modo que “a fungibilidade dos métodos transforma a

interpretacdo juridica num jogo de cartas marcadas”.'>?

Tal indica a impossibilidade de resolver os problemas de concretizacao
juridica com a aplicagdo dos métodos interpretativos, os quais ndao sdo
sistematizaveis do ponto de vista formal, sendo utilizados, no mais das vezes, de
forma implicita, como conceitos que fazem parte de aspectos de diversas origens,
nao esclarecidas e especialmente ndo controlaveis, e que, tal como o ordenamento
juridico global, ndao podem ser entendidos como sistema fechado, coerente e
conclusivo de dados previamente existentes e aplicaveis, ou seja, sao incompletos e
inconclusos, o que, por si s, ja demonstra que “a interpretacao do direito e o
desenvolvimento do direito [Rechtsfortbildung] nao podem ser separados com

rigorismo”. >3

Ocorre que, sob um prisma dogmatico, a interpretacao judicial é pensada
como atividade que se desenvolve em fases bem distintas e separadas entre si: a
fase cognitiva dos fatos e normas aplicaveis; a fase valorativa; a fase deciséria e a
fase justificativa do ato decisdrio, as quais, ainda que existentes, na pratica,
influenciam-se e interpenetram-se simultaneamente. Assim, ja na instancia cognitiva,
esta presente a valoracdo, diante da escolha metodoldgica, determinada pela decisao
do intérprete, iniciando-se a justificacdo na primeira fase, dai sendo possivel concluir
que a atividade retérica dos juizes se encontra presente em todas as “fases”
interpretativas, ndo sé na fundamentacao. “Conhecer, interpretar, valorar, decidir e

justificar sdo aspectos de uma s atividade indivisivel que se chama julgar”.’**

Nesse passo, a hermenéutica filosdfica representou uma “chamada de
atencdo” sobre a estrutura de pré-compreensao de que é dotada a interpretacao
juridica, bem como de seu condicionamento histdrico, trazendo a lume o fato de que

o operador do direito nao pode interpretar a lei senao desde e para uma situacao

concreta, em que a concretizacdo da lei nao pode ser isolada da pré-compreensao do

'>2 BRUM, Nilo Bairros. Requisitos Retdricos da Sentenca Penal, p. 11; 40.
153 MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional, p. 44-5.
154 BRUM, Nilo Bairros. Op. cit,, p. 40-1.
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intérprete, condicionada por suas experiéncias, conhecimentos, e pré-juizos,

decorrentes de sua circunstancia histérica.'>

1.2.2 A Hermenéutica Juridico-filosofica e a Producao do Direito

No pensamento de Heidegger, a questao da linguagem esta no lugar central,
sendo o homem, em esséncia, “memoria do ser”, o momento fundamental de seu
desvelamento, somente se podendo falar da linguagem no homem, onde o ser se
desvela. O homem, que é ser histdrico, ao perguntar, age no interior de uma
tradicdo cultural especifica, de modo que nds, ocidentais, tratamo-la dentro da
concepgao elaborada na metafisica classica, transferida posteriormente as ciéncias
da linguagem, e mais atualmente, a sua concepgao tecnocientifica. No entendimento
ocidental, a partir do aualismo origindrio (forma/matéria, em que a primeira é
determinante, a segunda, determinada), a linguagem é tida por expressao,
efetivacdo de esséncia ideal (sentido ou razdo), o que ocorre a partir do uso da
matéria (som) pela razao humana, transformando-a em veiculo de sua manifestacao,

expressdo do pensamento, da razdo e da consciéncia.**®

Portanto, o homem moderno sente o real como objeto, que ele pode
dominar e manipular, a sua disposicao, ficando a linguagem reduzida a informacao,
processo do qual o homem se utiliza, a fim de tomar conhecimento dos entes, e
sobre eles exercer dominio, concepcao universalmente vigente e que, para
Heidegger, constitui a esséncia da técnica, a qual revela o real como manipulavel,
sendo a informacao, dessa perspectiva, 0 modo como a natureza (enquanto
submetida as perguntas do homem, relacionada com ele e manipulavel) é revelada

através da técnica, sendo justamente a informacdao uma das caracteristicas da

155 pEREZ LUNO, Antonio E. Derechos Humanos. Estado de Derecho y Constituicion. 5. ed. Madri:
Tecnos, 1995, p. 264-5.

1% OLIVEIRA, Manfredo Araljo de. Reviravolta Lingiiistico-Pragmatica na Filosofia
Contemporanea, p. 201-3.
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civilizagdo contemporanea, via intermedidria do conhecimento necessario a

manipulaco. >

O lugar de destaque reservado para essa concepgao da linguagem é
observavel no desenvolvimento do computador, sendo a propria esséncia do homem
determinada a partir da maquina. Todavia, ndo constitui a descoberta da linguagem
como informacgdo o problema maior, mas o carater absoluto de que é dotada sua
dimensao instrumental, reduzindo-a a mero instrumento, com o qual entramos em
contato com os outros, fazendo da facilitacdo do uso um ideal, em que se insere o
habito das abreviacdes e reducdes, denotando que usamos as palavras como meio
de designar coisas que podem dizer tudo, mas que, em verdade, nada dizem,
apontando para um sério problema de nosso processo civilizatdrio: o da massificacao

humana, em que

[...] os contelidos mais profundos sdo afastados da linguagem para facilitar
seu manuseio, mas também porque o homem inauténtico ndo tem mais
acesso a profundidade de sua vida. A linguagem tornou-se um fenémeno de
superficie que toca apenas a superficie da vida humana. E essa experiéncia
da linguagem enquanto informacdo que faz com que o homem de hoje
perca a abertura para outros tipos de linguagem, como por exemplo a
linguagem da poesia, que lhe parece uma linguagem vaga, imprecisa, sem
vinculagdo com a vida.'*®

Dai a busca de Heidegger na demonstracdo das bases de outro paradigma
de pensamento, em que a linguagem € o momento fundamental para toda
experiéncia do real; ndao negando seu carater instrumental, ele pretende pensar a
relacdo originaria do homem com a linguagem, cujo primeiro passo é o de superacao
da postura objetivante do paradigma da subjetividade, da consciéncia, acerca da
linguagem: mesmo quando falamos da linguagem, nunca a abandonamos, falando
sempre a partir dela, pois nosso ser-no-mundo é linglisticamente mediado, e
somente onde houver linguagem, € que os entes se manifestam a nds, onde o ente

pode se revelar como ente, sendo o originario que “a linguagem nos marca, nos

157 OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Reviravolta Lingiiistico-Pragmatica na Filosofia
Contemporanea, p. 203.
158 1dem, p. 203-4.
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determina, e nela se da a revelacao dos entes a nds, o que sé é possivel porque, em

sua dimensdo Ultima, a linguagem é o evento do desvelamento do sentido do ser”.'*®

A hermenéutica da faticidade heideggeriana pretende ser uma hermenéutica
daquilo que trabalha atrds da elocugdo, podendo ser entendida como uma
interpretacdo da estrutura de cuidado do ser-ai humano, expressada antes e atras de
cada juizo, sendo sua forma de concretizacdo mais elementar a compreensao ou
modo de entender, que corresponde ao entender-se “sobre algo”, ou seja, estar apto

para ele, no sentido de habilidade ou poder, “situar-se” ou achar-se no mundo. 1*°

Nossa compreensao de mundo orienta-se de acordo com esbocos nao
expressos, que constituem possibilidades de ndés mesmos (poder ser, em que
entender é poder, capacidade de concretizar esta ou aquela forma de entender), e
que, de inicio, ndo sao de nossa escolha, pois antes, somos neles “jogados”, sendo o
“ser langado” e a historicidade do ser-ai caracteristica de nossa faticidade, fazendo
parte da pré-estrutura fatica e primdria de nossa compreensdo, visando a
hermenéutica heideggeriana a um “[...] esclarecimento explicito dessa pré-estrutura

historicamente dada. Este esclarecimento é por ele chamado de interpretacdo.” **!

A compreensdo e a linguagem pertencem a esfera do desvelamento dos
entes, radicada na esséncia da linguagem, que é a casa do ser, sendo a

absolutizacao da tecnologia da informacao responsavel pela ocultacao da verdadeira

esséncia da linguagem, dai advindo a importancia do novo paradigma, da

15 OLIVEIRA, Manfredo Araljo de. Reviravolta Lingiiistico-Pragmatica na Filosofia
Contemporanea, p. 205-6.

160 Nesse aspecto, Gadamer comenta que o verbo alemdo verstehen (compreender) possui dois
sentidos, sendo o primeiro 0 mesmo daquele quando digo que compreendo ou entendo o significado
de alguma coisa, podendo ser observado um segundo sentido quando refiro ser entendido em alguma
coisa, denotando um “saber-fazer”, um “poder”, “capacidade para” desempenhar uma tarefa no nivel
pratico, parecendo distinto da compreensdo obtida em um conhecimento cientifico na segunda
acepcao. Em um olhar mais préximo, verifica-se algo comum entre ambas, um ato de conhecer, “ser
entendido em alguma coisa”, “saber como se situar”. Em suma, nos diz Gadamer, "mesmo que pareca
perfeitamente evidente que a compreensao simplesmente pratica de um fim racional possua outras
normas que nao a compreensao de um texto, por exemplo, ou de qualquer outra expressao da vida,
nao é menos verdade que todas as compreensdes se reduzem, finalmente, ao né comum de um “eu
sei como me ocupar”, isto €, a compreensdo de si em relacao a alguma outra coisa”. In: GADAMER,
Hans-Georg; FRUCHON, Pierre (org.). O Problema da Consciéncia Historica. 2. ed. Traduzido por
Paulo Cesar Duque Estrada. Rio de Janeiro: Fundacdo Getulio Vargas, 2003, p. 40-1.

161 GRONDIN, Jean. Introducdo a Hermenéutica Filoséfica, p. 159-62.
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hermenéutica do eis-ai-ser, como ser-no-mundo, em que a filosofia se faz ontologia
hermenéutica, interpretacdo do sentido do ser, enquanto sentido, que se encontra
subjacente a toda e qualquer atividade do homem no mundo, sendo o espaco
hermenéutico o da revelacao dos entes, que ocorre no espaco da revelacao do
ser.'62

A partir da fenomenologia de Husserl, Heidegger deixa assente que a
compreensao, diversamente do que preconizara Dilthey, ndo é mais um ideal do
conhecimento ao qual o espirito que envelheceu deve aceitar resignado, nem é

tampouco mero ideal de método da filosofia, mas contrariamente,

[...] o compreender é a forma originaria de realizacdo do ser-ai humano
enquanto ser-no-mundo. E, antes de sua diferenciacdo nas duas direcdes do
interesse pratico e do interesse tedrico, o compreender é o modo de ser do
ser-ai que o constitui como “saber-ser” (savoir-étre) e “possibilidade” [...]
seu conceito de compreensdo tem um peso ontoldgico. A compreensdo
também ja ndo é mais uma operacdo que se deslocaria no sentido inverso e
posterior ao da vida constituidora, ela € o modo de ser originario da vida
humana mesma.'®

A andlise existencial coloca-se como momento de intermediacdo, ponte
necessaria para interpretar o sentido do ser, sendo caracteristica dntica do eis-ai~ser
ser ontoldgico, fundamentalmente compreensao do ser, hermenéutico, compreensao
prévia do sentido do ser, presenca do ser, EXISTENCIA, compreens3o que constitui o
homem enquanto homem. “O homem nunca &, simplesmente, mas sé é enquanto
ser-no-mundo, isto é, ele ja desde sempre se encontra situado num “mundo

determinado como hermenéutico. *®*

Na faticidade, o homem é ser do projeto e da possibilidade, que, ao
compreender seu préprio ser, compreende suas possibilidades, sendo o ser-no-

mundo cuidado, que tem o sentido originario da temporalidade, e se revela, em

162 OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Reviravolta Lingiiistico-Pragmatica na Filosofia
Contemporanea, p. 207-8.

163 GADAMER, Hans-Georg; FRUCHON, Pierre (org.). O Problema da Consciéncia Histérica, p. 40.
164 OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Op. cit,, p. 209-10.
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plenitude, na morte. “A temporalidade emerge, assim, como o sentido do ser do eis-

ai-ser e, por conseguinte, como o horizonte de sentido do prdprio ser”.'®®

Inverte-se a concepcao da hermenéutica tradicional, que percebe a
interpretagcao como meio para a compreensao, ou seja, na qual esta seria o resultado
de uma prévia interpretacdo. Com Heidegger, parte-se da compreensao, que é
levada a termo pela interpretacao, verdadeiro “des-membra-mento” do
implicitamente pré-entendido, que ocorre apds a primeira compreensao. De fato, a
interpretacdo pretende auxiliar a transparéncia da pré-compreensao, tentando evitar
0 equivoco pessoal, consistindo sua tarefa primeira a de conscientizacdao sobre a pré-
estrutura compreensiva, dando transparéncia a propria situacdo hermenéutica, a fim
de que o estranho, a diversidade do texto, possa fazer-se valer, ser desvendado e vir
a tona, ou seja, possibilitando que nossos preconceitos'®® se tornem claros e ndo
exercam uma dominacao sem que percebamos, escondendo o especifico do texto a
ser interpretado. A relacdo entre a interpretacdo e a compreensdo é circular, ou,
mais precisamente, entre aquela e as pré-concepgdes que a nutrem, em que o
essencial ndo é se livrar do circulo, mas ingressar nele corretamente, de modo que a
primordial fungdo de uma interpretagao auténtica € elaborar para si mesma e levar a
interpretacdo suas proprias concepgoes, cujo objetivo ndo é o de fazer “uma reflexao
que simplesmente descarte tais pré-concepgdes, mas um reflexivo realgar da pré-
estrutura pessoal, que ponha a caminho um verdadeiro did/ogo entre duas posicoes

especificas [...] com as coisas e com o pensamento alheio”. ¢/

165 OLIVEIRA, Manfredo Araljo de. Reviravolta Lingiiistico-Pragmatica na Filosofia
Contemporanea, p. 210-11.

166 Gadamer diz que “preconceito” (Vorurteil) ou “juizo prévio” (na tradugdo literal, cf. nota do
tradutor) significa um juizo (Urtei) formado antes da andlise definitiva de todos os momentos
determinantes do que estiver em questdo; assim, no procedimento da jurisprudéncia, € uma “pré-
decisdo” juridica, lancada antes da sentenca definitiva, representando uma redugdo das chances
daquele que participa da lide, razdo por que em francés, préjudice significa prejuizo, desvantagem,
dano, negatividade que € apenas secundaria. A palavra ndo significa “"de modo algum, falso juizo,
uma vez que seu conceito permite que ele possa ser valorizado positiva ou negativamente”, ou seja,
existem “préjugés legitimes”, sendo a conotacao que o atrela ao fundamento, ou seja, concebendo-o
como “juizo nao fundamentado”, em que somente a fundamentacdo e a garantia do método conferem
dignidade ao juizo, tipica do espirito racionalista, em que se baseia o descrédito aos preconceitos em
geral, sendo pretensdo do conhecimento cientifico sua total exclusdo. In: GADAMER, Hans-Georg.
Verdade e Método I, p. 360-1.

167 GRONDIN, Jean. Introducdo a Hermenéutica Filoséfica, p. 164-6.
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A clarificacdo, o esclarecimento, através do trabalho filoséfico, leva a termo a
interpretacdo que o ser-ai ja realiza de antemao, razao pela qual se pode aduzir que
a hermenéutica introduzida por Heidegger aspira a auto-interpretacao da faticidade,

assim entendida como a prdpria interpretacio da interpretacdo.®®

A interpretacdao correta tem que se proteger da arbitrariedade de intuicdes
repentinas e dos habitos de pensar limitados, imperceptiveis, voltando seu olhar para
a propria coisa, em que pesem os desvios a que o intérprete se vé submetido
constantemente, em face das idéias que ocorrem. Aquele que quer compreender um
texto, elabora um projeto prévio, de modo que assim que aparece um primeiro
sentido, o intérprete prevé um sentido do todo, sentido que se manifesta porque
aquele que |é o texto, |é a partir de determinadas expectativas, em uma perspectiva
de um sentido determinado. Este projetar compreensivo'® tem que ser
constantemente submetido a revisao, reprojetando-se de acordo com o que ocorre, a
medida que se avanca na penetracao do sentido, pois aquele que busca
compreender esta sujeito a erros, derivados de opinides prévias, que nao se
confirmam nas proprias coisas. Sendo a tarefa constante da compreensao a de
elaborar os projetos adequados as coisas, 0s quais, como antecipacdes, s6 podem
ser confirmados “nas coisas”, somente alcancando sua verdadeira possibilidade

quando as opinides prévias ndo forem arbitrarias.'”

Por isso, é que o intérprete ndo se deve dirigir diretamente aos textos a
partir de suas prdprias opinides prévias, mas examina-las quanto a legitimacdo, ou

seja, quanto a origem e validez, nos diz Gadamer:

168 GRONDIN, Jean. Introducdo a Hermenéutica Filoséfica, p. 167.

169 Aquele que “compreende” um texto, ou uma lei, acentua Gadamer, “n3o apenas se projeta, no
esforco da compreensdo, em direcdo a um significado, mas adquire pela compreensdo uma nova
liberdade de espirito”, o que implica novas e diversas possibilidades, tais como interpretar um texto,
visualizar as relagbes que nele se encontram dissimuladas, tirar dele conclusdes, de modo que
“realizar uma compreensdo € fazer de suas proprias possibilidades um projeto”, confirmando a historia
lexicografica da palavra alema Verstehen tal resultado, ja que seu significado primitivo parece estar
relacionado ao uso na antiga linguagem juridica, em que ‘eine causa verstehen” (compreender uma
causa) era empregado no sentido de “defender uma causa perante um tribunal”, sendo a evolugao de
seu uso para o atual explicavel pelo fato de que defender uma causa quer dizer, necessariamente,
“fazer dela a sua propria causa”, de modo a ndo perder a firmeza perante qualquer argumento que
possa ser apresentado pelo adverso. In: GADAMER, Hans-Georg; FRUCHON, Pierre (org.). O
Problema da Consciéncia Histdrica, p. 41-2.

170 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I, p. 356.
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Aquele que quer compreender ndo pode se entregar de antemao
ao arbitrio de suas proprias opinides prévias, ignorando a opiniao do texto
da maneira mais obstinada e conseqtiente possivel — até que este acabe por
nao poder ser ignorado e derrube a suposta compreensdo. Em principio,
quem quer compreender um texto deve estar disposto a deixar que este lhe
diga alguma coisa. Por isso, uma consciéncia formada hermeneuticamente
deve, desde o principio, mostrar-se receptiva a alteridade do texto. Mas essa
receptividade ndo pressupde nem uma “neutralidade” com relacdo a coisa
nem tampouco um anulamento de si mesma; implica antes uma destacada
apropriagdo das opinides prévias e preconceitos pessoais. O que importa é
dar-se conta dos proprios pressupostos, a fim de que o proprio texto possa
apresentar-se em sua alteridade, podendo assim confrontar sua verdade
com as opinides prévias pessoais. [...] S30 os preconceitos ndo percebidos
0s que, com seu dominio, nos tornam surdos para a coisa de que nos fala a
tradigdo.'”!

O interesse histdrico volta-se, secundariamente, aos efeitos dos fenémenos
histéricos na propria histdria, sendo importante realizar tal questionamento quando
se busca o real significado de uma obra ou tradicdo, exigéncia imposta a partir da
reflexdo da consciéncia histdrica. Os efeitos da histéria efetual'’? fazem-se presentes
quando procuramos compreender um fendmeno histérico a partir da distancia
historica, que, por sua vez, determina nossa situacao hermenéutica como um todo.
Devemos, portanto, conhecermo-nos melhor, reconhecendo que os efeitos da
historia efetual atuam em toda a compreensdo, ainda que ndo estejamos conscientes
disso. Se negarmos tal fato, por uma ingénua fé metodoldgica, o conhecimento pode
ser deformado. Portanto, “a consciéncia historico-efeitual € um momento da

realizacao da propria compreensao [...] € em primeiro lugar consciéncia da situacao

171 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I, p. 358-9.

172 Grondin anota que, desde o século XIX, no dmbito das ciéncias literarias, a histéria efetual vem
sendo compreendida como “o estudo das interpretacdes produzidas por uma época, ou a historia de
suas recepcoes”, deixando claro que as obras, de acordo com a época especifica, despertam
diferentes interpretacdes. Assim, a consciéncia da historia efetual, que deve ser desenvolvida,
harmoniza-se com a maxima da observacdo da propria situacao hermenéutica e a produtividade da
distancia temporal. Para Gadamer, continua Grondin, ela é, contudo, algo fundamental, “principio” do
qual decorre quase toda a hermenéutica gadameriana, e que expressa a exigéncia da conscientizacao
da propria situacao hermenéutica, para que possa ser controlada. “"Nds estamos mais submissos a ela,
do que disso podemos ter consciéncia. Em toda a parte onde nds compreendemos, a histéria efetual
esta em acao como horizonte que nao pode ser questionado retroativamente, até a clareza definitiva
daquilo que pode parecer-nos significativo e questionavel. Desta forma, a histdria efetual obtém a
funcdo de uma instancia basilar para cada compreensdo, a partir da qual toda a compreensao
continua determinada, evidentemente também ali onde ela ndao quer admiti-lo”. In: GRONDIN, Jean.
Introducdo a Hermenéutica Filosofica, p. 190-1.
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hermenéutica”’?, tarefa que se reveste de dificuldade, j& que ndo nos encontramos
diante dela, estamos nela, de modo que sua elucidacao nao pode ser realizada
plenamente, o que faz parte de nossa propria esséncia historica, pois ser histdrico

significa ndo se esgotar nunca no “saber-se”.}”*

Falamos de horizontes no ambito da compreensao histdrica, em especial, no
que tange a pretensao de uma consciéncia histdrica de ver o passado a partir do
proprio horizonte historico, livre dos padroes e preconceitos contemporaneos. Um
horizonte histdrico é necessario a compreensao de uma tradicdo. O horizonte,
entretanto, nao é fechado; do mesmo modo que cada um ndo é um individuo
solitario, por estar sempre se compreendendo com os outros, o horizonte é onde
trilhamos nosso caminho e que, juntamente conosco, faz o caminho, movendo-se de
acordo com os passos daquele que nele caminha, estando também o horizonte do

passado, apresentado sob a forma de tradic3o, sempre em movimento.'”

Ao transportarmos nossa consciéncia historica a horizontes historicos,
mundos estranhos ao nosso e também o nosso mundo formam juntos um grande
horizonte, Unico, abrangendo tudo o que a consciéncia historica contém em si, para
além das fronteiras do presente. O horizonte do presente, por sua vez, apresenta-se
em constante transformacdo, ndo sendo formado a margem do passado, de modo
que nao existe por si mesmo, como ndo existem horizontes histéricos a serem

conquistados, pois

[...] compreender é sempre o processo de fusdao desses horizontes
presumivelmente dados por si mesmos. [...] Todo encontro com a tradicao
realizado gragas a consciéncia histdrica experimenta por si mesmo a relagdo
de tensdo entre texto e presente. A tarefa hermenéutica consiste em ndo

173 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I, p. 398-9. Sublinha o autor que o conceito de
horizonte pertence ao conceito de situagdo, sendo horizonte “o ambito de visdo que abarca e encerra
tudo o que pode ser visto a partir de um determinado ponto”, de modo que quem nao tem um
horizonte, ndao vé longe, supervaloriza o que esta proximo; do contrario, aquele que tem horizontes
valoriza de modo correto o significado das coisas que pertencem ao horizonte: aquelas que estao
distantes ou proximas; as grandes e as pequenas, significando a elaboracao da situacdo hermenéutica
“a obtencdo do horizonte de questionamento correto para as questdes que se colocam frente a
tradigdao”, em que “ganhar um horizonte quer dizer sempre aprender a ver para além do que estad
proximo e muito préximo, ndo para abstrair dele mas precisamente para vé-lo melhor, em um todo
mais amplo e com critérios mais justos” (Idem, p. 399-400, 403).

174 GADAMER, Hans-Georg. Op. cit., p. 397-9.

175 1dem, p. 400-2.
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dissimular essa tensao em uma assimilacdo ingénua, mas em desenvolvé-la
conscientemente. Esta é a razdo por que o comportamento hermenéutico
estd obrigado a projetar um horizonte que se distinga do presente. A
consciéncia histdrica tem consciéncia de sua prépria alteridade e por isso
destaca o horizonte da tradicdo de seu proprio horizonte. Mas, por outro
lado, ela mesma ndo € [...] sendo uma espécie de superposigao sobre uma
tradicao que continua atuante. [...] O projeto de um horizonte historico &,
portanto, s6 uma fase ou um momento na realizacao da compreensao [...]
na realizacgdo da compreensao da-se uma verdadeira fusdo de horizontes
que, com o projeto do horizonte histdrico, leva a cabo simultaneamente sua
suspensao. Nés caracterizamos a realizacdo controlada dessa fusdo como a
vigilia da consciéncia histérico-efeitual.'”®

Dai ser a aplicacdo, na compreensdao, o essencial. Seguindo a intuigdo
hideggeriana, pela qual compreender é sempre um compreender-se, em que se inclui
um encontrar-se consigo mesmo, ou seja, ao compreendermos, levamos a nds
mesmos para dentro da atividade compreensiva, a hermenéutica gadameriana
assenta que a aplicacao e a compreensao sao atividades coincidentes, o que bem
pode ser observado no exemplo da ndo-compreensao, em que, quando nao
entendemos um texto, ele nao nos “diz nada”. Assim, compreensdo nao é apenas

uma conduta reprodutiva, mas, implicando aplicacdo, é produtiva.'”’

Os trés momentos, da compreensao, da interpretacdo e da aplicacao, em
que era dividido o problema hermenéutico na antiga tradicao, constituem,
verdadeiramente, um processo unitario, sendo a aplicacdo tdo essencial e parte do
processo hermenéutico como os dois primeiros, restando claro, em Gadamer, que “a
interpretacdo ndao é um ato posterior e ocasionalmente complementar a
compreensao [...] compreender é sempre interpretar, e, por conseguinte, a

interpretacdo é a forma explicita da compreensdo”.!”®

Dai se dizer, com Streck, que n3ao compreendemos porque interpretamos,
mas, de fato, interpretamos porque compreendemos. O que chamamos de
“fundamentagdo” é resultado do modo-de-ser-no-mundo do intérprete (ou no nosso

caso, do juiz), que o conduz a determinada compreensao (e decisdo), sendo (a

176 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I, p. 402-5.
177 GRONDIN, Jean. Introducdo a Hermenéutica Filoséfica, p. 193.
178 GADAMER, Hans-Georg. Op. cit., p. 406-7.
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fundamentagdo) anterior ao “ato explicitativo”, constituindo o processo de
compreensao a propria condigao de possibilidade da interpretacao. Nao ha dualidade
metodoldgica entre “explicar” (ou fundamentar) e “compreender”; nao é possivel
desdobrar a interpretacao em duas fases, decisao e fundamentacao, muito menos
em trés, como na hermenéutica classica (compreensdo, interpretacdo e aplicacao),
pois uma faz parte da outra (teorema ontoldgico-fundamental do circulo

hermenéutico). Assim,

[...] a compreensao antecede a qualquer interpretacdo, o que significa dizer,
com todas as letras, que ndo € a interpretacdo que conduz a alguma coisa,
mas, antes, € a compreensdo que atua como condicdo de possibilidade
desse ato interpretativo, que funciona como uma elaboragdo (explicitacdo)
do que (ja) foi compreendido. SO interpretamos quando e porque
compreendemos algo antes [...] no caso da decisao judicial, o “fundamento”
é condicdo de possibilidade da decisdo tomada. Isso ocorre desse modo
porque ha um sentido que é antecipado (Vorhabe, Vorsicht und Vorgriff) ao

intérprete, onde a decisdo é parte inexoravel (dependente) desse

“fundamento”.'”®

Outrossim, o trabalho do intérprete ndo se limita a reproducao do que diz o
interlocutor por ele interpretado, devendo fazer valer a opinidao deste do modo que
lhe parece necessario, partindo da situacdo real em que se trava a conversa, em que
0 primeiro se encontra como quem conhece as duas linguas em jogo. Na
compreensdo adequada de um texto, o ato compreensivo é realizado de um modo
novo e diferente a cada instante, a cada situacao concreta que se apresente. A
compreensao €, assim, menos um método, € mais um processo, que pressupde sua

insercio em um acontecer da tradigdo. Ela é sempre também um aplicar.'*

A hermenéutica da aplicacdo obedece a dialética da pergunta e da resposta,
pois ao se converter em objeto de interpretacao, o texto coloca uma pergunta ao
intérprete, em que compreender o texto é compreender a pergunta, ou o que foi dito

em resposta a pergunta, o que ocorre quando se conquista o horizonte

179 STRECK, Lenio Luiz. “Hermenéutica (juridica): compreendemos porque interpretamos ou
interpretamos porque compreendemos? Uma resposta a partir do Ontological Turn.” In: ROCHA,
Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz (org.). Anuario do Programa de Pds-Graduacdao em Direito
da UNISINOS. Mestrado e Doutorado. Sao Leopoldo: UNISINOS, 2003, p. 228-9.

180 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I, p. 407-8.
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hermenéutico, o horizonte do perguntar. “Assim, o sentido de uma frase é relativo a
pergunta a que ela responde e isso significa que ultrapassa necessariamente o que é

dito nela™®,

Quando entendemos um texto do passado, traduzimo-lo para nossa situacao
presente, escutando no texto uma resposta as perguntas de nossa época, em que a
verdade, a abertura de sentido (aletéia), ocorre no transcurso da aplicagao historico-
efetual. A compreensdo é considerada como introducdo em um acontecimento da
tradicao, sendo a histéria efetual mais ser do que consciéncia, em que nds mais
pertencemos a historia do que ela a nds pertenceria. A compreensao €, portanto,
uma continuacdo de um didlogo, que teve inicio antes mesmo de nds, e ao qual,
dentro de determinada interpretacao, damos continuidade, em que “assumimos e
modificamos, por novos achados de sentido, as perspectivas de significado que nos
foram transmitidas, com base na tradicdo e do seu presente em nds”.'®? A dialética
da pergunta e da resposta, a qual se sujeita a hermenéutica da aplicagdo, quer dizer
que na compreensao, algo é aplicado a nds, ou seja, descobrimos ai uma resposta

a0s Nossos questionamentos, ou seja,

Cada compreensdo, vista como auto-compreensao, € motivada e
inquietada por perguntas que determinam, de antemao, as trilhas visuais da
compreensao. Um texto s6 se torna falante, gragas as perguntas que nos
hoje lhe dirigimos. Ndo existe nenhuma interpretacdo, nenhuma
compreensao, que nao respondesse a determinadas interrogacdes que
anseiam por orientacdo.[...] Assim acontece a compreensdo como
concretizagdo historico-efetual da dialética entre pergunta e resposta.'®®

Portanto, € o intimo liame entre perguntar e compreender que da a
experiéncia hermenéutica sua real dimensao, pois quem almeja compreender, pode
suspender a verdade do que estda pensando, sendo este “por em suspenso” a
esséncia original do perguntar, o qual possibilita visualizar as possibilidades
suspensas. Aquele que quer pensar, deve perguntar. Esta é a razdo por que a

compreensao nao se limita a reproducdo da opinido alheia, pois ao perguntar,

181 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I, p. 482.
182 GRONDIN, Jean. Introducdo a Hermenéutica Filoséfica, p. 194-5.
183 1dem, ibidem.
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abrem-se possibilidades de sentido, passando o que tem sentido a opinido pessoal.

“Compreender uma pergunta significa colocar essa pergunta. Compreender uma

opinido significa compreendé-la como resposta a uma pergunta.”*®*

Verifica-se, pois, que ndo é a partir de um método conscientemente
empregado pelo intérprete que a problematica circular se resolve, porquanto ha de
se considerar a esséncia ontoldgica do homem, sua historicidade e temporalidade,
determinantes de toda a relacao de conhecimento, sendo o contato do homem com
as coisas que o cercam e ele proprio sempre mediado por uma pré-compreensao, em

que “o sentido auténtico é fruto de um adequado confronto das coisas que aparecem

ao homem e sua pré-compreensdo”.!8

Ha de se salientar que a hermenéutica juridica, na acepcao de Gadamer, nao
€ um caso excepcional; entretanto, para que esta seja possivel, &€ mister que todos
0os membros da comunidade juridica estejam vinculados a lei, inclusive os detentores
do poder, subsistindo a tarefa da compreensao e da interpretacao onde a regra

estabelecida tenha valor vinculante e irrevogavel. Assim,

a tarefa da interpretacdo consiste em concretizar a lei em cada caso, ou
seja, € a tarefa da aplicacdo. A complementacdo produtiva do direito que se
da ai estd obviamente reservada ao juiz, mas este encontra-se sujeito a lei
como qualquer outro membro da comunidade juridica. A idéia de uma
ordem judicial implica que a sentenca do juiz ndo surja de arbitrariedades
imprevisiveis, mas de uma ponderacdo justa do conjunto. A pessoa que se
tenha aprofundado na plena concregdo da situagdo estara em condigbes de
realizar essa ponderagdo justa. E por isso que existe seguranca juridica em
um estado de direito, ou seja, podemos ter uma idéia daquilo com que
estamos as voltas [...]. Claro que esta tarefa da concrecdo nao se resume a
um mero conhecimento dos artigos dos codigos. Precisamos conhecer
também a judicatura e todos os momentos que a determinam se quisermos
julgar juridicamente um caso determinado [...]. Entre a hermenéutica
juridica e a dogmatica juridica existe pois uma relacdao essencial, na qual a
hermenéutica detém a primazia. A idéia de uma dogmatica juridica perfeita,

184 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I, p. 488-9.

185 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da; ALMEIDA, Lara Oleques de; ORIGUELLA, Daniela. “O
Principio da Boa-fé Objetiva no Direito Contratual e o Problema do Homem Médio: da jurisprudéncia
dos valores a hermenéutica filoséfica”. In: ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz (org.)
“Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica.” Programa de Pds-Graduacao em Direito da
UNISINOS. Mestrado e Doutorado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 74-6.
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sob a qual se pudesse baixar qualquer sentenca como um simples ato de
subsuncdo, ndo tem sustentacdo. !

Sob o prisma da hermenéutica juridica de cunho gadameriano, percebe-se
que a doutrina juridica tradicional ainda esta imersa no pensamento metafisico,
inserido na filosofia da consciéncia, em que ndo se percebe a diferenca ontoldgica
entre ser e ente, texto e norma, vigéncia e validade®’, fundando-se em métodos de
interpretacdo, que nao encontram terreno fértil a partir do /linguist turn e da filosofia

da linguagem.

Faz-se necessario, portanto, superar a crise paradigmatica, construindo um
novo conceito de interpretacao/hermenéutica, que passa a ser vista como produtora
de sentido, e ndo meramente reprodutora, a fim de que possa ser concretizado o

Estado Democratico de Direito, preconizado pela Constituicio Federal. 1%

A “nova critica do Direito” streckiana, descrita pelo autor como um processo
de desconstrucao da metafisica que vigora no pensamento dogmatico juridico
(sentido comum tedrico) - corruptor da atividade interpretativa, fazendo predominar
o método, o dispositivo, a tecnicizacdo e a especializagdo, redundando em uma
cultura estandardizada - busca, através da analise fenomenoldgica, o des-velamento

daquilo que ocultamos de nés mesmos no comportamento quotidiano:

18 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I, p. 431-3.

187 Streck ressalta que o resultado da corrente auséncia distintiva entre ser e ente revela a mesma
confusdo originada da questdo envolvendo o texto e a norma, que, no entanto, ndo tém existéncia
auténoma. Assim como nao podem ser separados, tampouco ha equivaléncia entre ambos. A norma é
fruto “da construcdo hermenéutica do sentido do texto”, evidenciado por sua aplicagdo. Esta, por sua
vez, ndo significa que ao adequar a lei as peculiaridades do fato concreto estar-se-a realizando uma
interpretacao arbitraria, uma vez que limitada pelo “constitucionalismo que coloca freios a
discricionariedade propria do positivismo-normativista”. Dita equiparacao, bem como a de vigéncia e
validade, suprime o tempo do direito, tornando a doutrina e a jurisprudéncia reféns do pensamento
metafisico. In: STRECK, Lenio Luiz. “A Hermenéutica Filosofica e as Possibilidades de Superacao do
Positivismo pelo (Neo)Constitucionalismo. Constituicao, Sistemas Sociais e Hermenéutica.” In: ROCHA,
Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz (org.) “Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica.” Programa
de Pos-Graduacdao em Direito da UNISINOS. Mestrado e Doutorado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 166-8.

188 para Streck, a ruptura paradigmatica passa pela des-objetificacdo da Constituicio, que “somente
sera possivel a partir da superagdo do paradigma metafisico que pré-domina o imaginario dos juristas.
Essa superagao implica um perguntar pelo sentido do constitucionalismo e do seu papel histérico-
social que lhe foi destinado na quadra do tempo”, consistindo nesse o desafio hermenéutico: “abrir
uma clareira (Lichtung) no direito, des-ocultar caminhos, descobrir as sendas que foram encobertas
pelo positivismo...!”. In: STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 183.
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o exercicio da transcendéncia, onde ndo apenas somos, mas percebemos
que somos (Dasein) e somos aquilo que nos tornamos através da tradicao
(pré-juizos que abarcam a faticidade e a historicidade de nosso ser-no-
mundo, no interior do qual n3o se separa o Direito da sociedade [...] sendo
o Direito entendido como a sociedade em movimento), e onde o sentido
vem antecipado (circulo hermenéutico) por uma posigao (Vorhabe), um ver
prévio (Vorsich) e um pré-conceito ( Vorgrifd [...]**°

s

E necessario, pois, abandonarmos a “fetichizacdo” do discurso juridico do
senso comum tedrico, rompendo com o paradigma da filosofia da linguagem,
reconhecendo que ndo ha um sentido Unico a ser “descoberto” pelo intérprete, mas
que as palavras da lei sdo plurivocas'®, e que o juiz ird criar (compreender-
interpretar-aplicar) o sentido que mais se coaduna aos interesses tedricos e politicos,
em que a Constituicao Federal serve como diretriz, fundamento, que faz parte do

modo-de-ser-no mundo do intérprete.

A linguagem nao mais pode ser vista como instrumento ou terceira coisa
entre o sujeito e o objeto, mas como condicao de possibilidade, constituidora do

saber, a totalidade, a casa do ser.

Nesse cenario, o Direito € um problema linglistico, em que a condicao de
ser-no-mundo do intérprete é que irda determinar o sentido do texto, jamais os
métodos, que servem para encobrir o compromisso ideoldgico das solucdes a que se

propoOe a alcancar.

189 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Uma Nova Critica do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 215-6.

1% Segundo WARAT, um termo possui dois niveis de significacdo, significado de base e significado
contextual, sendo o primeiro aquele que reconhecemos no plano tedrico, com abstracdo da
significacdo contextual, e o segundo, o efeito de sentido decorrente dos processos efetivos da
comunicagao social. A conclusdo da diferenciagdo € a da inexisténcia de univocidade dos textos
juridicos, que pressupde prévia coincidéncia ideoldgica, sendo a univocidade mera ilusao. In: WARAT,
Luis Alberto. O Direito e Sua Linguagem, p. 67-8.
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CAPITULO 2 - DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A VIDA PRIVADA E A
LIBERDADE DE EXPRESSAO E COMUNICACAO

2.1 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1.1 Escorgco historico

Da perspectiva histérica, €& habitual a divisio do processo de
desenvolvimento da idéia dos direitos fundamentais em duas épocas: antes da
Declaracao de Direitos do Povo da Virginia (1776) e da Declaracao Francesa (1789) -
periodo marcado por uma “cegueira” no que tange a idéia dos direitos do homem - e
depois de tais documentos, em que se passou a “constitucionalizar” e “positivar” os

direitos do homem nas constituigdes. '’

Porém, é do mundo antigo, da religiao e da filosofia, que provém o legado
de idéias que influenciaram o pensamento jusnaturalista, e a concepcao de que o ser
humano, pela simples razao de existir, é titular de determinados direitos naturais e
inalienaveis, dai decorrendo os valores da dignidade da pessoa humana, da liberdade
e da igualdade dos homens, cujas raizes remontam a filosofia classica e ao

pensamento cristdo.!%2

Da Biblia, no Antigo Testamento, extrai-se a nocao da criacdo humana a
imagem e semelhanca divinas, sendo o homem o “ponto culminante da criacao”,
provindo do Talmud a visdo da unidade do género humano, em que as Leis de Noé
sao um direito comum a todos, a alianga de Deus com a humanidade, conceito
proximo do jus naturae et gentium, vindo a inspirar os ensinamentos cristdos, uma

das fontes das Declaracdes de Direitos das Revolucdes Americana e Francesa.!®

191 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 378.

192 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 44.

193 | AFER, Celso. A Reconstrucdo dos Direitos Humanos: um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 119.
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Na Idade Média, ressalta-se o pensamento de Santo Tomas de Aquino, que,
além da concepcao cristd de igualdade, trouxe a nocao de direito natural e direito
positivo como duas ordens distintas, em que o primeiro expressava a natureza
racional do homem, e sua violacao, pelo soberano, justificaria, em casos extremos,

até mesmo o direito a resisténcia popular.®*

Por sua vez, o nominalismo de Guilherme de Ockam substituiu a
preocupacao aristotélica com o geral pelas individualidades, pregando serem reais
apenas as singularidades designadas por nomes préprios, em que o mundo € um
agregado de individualidades isoladas, dai derivando o ponto de vista do particular, e
o desenvolvimento do conceito de direito subjetivo (como poder de agir atribuido ao
individuo), verdadeira “palavra-chave” do Direito Moderno, e representante, ao lado

dos direitos dos homens e da personalidade, do individualismo.'*

Entre os séculos XVII e XVIII, a doutrina jusnaturalista atinge seu apogeu,
especialmente, através das teorias contratualistas, ao mesmo tempo em que o
direito natural é submetido a uma “laicizacao”, tendo seu auge no iluminismo, de
inspiracdo racionalista, dando-se destaque ao humanismo racionalista do holandés H.
Grocio (1583-1645), acompanhado do alemao Samuel Pufendorf (1632-1694), e dos
ingleses John Milton (1608-1674) e Thomas Hobbes (1588-1679), em que Milton
reivindicou o reconhecimento dos direitos de autodeterminacao do homem, dentre os
quais, de tolerancia religiosa, de liberdade de manifestacdo oral, e de imprensa, além

da supressdo da censura.'®

Hobbes, por sua vez, chegou ao Leviathan (1651), desenvolvendo a idéia de

que os individuos, ao celebrarem o pacto social, abandonam aqueles direitos e

194 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 45.

195 Gjinala-se que individualismo, no texto, é usado em sua concepcdo mais ampla, ou seja, de acordo
com as correntes de pensamento que véem o individuo, em sua subjetividade, como o dado
fundamental da realidade, e que marcou, na passagem da Idade Média para a Idade Moderna, a
superacao da concepcao hierarquica de sociedade, em que a igualdade apenas se dava no momento
da morte, e o direito subjetivo correspondia a nocdo de privilégio. In: LAFER, Celso. A Reconstrucao
dos Direitos Humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt, p. 120-1.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit.,, p. 45-6.
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liberdades naturais, que lhes sao inerentes, em favor do soberano absoluto, o qual

lhes d&, em troca, sua proteggo.*’

A Reforma Protestante assinalou a presenca do individualismo no campo da
salvacdo, rompendo com a concepcao hierarquica de vida no plano religioso,
trazendo a preocupacao de sucesso no mundo como sinal da salvacao individual,
donde derivou o primeiro direito individual reivindicado: o da liberdade de opcao
religiosa, sendo outra conseqiiéncia do movimento a laicizacdo do direito natural e o
apelo a razao como fundamento do Direito (aceitavel por todos, comum aos homens
independentemente de suas crencas religiosas), dai surgindo a reivindicacdao da

liberdade de pensamento e de opinido.!*®

Igualmente, de grande importancia o pensamento de Lord Edward Coke
(1552-1634), influenciando a discussao acerca da Petition of Rights de 1628,
sustentando a existéncia de fundamental rights dos cidaddos ingleses, em especial,
contra a prisao arbitraria e o reconhecimento do direito a propriedade, vindo a
inspirar a classica triade “vida-liberdade-propriedade”, incorporada ao pensamento

individualista burgués.®

Todavia, foi John Locke (1632-1704) que reagiu contra o processo de
absolutizacdao, pelo qual a nobreza continuava a deter posicOes privilegiadas e a
burguesia sentia-se marginalizada, sem liberdade politica, vindo a ser um dos

principais incentivos na busca dos direitos do homem.?®

Locke foi o primeiro a reconhecer aos direitos naturais e inalienaveis do
homem (vida, liberdade, propriedade e resisténcia) uma eficacia oponivel aos
detentores do poder, porém, limitada aos cidaddos-proprietarios, aprofundando a

concepgao contratualista de que os homens tém o poder de organizar o Estado e a

197 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 382.

1% | AFER, Celso. A Reconstrucdo dos Direitos Humanos: um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt, p. 121.

199 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 46.

200 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit,, p. 382.
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sociedade de acordo com sua razao e vontade, pondo as bases do pensamento

individualista e jusnatural-iluminista do século XVIIIL.?"

Ha, desse modo, uma relacdo direta entre a teoria politica de Locke e os
principios inspiradores da tutela dos direitos fundamentais do homem no
constitucionalismo, consoante Lafer, pois subjacente a passagem do Estado
absolutista para o Estado de Direito, estava a preocupacao individualista em
estabelecer limites ao abuso de poder do todo em face do individuo, a fim de
garantir liberdade as individualidades, o que resultou da divisao dos poderes de
Montesquieu, cujas raizes remontam a teoria do governo misto, associada a uma
declaragao de direitos, ambas a serem expressas em um texto escrito, denominado
de Constituicao, assim professado no artigo 16 da Declaracao Francesa dos Direitos

do Homem e do Cidaddo.%%

Com Jean Jacques Rousseau (1712-1778) na Franga, Tomas Paine (1737-
1809) na América, e Emmanuel Kant (1724-1804) na Alemanha, o processo de
elaboracdo doutrinaria do contratualismo e da teoria dos direitos naturais dos
individuos culminou, sendo, contudo, o pensamento kantiano o marco conclusivo

desta fase da historia dos direitos humanos.?®

O processo de elaboragdo doutrinaria dos direitos humanos foi acompanhado
de uma progressiva positivacao de direitos, liberdades e deveres individuais,
considerados os antecedentes dos direitos fundamentais®®, e, nesse aspecto,
merecem destaque as cartas de franquias medievais, dadas pelos reis aos vassalos,
sendo a mais célebre a Magna Charta Libertatum de 1215, que, muito embora nao

contivesse direitos fundamentais, mas direitos estamentais - aproveitando apenas a

201 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 46. Canotilho observa que a
concepcao individualista-possessiva de Locke € que vai influenciar a teoria liberal dos direitos
fundamentais, que os considera como direitos de defesa do cidadao perante o Estado, o qual deve se
abster de OOOOOOr a autonomia privada (modelo econdmico dos direitos a liberdade),
correspondendo os direitos individuais a autodeterminacao do individuo de dispor livremente sobre
sua pessoa e bens. In: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituigao, p. 382.

202 | AFER, Celso. A Reconstrucdo dos Direitos Humanos: um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt, p. 122-3.

203 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit.,, p. 47.
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certos estratos sociais - quatro séculos depois, com a extensao do conceito de
homem livre a todos os ingleses, alcangou uma dimensao mais geral, influenciando

na transformacdo dos direitos corporativos em direito de todos.?*

Todavia, é entre a Declaracao de Direitos do povo da Virginia (1776) e a
Declaracao Francesa (1789) que se situa o dissidio doutrindrio acerca da
“paternidade” dos direitos fundamentais, sendo a primeira, segundo Sarlet, que
marca a transicao dos direitos de liberdade legais ingleses para os direitos
fundamentais constitucionais, nao se olvidando, entretanto, da vital importancia do
segundo documento, que provocou a queda do antigo regime e instaurou a ordem
burguesa na Franca, com contribuicdo decisiva para o processo de
constitucionalizacao e reconhecimento dos direitos e liberdades fundamentais nas
Constituicbes do século XIX, ambas com profunda inspiracdo jusnaturalista,
reconhecendo a todos os homens direitos naturais, inalienaveis, imprescritiveis e

inviolaveis, exercendo influéncia reciproca.?®

2.1.2 Direitos Fundamentais, Estado e Constituicdo. Geracdoes ou
Dimensoes dos Direitos Fundamentais.

Ha um inquestionavel nexo entre Direito e sociedade, bem como entre o
florescimento dos direitos fundamentais e a nocao que se tem de Estado, o que bem

transparece da observacao de Sarlet:

[...] os direitos fundamentais integram, portanto, ao lado da definicdo da
forma de Estado, do sistema de governo e da organizagao do poder, a
esséncia do Estado constitucional, constituindo, neste sentido, ndo apenas

204 1dem, p. 48.

205 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 380-1. Sarlet
realga que o documento, o qual, de inicio, apenas serviu para garantir aos nobres ingleses privilégios
feudais, foi o ponto de referéncia para alguns direitos e liberdades civis classicos, como o Aabeas
corpus, o devido processo legal e a garantia da propriedade, consubstanciando o artigo 39 da Magna
Carta na propria origem dos direitos fundamentais, a vista da garantia a liberdade de locomogdo e da
protecdo contra a prisao arbitraria, constituindo pressuposto ao exercicio das demais liberdades,
inclusive, de culto e de religido, a qual, na tese de Georg Jellinek, corresponderia ao primeiro direito
fundamental. In: SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 48-9.

26 1dem, p. 50-2.
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parte da Constituigao formal, mas também elemento nuclear da Constituicdo
material. 2"’

E apenas no ambito de um Estado constitucional, em que haja uma atividade
juridicamente programada e controlada dos Orgdos estatais, que os direitos
fundamentais poderdo aspirar a eficacia, e onde passam a se revelar, a par da
funcao tradicional de limitar o poder, como meios legitimadores do poder estatal,
elementos integrantes do sistema axioldgico, que atuam como fundamento material

de todo o ordenamento juridico.?%®

Por sua vez, na definicao de Lopes, o realce é dado a conexao entre os
direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana, conferindo legitimidade a
todo o sistema, definindo aqueles como “[...] os principios juridica e positivamente
vigentes em uma ordem constitucional, que traduzem a concepgao de dignidade

humana de uma sociedade e legitimam o sistema juridico estatal.” 2%

Ao falar da distincao entre as expressoes “direitos humanos” e “direitos
fundamentais”, Sarlet comenta que os segundos aplicam-se “[...] para aqueles
direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional

210

positivo de determinado Estado”™™, em que se extrai a positivacao constitucional

como carater distintivo.

Segundo uma concepgao jusnaturalista-universalista, os direitos do homem
sao validos para todos os povos, em todos os tempos, derivando da propria natureza
humana, o que os dota de inviolabilidade, atemporalidade e universalidade, ao passo
que os direitos fundamentais exigem a garantia juridico-institucional, limitada no

tempo e no espaco.?!!

207 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 67-8.

208 Tdem, p. 68-9.

209 | OPES, Ana Maria D'avila. Os Direitos Fundamentais como Limites ao Poder de Legislar.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001, p. 35.

210 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit.,, p. 35-6.

21 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 391.
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O surgimento dos direitos fundamentais coincidiu com o do Estado
Constitucional®!?, no século XIX, decorrente da evolugdo da sociedade, resultado do
desenvolvimento da teoria dos direitos do homem, originada do iluminismo e
jusnaturalismo®'®, que exaltou as liberdades e os valores individuais®'* em detrimento

dos sociais, na visao antropocéntrica consentanea ao Estado Liberal.

Os séculos XVI a XVIII traduziram periodo de intensa transformacao, em que
as estruturas do medievo cederam espaco ao mundo moderno, marcado na area
social e econémica pelo surgimento da burguesia, em que a fé e a religido nao mais
representavam limite ao poder e aos direitos do homem, surgindo o Estado como
poder racional, centralizado, burocratico e monopolizador do uso legitimo da forca,
identificado pela soberania, ao passo que o Direito tornou-se instrumento para

extirpar os poderes anteriormente vigentes.?'®

A teoria dos direitos humanos surgia, entao, como meio limitador ao poder

do Estado, dai advindo a importancia da perspectiva histérica, pois além de a histéria

212 para Canotilho, o Estado somente é concebivel hoje como Estado constitucional, inicialmente
justificado pelo constitucionalismo apenas como Estado de direito, regido por leis e sem confusao de
poderes, e atualmente identificado como Estado de direito democratico, em que estas duas
qualidades — democracia e Estado de direito — devem estar ligadas. In: CANOTILHO, J. J. Gomes.
Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, p. 92-3.

213 Segundo Norberto Bobbio, “a doutrina dos direitos do homem nasceu da filosofia jusnaturalista, a
qual [...] partira da hipdtese de um estado de natureza, onde os direitos do homem sdo poucos e
essenciais: o direito a vida e a sobrevivéncia, que inclui também o direito a propriedade; e o direito a
liberdade, que compreende algumas liberdades essencialmente negativas. [...] A hipdtese do estado
de natureza — enquanto estado pré-estatal e, em alguns escritores, até mesmo pré-social — era uma
tentativa de justificar racionalmente, ou de racionalizar determinadas exigéncias que iam se
ampliando cada vez mais [...]. O estado de natureza era uma mera ficcao doutrinaria, que devia servir
para justificar, como direitos inerentes a prdpria natureza do homem (e, como tais, inviolaveis por
parte dos detentores do poder publico, inalienaveis pelos seus préprios titulares e imprescritiveis por
mais longa que fosse a duragao de sua violacdo ou alienagao), exigéncias de liberdade provenientes
dos que lutavam contra o dogmatismo das Igrejas e contra o autoritarismo dos Estados.” In: BOBBIO,
Norberto. A Era dos Direitos, p. 73-4.

214 Norberto Bobbio refere que a doutrina dos direitos naturais pressupde uma concepgao
individualista da sociedade e do Estado, na qual primeiro vem o individuo singular, e depois o Estado,
pois este é feito por aquele e ndo o contrario; na relagdo direito/dever, relativamente aos individuos,
primeiro vém os direitos e depois os deveres, enquanto para o Estado, os deveres antecedem os
direitos. A finalidade do Estado é o crescimento do individuo, o mais possivel livre dos
condicionamentos externos, e justo é que cada um seja tratado de modo a satisfazer suas
necessidades e atingir seus fins, especialmente, a felicidade. In: BOBBIO, Norberto. A Era dos
Direitos, p. 59-60.

215 | OPES, Ana Maria D’avila. Os Direitos Fundamentais como Limites ao Poder de Legislar, p.
51-2.
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dos direitos fundamentais desembocar no surgimento do Estado constitucional,

confunde-se ela com a histéria da prépria limitagdo do poder.?*®

Em virtude da falta de eficacia das declaracdes dos direitos do homem,
proclamadas a partir do século XVII, sentiu-se a necessidade de que fossem

positivados e, assim, garantida sua protecao.

O local adequado a esta positivacao juridica € a constituicdo, conforme

Canotilho:

A positivacao de direitos fundamentais significa a incorporacao
na ordem juridica positiva dos direitos considerados ‘naturais’ e ‘inalienaveis’
do individuo. Nao basta uma qualquer positivagdo. E necessario assinalar-
lhes a dimensao de Fundamental Rights colocados no lugar cimeiro das
fontes de direito: as normas constitucionais. Sem esta positivacao juridica,
os ‘direitos do homem sdo esperancas, aspiracOes, ideias, impulso, ou, até,
por vezes, mera retdrica politica’, mas nao direitos protegidos sob a forma
de normas (regras e principios) de direito constitucional (Grundrechtes-
normen). Por outras palavras, que pertencem a Cruz Villaron: ‘onde nao
existir constituicdo ndo havera direitos fundamentais.[...]’ Dai a conclusdo
do autor em referéncia: os direitos fundamentais sdo-no, enquanto tais, na
medida em que encontram reconhecimento nas constituicoes e deste
reconhecimento se derivam conseqiiéncias juridicas.?"’

O processo de positivacdo dos direitos fundamentais teve seus primdrdios no
periodo em que se afirmava o Estado de Direito, em sua conotacao liberal,
percebendo-se a nitida relacao entre as diversas etapas de sua concretizagdo e a
transformacdo estatal, ladeada pela mutacao histdrica sentida nos préprios direitos

fundamentais, originando as diversas geracdes ou dimensdes?'® destes direitos.

216 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 42, fazendo referéncia a K.
Stern.

217 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 375.

218 Sarlet prefere esta denominacdo, endossando as criticas feitas ao termo “geracdes”, que poderia
dar a impressdo de substituicdo gradativa dos direitos ao longo do tempo, quando, pelo contrario, o
reconhecimento progressivo de novos direitos tem carater cumulativo, de complementaridade e nao
de alternancia. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Op. ¢it., p. 49. Do mesmo entendimento, compartilha
Bonavides, embora empregue no texto a ja consagrada expressao, alertando que nao deve induzir a
supor a caducidade dos direitos das geracdes precedentes, pois as trés geracdes freglientemente
citadas formam espécie de piramide, em que o apice é o direito a democracia. In: BONAVIDES, Paulo.
Curso de Direito Constitucional, p. 571-2.
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Assim, os direitos da primeira geracao, nascidos atrelados a concepgao do
Estado liberal, foram os primeiros a serem positivados, identificados como direitos da
liberdade, direitos civis e politicos, neles incluidos o direito a vida, a propriedade, a
seguranca e a igualdade formal, de nitido cunho individualista e negativo, com os
quais o individuo se defende do Estado, sendo “[...] direitos de resisténcia ou de

oposicdo perante o Estado.”?*

Posteriormente, sao complementados por um leque de liberdades, aqui
incluidas as liberdades de expressao coletiva (liberdades de expressdao, imprensa,
manifestacdo, reunido, associacao, etc.), e pelos direitos de participacdao politica,
como do direito ao voto e a capacidade eleitoral passiva, a revelar a intima conexao

entre direitos fundamentais e democracia.??°

Os direitos humanos de primeira geracao, para Lafer, sao aqueles
contemplados na Declaracao da Virginia e na Declaragao Francesa, baseando-se em
uma clara demarcacao entre Estado e nao-Estado, vistos como direitos naturais
(precedentes ao contrato social) e individuais quanto ao modo de exercicio e quanto
ao sujeito passivo do direito, posteriormente complementados, na evolugao do

liberalismo, pelos direitos individuais exercidos coletivamente.?*!

Por sua vez, os direitos de segunda geragao tiveram surgimento paralelo
ao processo de socializagdo do Estado, decorrente do desenvolvimento da
industrializacao e dos diversos problemas sociais € econdmicos que se seguiram.
Constatou-se que a liberdade e igualdade formais ndo eram suficientes a
concretiza¢do da almejada justica social®??, dai derivando novas ideologias, contrarias

ao liberalismo, tais como o marxismo e a social-democracia.

Eles sdo “direitos de crédito do individuo em relacdo a coletividade”, tendo

como sujeito passivo o Estado, e sujeito ativo o homem em sua individualidade,

219 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 564.

220 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 55.

221 | AFER, Celso. A Reconstrucdo dos Direitos Humanos: um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt, p. 126-7.

222 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit,, p. 55-6.
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havendo uma complementaridade entre os direitos de primeira e segunda geracao,
uma vez que estes procuram assegurar as condicdes para o pleno exercicio
daqueles, tornando reais os direitos formais, garantindo a todos o acesso aos meios
de vida e de trabalho em um sentido amplo, impedindo a invasao do todo em relacao

ao individuo.?*?

Sao eles, portanto, os direitos sociais, culturais e econdmicos, os direitos
coletivos, de que sao exemplo os direitos ao trabalho, a saude, a educacdo, a
moradia, a cultura, ao lazer, e que tém, contrariamente aos direitos de primeira
geracao, uma dimensao positiva, nao mais se cuidando de “[...] liberdade do e

perante o Estado, e sim de liberdade por intermédio do Estado”.?**

A protecao destes novos direitos requer intervencao ativa do ente estatal,
diferentemente dos direitos de liberdade, cujo nascedouro objetivou limitar o
"superpoder” do Estado, exigindo os primeiros, para sua concretizacao, verdadeira

ampliacao dos poderes estatais.

A par dos direitos positivos, de cunho prestacional, inserem-se também nesta
categoria as chamadas “liberdades sociais”, como a liberdade de sindicalizacao,

direito de greve e direitos fundamentais trabalhistas.?*

A alteracao da consciéncia individualista para a social, que marcou o homem

na época, € bem apanhada por Bonavides:

os direitos sociais fizeram nascer a consciéncia de que tdo importante
quanto salvaguardar o individuo, conforme ocorreria na concepgao classica
dos direitos da liberdade, era proteger a instituicdo, uma realidade social
muito mais rica e aberta a participacdao criativa e a valoracao da
personalidade que o quadro tradicional da soliddo individualista, onde se
formara o culto liberal do homem abstrato e insulado, sem a densidade dos

223 | AFER, Celso. A Reconstrucdo dos Direitos Humanos: um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt, p. 127-8.

224 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 55-6.

2% Idem, p. 56.
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valores existenciais, aqueles que unicamente o social proporciona em toda a
plenitude.??®

A crescente massificacdo social, o impacto tecnoldgico, o estado de
beligerancia, e o processo de descolonizacdo posterior a II Guerra Mundial, dentre
outros fatores, conduziram a novas reivindicagdes fundamentais, fazendo surgir os
direitos da terceira geracao, chamados de direitos de fraternidade ou
solidariedade, destinados a protecao dos grupos humanos, cuja titularidade é difusa
ou coletiva, €, na maior parte das vezes, indefinida e indeterminavel, reclamando

novas técnicas de garantia e protecdo.?’

Os exemplos comumente referidos sao o direito a paz, ao meio ambiente, a
qualidade de vida, a comunicacdo, ao patriménio da humanidade, ao
desenvolvimento, além dos direitos vinculados ao progresso das ciéncias bioldgicas,

como o da ndo manipulagdo genética.

Tais direitos, em sua grande parte, ainda nao tiveram positivacao
constitucional, em que pese o gradual reconhecimento na esfera internacional, o que
conduziu Bobbio a considera-los, juntamente com os de quarta geracao, como “[...]
expressao de aspiracoes ideais, as quais 0 nome de ‘direitos’ serve unicamente para

atribuir um titulo de nobreza.”?®

A quarta geracao, portanto, pendente de positivacdo, e até mesmo de
reconhecimento por boa parte da doutrina, insere-se no momento atual de
globalizagdo econémica do neoliberalismo, em que se ruma para a dissolucao do
Estado nacional, a soberania estd enfraquecida e doutrina-se uma falsa

despolitizagdo social, cujo designio é o de perpetuar o status guo de dominagao das

hegemonias supranacionais.’*

226 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 565.

227 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 57.
228 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, p. 9.

229 BONAVIDES, Paulo. Op. cit,, p. 571.
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Nessa seara, identificam-se o direito a democracia, o direito a informacao, o
direito ao pluralismo, dos quais depende a “concretizacdo da sociedade aberta do
futuro, em sua dimens3o de maxima universalidade”, produto da globalizagdo politica
dos direitos fundamentais, como modo de obter a humanizagao e legitimidade deste

conceito.?*°

O direito a democracia de que se fala é sentido como democracia direta,
cujos avangos tecnoldgicos de comunicacao a tornam possivel materialmente, em
que a informagdo é correta e imune a midia que manipula, em um sistema pluralista,
no qual o Homem é “a presenca moral da cidadania”, “a constante axioldgica”, “a
corrente de convergéncia de todos os interesses do sistema”, e o cidaddo estara
legitimado a fiscalizar a constitucionalidade dos direitos proclamados, viabilizando a

globalizac3o politica.?!

E bem certo que o rol destes direitos estd em constante ampliacdo,
decorréncia logica da gradativa complexidade que vém assumindo as relagcoes

sociais.

Nesse ponto, convém destacar o nitido descompasso entre o plano ideal e o
real, em que, de um lado, sao proclamados direitos fundamentais e justificado o seu

reconhecimento, e, de outro, deve ser garantida sua protegao efetiva.

E de Bobbio a adverténcia de que “[...] & medida que as pretensdes
aumentam, a satisfacio delas torna-se cada vez mais dificil”>*?, crescendo em
relevancia a questdo da aplicagao das normas juridicas, ressaltando o autor a intensa
defasagem entre a posicao da norma e a efetiva aplicacdo, em especial, no campo

dos direitos do homem, mormente os sociais.**>

E com o fito de minimizar referida defasagem e implementar os direitos

fundamentais, em um Estado democratico de direito, que ndo tenha conteludo

230 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 571.
231 Idem, p. 571-2.

232 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, p. 63.

23 1dem, p. 77.
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meramente formal, em que a igualdade perante a lei e de oportunidades possa se
desenvolver em um ambiente de liberdade real, assegurada a efetiva participacao do
cidadao, que se revela o importante papel criativo do Judicidrio, cuja atuagdo ndo

podera perder de vista este norte.

2.1.3 Classificagao dos Direitos Fundamentais

A constatacao de que os direitos fundamentais traduzem uma dupla
perspectiva, podendo ser considerados tanto direitos subjetivos individuais quanto
elementos objetivos fundamentais da comunidade, segundo Sarlet, constitui uma das
mais relevantes formulagdes do direito constitucional contemporaneo, em que pese
no direito patrio a perspectiva objetiva ndo ter sido objeto de estudos mais

profundos.?*

Ela foi desenvolvida a partir da idéia de que os direitos fundamentais ndo se
limitam a funcdo precipua de direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos
do poder publico, mas representam decisdes valorativas de natureza juridico-objetiva
da Constituicdo, cujos efeitos sao irradiados em todo o ordenamento juridico, além

de servir de pardmetro aos trés poderes.?*

Na dimensdo subjetiva, o fundamento relaciona-se a relevancia da norma
consagradora de direito fundamental ao individuo, aos seus interesses, sua situacao
de vida, ao desenvolvimento da sua personalidade, para a sua liberdade, ao passo
que a fundamentagao objetiva tem em vista seu significado para a comunidade, para

o interesse publico e coletivo.?*

Esta dupla perspectiva revela que os direitos fundamentais exercem diversas
fungdes na ordem juridica, sendo sustentada pela doutrina a tese de sua
“multifuncionalidade”, em que sdo relacionadas doze funcOes tipicas (direitos de

defesa; direitos de participagao; garantias institucionais; garantias procedimentais;

234 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 155.
235 Idem, p. 157.
236 CANOTILHO, J. 1. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 1240-41.
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direitos fundamentais como ordem de valores; direitos fundamentais como normas
objetivas; direitos fundamentais como normas impositivas e autorizagdes para acgao;
direitos fundamentais como normas de conduta social; direitos fundamentais como
fundamentos de deveres de protecao do Estado; direitos fundamentais negativos ou
deveres fundamentais; funcdo legitimadora dos direitos fundamentais; funcao
pacificadora e de parametro de justica), cuja origem remonta a doutrina dos quatro
status de Giorgio Jellinek, que, apesar de elaborada no século passado, até hoje

serve de referéncia para a classificacdo dos direitos fundamentais.?*’

Quatro sao os “status” descritos por Jellinek: o passivo ou 'status
subiectionis”, o negativo ou "status libertatis”, o positivo ou “status civitatis’, e o
ativo ou status da cidadania ativa, sendo o status uma relagao do individuo com o
Estado, configurando uma situacdao, que se distingue de um direito, pois em seu

contelido, encontra-se o “ser” juridico, e ndo o “ter” juridico de uma pessoa.>*®

No status passivo, ou status subiectionis, o individuo encontra-se na esfera
do dever individual, subordinado ao Estado, o qual tem competéncia para ditar
mandamentos e proibicdes que lhe afetem; o status negativo, por sua vez, consiste
em uma esfera de liberdade individual, classe de agdes individuais juridicamente

2% que n3o estdo nem ordenadas nem

irrelevantes ou indiferentes ao Estado
proibidas, ou seja, tanto a sua efetivacdo como a abstengao estao permitidas, de
modo que o status passivo e 0 negativo encontram-se em relagdao de contradicao
reciproca, representando o ambito de liberdades e de obrigacdes individuais,
respectivamente; no status positivo ou status civitatis, encontra-se o individuo com
capacidade juridica para reclamar para si o poder estatal, através do que Jellinek
denomina de “pretensdes juridicas positivas formais”, ou seja, quando o Estado Ihe

garante pretensdes a sua atividade, disponibilizando meios juridicos a sua realizacao

237 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 170-1.

238 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 248.

239 Alexy chama a atencdo para que ndo se confunda a irrelevancia juridica jellinekiana com a
irrelevancia fatica. Exemplifica com a participacdo na vida politica, que, embora faticamente relevante
em um Estado democratico, podera ser juridicamente irrelevante, se for permitido dela participar
assim como nao fazé-lo. In: ALEXY, Robert. Op. cit,, p. 252.
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e protegdo, significando que o individuo possui direitos a algo e competéncia para
sua imposicao; por fim, o status ativo, em que o cidadao passa a ser titular de
competéncias, que tém por objetivo sua participacdao na vontade estatal, como no

direito/obrigac3o ao voto.**

OO0O0O0Oooooooooooooooooaoooooaodeo,
negativo, positivo e activo — se resumem as condigdes em que o individuo
pode deparar-se diante do Estado como seu membro. Prestacdes ao Estado,
liberdade frente ao Estado, pretensdes em relagdo ao Estado, prestacdes por
conta do Estado, tais vém a ser os diversos aspectos sob os quais pode
considerar-se a situagdo de direito publico do individuo. Estes quatro status
formam uma linha ascendente, visto que, primeiro, o individuo pelo facto de
ser obrigado a obediéncia, aparece privado de personalidade; depois, é-lhe
reconhecida uma esfera independente, livre do Estado; a seguir, o proprio
Estado obriga-se a prestacdes para com o individuo; e, por Ultimo, a
vontade individual é chamada a participar no exercicio do poder politico ou
vem mesmo a ser reconhecida como investida do imperium do Estado.***

A teoria de Jellinek, conforme Alexy, € “el ejemplo mas grandioso de una

242 ainda que nela

teorizacién analitica en el ambito de los derechos fundamentales
vislumbre diversas obscuridades e deficiéncias, residindo sua debilidade no fato de
nao serem sempre claras as relagdoes entre as posicoes elementares e os status, nem
aquelas que se travam entre as diferentes posicoes elementares; o autor objeta, em
especial, contra a tese sobre o conteldo do status negativo, entendido em sentido
estrito, o qual, consoante Jellinek, encontra-se a disposicao do legislador,
contradizendo o direito constitucional vigente, em que o legislador também esta
submetido as normas de direitos fundamentais, podendo ser resolvido o problema
mediante a introducao do conceito de status negativo dos direitos fundamentais, em
que a liberdade ha de ser entendida em consonancia com as liberdades e os direitos

fundamentais.’*

A obra de Jellinek foi escrita sob influéncia de uma concepcao liberal de
Constituicdo, em um Estado centralizado, que tinha uma Constituicdo monarquica na

Alemanha de Guilherme II, de modo que suas licdes foram complementadas

240 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 249-61.

241 JELLINEK, Giorgio apud MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Direitos
Fundamentais. 3. ed. Coimbra: Coimbra, 2000, p. 89.

242 ALEXY, Robert. Op. cit,, p. 261.
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doutrinariamente ao longo dos tempos, adaptadas as fungdes atribuidas
hodiernamente aos direitos fundamentais, nao mais correspondendo ao ambiente em
que foram desenvolvidas. Desse modo, além da releitura do status negativo,
sugerida por Alexy, o status ativo foi alargado, passando a ser composto do status
activos processualis, sugerido por Peter Haberle, relacionado a dimensdo
procedimental e organizatoria dos direitos fundamentais, reconhecendo-se, ademais,
0 status positivus socialis, consagracao dos direitos sociais, econdmicos e culturais de
natureza prestacional, e outras funcdes decorrentes da perspectiva subjetiva e

objetiva dos direitos fundamentais.>**

A partir da teoria de Jellinek, classificam-se os direitos fundamentais em
direitos de defesa ou de liberdade, objetivando a expansao da personalidade sem a
interferéncia do Estado; direitos civicos ou direitos a prestacoes, que tém por escopo
prestacOes positivas do Estado, de outras entidades publicas e da sociedade em
conjunto, no interesse dos cidadaos; e direitos politicos ou de participacao, visando a
interferéncia dos individuos na atividade estatal, correspondendo, portanto, aos

status negativo, positivo e ativo. 2*°

A proposta de Alexy é de que a teoria dos status seja fundamentada em uma
teoria das posicoes juridicas fundamentais, fazendo uma divisao triplice das posicoes
designadas como direitos, em: direitos a algo, subdividindo-se em direitos a acoes
negativas ou direitos de defesa (direitos ao nao impedimento de acdes; direitos a
ndo afetacao de propriedades de situagles; direitos a ndo eliminacdo de posicoes
juridicas) e direitos a acOes positivas (agdes positivas faticas e acdes positivas

normativas); liberdades e competéncias.>*®

A existéncia de uma tendéncia a adocao de classificacdes atreladas ao
critério funcional, em que os direitos fundamentais sao divididos em dois grandes

grupos, direitos de defesa e direitos a prestacOes € observada por Sarlet, que, a

243 Idem, p. 262-3.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 174.

245 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Direitos Fundamentais, p. 89. Registra-se
que este autor utiliza apenas as denominacbes “direitos de liberdade”, “direitos civicos” e “direitos
politicos”.
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partir da analise das diferentes propostas de Alexy, Canotilho, Pereira de Farias e
Vieira de Andrade, formula classificacdo que aproxima os modelos mencionados**’, a
qual sera adotada neste trabalho, por entendermos ser a mais completa,

compreensiva das demais.

Assim, os direitos fundamentais sao classificados em duas espécies: direitos
de defesa e direitos a prestacdes, subdividindo-se os segundos em direitos a
prestacdes em sentido amplo (direitos de protecdo e direitos a participacdo na
organizacao e procedimento) e direitos prestacionais em sentido estrito (direitos a
prestacdes materiais sociais), aplicando-se aos Ultimos também a distincdo entre

direitos derivados e direitos originarios a prestacdes.>*®

Os direitos de defesa ou direitos negativos identificam-se com os direitos de
primeira geracao, relacionando-se a fase inicial de reconhecimento dos direitos
fundamentais, vistos como meio de limitar os poderes do soberano, consistentes em
uma esfera de liberdade individual na qual era vedada a interferéncia estatal,
exigindo um dever de abstencdo do Estado, estando, na Constituicao patria,

prescritos no artigo 5.9, intitulados “dos direitos e deveres individuais e coletivos”.?*°

E interessante observar que a fun¢do defensiva ndo implica em uma total
exclusao estatal, mas que suas intervengbes sejam formalizadas e limitadas,
vinculando-se a ingeréncia dos poderes publicos a condicdes materiais e
procedimentais, de modo que a agressdao estara caracterizada apenas quando

afrontar a Constituicdo.>*°

Os direitos de defesa sao divididos, conforme Alexy, em direitos ao nao
impedimento de agdes, no qual o ente estatal ndo podera impedir ou obstaculizar

determinadas agbes do titular do direito, como a manifestacdo de sua fé, a

246 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 174-240.

247 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 178-83.

%8 Idem, p. 184-5.

249 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos. A Honra, a Intimidade, a Vida Privada e a
Imagem Versus a Liberdade de Expressao e Informagao. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2000, p. 104.

250 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit,, p. 186.
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expressao da opinido, a criacao de uma obra de arte ou a educacao de seus filhos;
direitos a nao afetacdo de propriedades ou de situagdes do titular do direito, como
seu direito de estar vivo e saudavel (propriedade), e a inviolabilidade de seu
domicilio (situacdo); direitos a ndo eliminacdo de posicdes juridicas, sendo o
protétipo de uma posicao juridica completa a do proprietario, uma vez que a
propriedade requer, para ser praticada na vida juridica, de uma configuracao juridica
que a defina, dentre as quais, normas sobre a criacao e finalidade da posicao de

proprietario, e normas que lhe vinculam conseqiiéncias juridicas.?**

Por sua vez, os direitos fundamentais a prestacoes correspondem aos
direitos fundamentais de segunda geracao, atrelados a evolugdo do Estado de Direito
liberal-burgués ao Estado democratico e social de Direito, visando garantir a
liberdade por intermédio do Estado, implicando uma postura ativa deste, que deve
disponibilizar aos individuos prestacdes de natureza juridica e material (fatica).>>

Os direitos a prestacoes podem variar quanto ao objeto, destinatario e
estrutura juridico-positiva, trazendo conseqiiéncias a eficacia e efetivagao, e devem
ser tomados em um sentido amplo, ndao se restringindo aos direitos sociais, mas
abrangendo “[...] um feixe complexo e nao necessariamente uniforme de posicoes

juridicas [...]".%

Quanto ao objeto, dividem-se em direitos a prestacdes juridicas ou

4

normativas®>* e direitos a prestacdes faticas ou materiais (direitos prestacionais

sociais); em um sentido amplo, abrangem os direitos de protecao, “[...] direitos a
medidas ativas de protecdo de posicOes juridicas fundamentais dos individuos por

255

parte do Estado [...]"”>, e os direitos a participacgdo na organizacdo e no

procedimento, relacionados ao Estado de Direito, como garantia da liberdade e

21 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 189-93.

22 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 205.

253 Idem, p. 207.

254 para Alexy, estes sdo direitos a atos estatais de imposicio de norma, como, por exemplo, ocorre
guando se considera ser o nascituro titular de direitos fundamentais, dai decorrendo o direito de sua
protecdo por meio de normas na area penal. In: ALEXY, Robert. Op. cit,, p. 195.

2% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 208.
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igualdade; em um sentido estrito, correspondem aos direitos a prestacdes materiais

sociais, vinculados as fungbes do Estado social.>*®

Levando-se em conta a dimensdo subjetiva dos direitos a prestacoes,
classificam-se, ainda, os direitos prestacionais em direitos origindrios e direitos
derivados, em que nos primeiros, a partir da garantia constitucional de certos
direitos, é reconhecido, simultaneamente, o dever estatal em criar os pressupostos
materiais indispensaveis ao exercicio efetivo destes direitos, e a faculdade do cidadao
em exigir, imediatamente, as prestacdes deles constitutivas, donde se detecta um
problema fundamental desta espécie, bem apanhado por Canotilho, ou seja, que a
garantia da protecdo juridica pressupde uma atuacao positiva dos 6rgaos dos
poderes publicos, o que conduz boa parte da doutrina a negar sua configuracao de

verdadeiros direitos.?*’

Ja, os direitos derivados a prestacdes sao compreendidos como “[...] direitos
dos cidadaos a uma participacao igual nas prestacoes estaduais concretizadas por lei
segundo a medida das capacidades existentes”®*®, ficando vedado aos poderes
publicos eliminar o nucleo essencial ja realizado destes direitos (clausulas de
proibicdo de evolugdo reacionaria ou de retrocesso social). Eles surgem a partir da
concretizacdo do Estado de suas responsabilidades, garantindo prestacoes
existenciais dos cidadaos, dai resultando, para estes: o direito de igual acesso,
obtencdo e utilizacdo das instituicdes publicas criadas pelos poderes publicos e o
direito de igual quota-parte ou participacao nas prestacoes fornecidas por ditos

servicos a comunidade.?*

2% SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit,, p. 208.

257 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, p. 473. O mestre
lusitano chama a atengao para o fato de que a compreensao dos direitos sociais, econdmicos e
culturais como direitos originarios implica verdadeira mudanca na fungdo dos direitos fundamentais,
dando relevo ao problema de sua efetivacdo, pois tal redunda em reconhecer a existéncia de
verdadeira “[...] imposicdo constitucional, legitimadora, entre outras coisas, de transformacoes
econémicas e sociais na medida em que estas forem necessarias para a efetivacdo destes direitos
[...]", além de uma interpretacdo das normas legais em consonancia a “constituicao social economica
e cultural”, em que a inércia estatal pode dar lugar a inconstitucionalidade por omissao (Idem, p.
474).

28 cANOO OO OOOO00O0O000O0OOes. Op. dit., p. 475.

259 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 474-5.
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Na categoria dos direitos a prestacdbes em sentido amplo, que possui
natureza residual, referindo-se a todas as posicdes fundamentais ndo faticas
(aquelas que nao podem ser reportadas a atuacao dos poderes publicos como
expressao do Estado social), encontram-se os direitos a protecdo, direitos do titular
de direito fundamental frente ao Estado para que este l|he proteja contra
intervengdes de terceiros®®, contra ingeréncias indevidas dos poderes publicos, bem
como contra agressOes perpetradas por particulares e outros Estados, ndao se
restringindo a vida e a integridade fisica, mas alcangando a dignidade da pessoa
humana de um modo geral, a liberdade, a propriedade, etc., mediante medidas
positivas, seja por normas de direito material, procedimental, atos administrativos ou

outros atos concretos dos poderes publicos.*®

Ainda como direitos a prestacoes em sentido amplo, estao os direitos
fundamentais de participacdo na organizacdo e procedimento, espécie de “devido
processo dos direitos fundamentais”, denominado por Peter Haberle de status activus
processualis, acompanhado por Hesse, para quem a organizacao e o procedimento
sao, possivelmente, o Unico meio existente para produzir um resultado em

consonancia aos direitos fundamentais, assegurando sua eficacia. 262

Poder-se-ia falar, partindo de um conceito amplo de procedimento - que
também abrangesse as normas de organizacao - meramente de “direitos a
procedimento” ou “direitos procedimentais”, os quais podem ser tanto direitos ao
estabelecimento de determinadas normas procedimentais, quanto a certa
interpretacao e aplicacao concretas destas normas, estando dirigido ao legislador no

primeiro caso, e aos tribunais de justica no segundo.?

Sob a expressao ‘“direitos de participagdo na organizacdo e no
procedimento”, no sentir de Sarlet, encontram-se abrangidas tanto a possibilidade de

participar na organizacao e no procedimento, quanto os direitos a criacao das

estruturas organizacionais e emissao das normas procedimentais, em que pese o

260 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 435.
261 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 211-2.
262 Idem, p. 214.
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carater prestacional tipico apenas dos segundos, de modo que apenas parte desta
problematica pode ser reportada ao status positivus. Exemplifica com o direito de
acesso a justica®’; o direito dos partidos politicos a recursos do fundo partidario e do
acesso a propaganda politica gratuita nos meios de comunicagao, ficando excluidos

deste grupo, todavia, os direitos-garantia processuais.?®

Por fim, nos direitos fundamentais a prestagoes em sentido estrito ou direitos
do status positivus socialis, estao compreendidas as normas que definem os direitos
fundamentais assecuratdrios de direitos a prestacdes por parte de seus destinatarios,
geralmente identificados como direitos fundamentais sociais - 0os quais, ressalve-se,
englobam também as liberdades sociais (status negativus socialis ou status libertatis
socialls), como o direito de greve e a liberdade sindical — e que objetivam assegurar
o exercicio de uma liberdade e igualdade reais e efetivas para todos, pressupondo

um comportamento ativo estatal.”®

Sao exemplos os direitos ao trabalho, a educacdo, a habitacao, aos cuidados
médicos e a intervencdo policial, sendo seu grande dilema o pertinente a sua
consecucao ou eficacia, j@ que exigem atuacao dos poderes publicos para a

satisfacao de determinadas necessidades, ficando na dependéncia, muitas vezes, das

condicBes de fato ou dos recursos a sua realizacdo.?’

Estdao eles intimamente relacionados as tarefas estatais na condicdo de
Estado Social de Direito, ainda que nem todos os direitos sociais prestacionais

tenham como destinatario o Estado, tais quais aqueles listados dentre os direitos dos

263 ALEXY, Robert. Op. cit,, p. 458-9.

%% No mesmo sentido, posiciona-se J. J. Gomes Canotilho, referindo que “[...] a garantia do acesso
aos tribunais pressupde também dimensdes de natureza prestacional, na medida em que o Estado
deve criar orgdos judicidrios e processos adequados (direitos fundamentais dependentes da
organizacao e procedimento) e assegurar prestacoes (“apoio judiciario”, “patrocinio judiciario”,
dispensa total ou parcial de pagamento de custas e preparo), tendentes a evitar a denegagao da
justica por insuficiéncia de meios econémicos [...]”. In: CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 494-5.

265 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 215-6.

266 1dem, p. 218-9.

267 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdao de Direitos. A Honra, a Intimidade, a Vida Privada e a
Imagem Versus a Liberdade de Expressao e Informacao, p. 113.
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trabalhadores, sendo que destes, apenas parte tém feicdo tipica de direitos

prestacionais.?®®

Verifica-se, deste modo, uma proxima conexao e interdependéncia entre as
diversas categorias de direitos fundamentais, sendo comum que possuam uma
duplice funcao (negativa-positiva), em que um direito de defesa (negativo) apresente
uma dimensao positiva que Ihe é relacionada, e aos direitos prestacionais (positivos),
corresponda uma dimens3o negativa, como no direito a moradia, que na sua face
positiva prestacional, exige dos poderes publicos acbes voltadas a promocao das
necessidades ligadas a moradia, mas que, em sua dimensdao negativa, também

merece protecdo das ingeréncias externas.?®°

2.1.4 Direitos Fundamentais e Dignidade da Pessoa Humana

Existe um intimo e indissociavel liame entre a dignidade da pessoa humana e
os direitos fundamentais, constituindo a primeira uma das bases do direito
constitucional contemporaneo, o que ocorre mesmo nas ordens constitucionais que
nao a tenham positivado, sendo sua protecao meta permanente da humanidade, do

Estado e do Direito.?”°

No uso lingliistico comum, a dignidade inicialmente foi empregada como
indicativo do lugar ocupado por uma pessoa na sociedade, em razdo de seus méritos
pessoais ou funcdes, ndao dotada do carater de inalienabilidade, baseada na
permanente busca do homem por reconhecimento.?’?

Do ponto de vista da teologia crista, a dignidade da pessoa humana teve seu
fundamento na criacao do homem a imagem e semelhanca divinas, semelhanca que

é fundamental, mas ndo exclui as diferencas, baseada no carater racional de Deus e

268 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 219-23.

269 Tdem, p. 224.

270 Idem. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 25-7.

271 MAURER, Béatrice. “Notas sobre o respeito da dignidade da pessoa humana... ou pequena fuga
incompleta em torno de um tema central.” In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dimensdes da
Dignidade. Ensaios de Filosofia do Direito e do Direito Constitucional. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 64-5.
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do homem, em que a dignidade divina é a mais elevada, a partir da qual sao
estabelecidos graus e relagdes entre diversas dignidades, levando a pessoa humana
a ser muito mais do que um animal dentre a sua espécie, pois é aquele que mais se

aproxima da perfeicdo na natureza.?’

A concepcao inspirada pelo cristianismo com nascedouro na Antigiiidade
seguiu vigendo durante a Idade Média e, sob o prisma da visao antropocéntrica
renascentista, foi agregada da possibilidade de escolha de que é dotado o ser
humano, assim compreendido por Giovanni PicollJLICICIC Mirandola, que se
distingue dos demais seres em face de ser “[...] seu proprio arbitro, soberano e
artifice, dotado da capacidade de ser e obter aquilo que ele proprio quer e

deseja."273

Nos séculos XVII e XVIII, como parte da histdria da evolucao doutrinaria dos
direitos humanos, a idéia de dignidade da pessoa humana passou por uma
racionalizacao e laicizagdo, estando relacionada a igualdade entre todos os homens
em dignidade e liberdade, destacando-se, nesse sentido, o pensamento de Samuel
Pufendorf, completando, em Immanuel Kant, o processo de secularizacdo da
dignidade.?”*

A ‘“vontade”, segundo Kant - compreendida como faculdade de
autodeterminacao, de agir em conformidade com a representacao de certas leis —, é
0 aspecto distintivo dos seres racionais, decorrendo o valor da pessoa, ser racional,
do fato de existir como fim em si mesmo, ndo como meio para o uso arbitrario desta
ou daquela vontade, um fim tal que nenhum outro pode ser colocado em seu

lugar.?”

Conclui o fildsofo:

2’2 MAURER, Béatrice. “Notas sobre o respeito da dignidade da pessoa humana... ou pequena fuga
incompleta em torno de um tema central.” In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dimensoes da
Dignidade. Ensaios de Filosofia do Direito e do Direito Constitucional, p. 65-7.

273 MIRANDOLA, G. apud SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos
Fundamentais na Constituicdao Federal de 1988, p. 32.

2’4 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit,, p. 32.
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[...] o valor de todos os objetos que possamos adquirir pelas nossas acoes €
sempre condicional. Os seres, cuja existéncia ndao assenta em nossa
vontade, mas na natureza, tém, contudo, se sdo seres irracionais, um valor
meramente relativo, como meios, e, por isso denominam-se coisas, ao passo
gque os seres racionais denominam-se pessoas, porque a sua hatureza os
distingue ja como fins em si mesmo, ou seja, como algo que ndo pode ser
empregado como simples meio e que, portanto, nessa medida, limita todo o
arbitrio [...].%¢

Ainda que o pensamento de Kant ndo esteja imune a criticas, em razao de
seu excessivo antropocentrismo racionalista, bem como por ser discutivel a limitacao
da dignidade a pessoa humana, em face do crescente valor que tem sido dado ao
meio ambiente e a todas as formas de vida existentes, sua concepcao influenciou,
grandemente, a producdo juridica, permanecendo valida e atual a nocdo de que a
pessoa humana jamais pode ser considerada como meio, rechacando-se qualquer

possibilidade de compreendé-la como coisa ou instrumento.*’”’

Dado o seu carater de principio juridico de categoria axioldgica aberta, torna-
se dificil designar-lhe um conceito estanque e com pretensdo universalizante, pois
inviavel olvidar de seud10Cntido histérico-cultural, o que leva Sarlet a distinguir a
dignidade humana, que deva ser reconhecida a todos os seres humanos, da mesma
qualidade considerada no caso concreto, em seu contexto de desenvolvimento social
e moral, questionando, inclusive, se ha possibilidade de que se sobreponha as
especificidades culturais, desprezando-se atos correntes na pratica social e juridica

de determinadas comunidades, onde s3o tidos por legitimos.?’®

A possibilidade de a dignidade humana ter seu conteldo analisado apenas
de modo culturalmente especifico é repudiada por Haberle, pois existem

determinados componentes fundamentais da personalidade humana que devem ser

2’5 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos. Sdo
Paulo: Martin Claret, 2002, p. 57-9.

276 Idem, p. 58-9.

77 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988, p. 34-6.

278 SARLET, Ingo Wolfgang. (org). “As Dimensdes da Dignidade da Pessoa Humana: construindo uma
compreensao juridico-constitucional necessaria e possivel.” In: Dimensoes da Dignidade. Ensaios
de Filosofia do Direito e do Direito Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 27-37.
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levados em consideracdo em todas as culturas, ndo suscetiveis de reducdo

culturalmente especifica.’® Acentua o autor:

Conceitos de dignidade ndao sao mais hoje desenvolvidos apenas
no interior de uma sociedade, de uma cultura; eles também se orientam e
se desenvolvem por meio de intercambios com outras culturas, sobretudo
sob o signo dos pactos de Direitos Humanos. No desenvolvimento dos
conceitos de dignidade humana nao deve ser descurada a cultura ‘individual’
da coletividade politica, mas esta também ndo deve ser absolutizada. A
dignidade humana possui uma referéncia cultural relativa, ela se situa no
contexto cultural, possuindo, contudo, também feicdes tendencialmente
universais. 2

Todavia, unanime é a dificuldade encontrada para conceituar a dignidade da
pessoa humana, justamente em razao de sua vagueza, imprecisao, ambiglidade e
porosidade, pois dizer que ela é qualidade intrinseca da pessoa humana -
irrenunciavel, inalienavel — da qual ndo pode ser separada, € insuficiente para que se
chegue a uma definicdo objetiva de sua representacao juridico-normativa,
parecendo-nos adequada a observacao de Maurer, sendo inevitavel uma certa
indeterminacao, o que, de modo algum, impede sua utilizacao e a busca da verdade,

ndo sendo ilusdrio o seu conceito.?8!

Por tais razoes, nao se pode deixar de reconhecer a coragem de Sarlet, ao

propor uma conceituacao juridica da dignidade da pessoa humana, que se reproduz:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condigBes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e

279 HABERLE, Peter. “A Dignidade humana como fundamento da comunidade estatal.” In: SARLET,
Ingo Wolfgang (org.). DimensGes da Dignidade. Ensaios de Filosofia do Direito e do Direito
Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 126.

280 1dem, p. 127.

281 MAURER, Béatrice. “Notas sobre o respeito da dignidade da pessoa humana... ou pequena fuga
incompleta em torno de um tema central.” In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dimensdes da
Dignidade. Ensaios de Filosofia do Direito e do Direito Constitucional, p. 70.
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promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunh3o com os demais seres humanos.??

O conceito de dignidade &, para Maurer, a par de principio moral essencial,
também um principio juridico, exigindo seu respeito obrigacdes positivas, sendo “a
inteligéncia, a liberdade e a capacidade de amar” o que coloca a pessoa em um nivel

superior ao do mundo animal, revelando-lhe a dignidade eminente.?®

Tendo a dignidade da pessoa humana sido objeto de expressa positivagao
constitucional na Carta Politica de 1988, reconhecida como um dos pilares do Estado
Democratico de Direito, consoante artigo 1°, III, além de prevista em outros
capitulos da Constituicao Federal Brasileira, foi conduzida a categoria de principio
juridico-constitucional fundamental, e também de valor, servindo como fundamento
para as normas definidoras dos direitos, garantias, e, igualmente, dos deveres

fundamentais.®*

De fato, a dignidade da pessoa humana confere unidade de sentido e
legitimidade a ordem constitucional, guardando intima relacdo com os direitos e
garantias fundamentais, os quais sdao, em verdade, suas explicitacbes, e que aquela
podem ser reconduzidos, porque estao radicados na idéia de protecao e
desenvolvimento de todas as pessoas, de modo que o respeito a dignidade da
pessoa humana “[...] exige e pressupde o reconhecimento e protecao dos direitos

fundamentais de todas as dimensdes [...]".%%

Assim, a dignidade da pessoa humana, além de constituir os direitos
fundamentais explicitos, serve também como principio orientador da interpretagao

constitucional, verdadeira clausula “aberta”, identificando os direitos implicitos,

inclusive, aqueles a serem desenvolvidos pela hermenéutica, que Sarlet denomina de

82 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988, p. 60.

283 MAURER, Béatrice. “Notas sobre o respeito da dignidade da pessoa humana... ou pequena fuga
incompleta em torno de um tema central.” In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dimensoes da
Dignidade. Ensaios de Filosofia do Direito e do Direito Constitucional, p. 86.

284 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 61-9.
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“direitos fundamentais autonomos”, exemplificando com o direito geral ao livre
desenvolvimento da personalidade, o direito a livre orientacao sexual e o direito ao

minimo existencial para uma vida digna.”®®

Deste modo, diz-se que a dignidade da pessoa humana constitui o nucleo
essencial dos direitos fundamentais, e que, portanto, toda violacao aos ultimos

também implica em ofensa aquela.?®’

Nao ha, pois, que se olvidar da intima conexdao que tem a dignidade com os
direitos fundamentais, em especial, com os direitos da personalidade em geral,
dentre os quais, o respeito a privacidade, a intimidade, a honra, a imagem,
considerada a personalidade nao apenas como um novo espaco de poder do
individuo, tendo uma dimensao muito mais ampla, consubstanciada no “[...] valor
maximo do ordenamento, modelador da autonomia privada, capaz de submeter toda

a atividade econémica a novos critérios de validade”.?®®

A partir dela, ndo mais ha que se falar em direitos da personalidade tipicos
ou atipicos, pois se esta diante de uma verdadeira “clausula geral de tutela da
pessoa humana”, colocada a personalidade como valor fundamental do

ordenamento, unitario e ilimitado.*®

Nesse contexto, admitida a dignidade da pessoa humana como verdadeiro
“coragao” dos direitos fundamentais, valor supremo, que permeia toda a ordem

constitucional, na apreciacdo dos conflitos normativos, ela servira como importante

285 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988, p. 79-85.

28 Idem, p. 103-6.

%87 Idem, p. 103 e 119.

28 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 47.

289 MORAES, Maria Celina Bodin de. “O Conceito de Dignidade Humana: substrato axioldgico e
conteldo normativo.” In: SARLET, Ingo W. (org.) Constituicao, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 142-4.
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parametro interpretativo, em espécie de interpretacdo conforme os direitos

fundamentais, iluminada pela dignidade da pessoa humana.**

Passaremos, portanto, a analisar, mais detidamente, os direitos
fundamentais a vida privada e a liberdade de informagdo, os quais se apresentam
em constante conflito, sendo ambos de capital importancia para o desenvolvimento

pleno da personalidade humana, em um Estado de Direito que se quer democratico.

2.2 DO DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA PRIVADA

A protecao juridica a privacidade foi elaborada a partir do reconhecimento da
existéncia de uma dimensao espiritual da existéncia humana, em que o direito a vida
é percebido como direito a gozar a vida (“enjoy life”), a ficar s6 (“the right to be let
alone”), e o direito a propriedade passa a abranger, ndo apenas os bens tangiveis,
como os intangives, pois “[...] only a part of the pain, pleausure, and profit lay in
physical things. Thoughts, emotions, and sensations demanded legal recognition

[..]" %t

Deste modo, a nogao de propriedade foi alargada, a fim de abarcar também
contetdos incorpdreos, e, em especial, com o desenvolvimento tecnoldgico e a
utilizacao pela imprensa dos equipamentos de captacao de imagem e som, tomando
conta de espacgos tidos como reservados, sentiu-se a necessidade de alargar o
espectro de protecao dos bens imateriais; porém, apenas a partir da segunda

metade do século passado, é que o direito a vida privada passou a ser reconhecido

2% Spbre a interpretagdo do direito infraconstitucional “a luz dos direitos fundamentais”, ver MARTINS,
Leonardo. “O Vinculo do Poder Judiciario aos Direitos Fundamentais e suas Implicacoes Praticas”. In:
Revista da AJURIS, Porto Alegre, Ano XXXII, n. 98, p. 161-93, jun. 2005, em que sustenta que o
direito privado deve ser interpretado a luz dos direitos fundamentais, a fim de que a prestagao
jurisdicional ndo viole as garantias constitucionais, o que ocorre principalmente quando sao aplicadas
regras ou clausulas gerais, contendo conceitos abertos ou indeterminados, em casos concretos que
tangenciam areas de liberdade, tuteladas por direitos fundamentais, pugnando, portanto, por uma
“interpretacao conforme os direitos fundamentais”, como espécie do género da “interpretacdo
conforme a constituicdo”. Idem, p. 172-3.

291 BRANDEIS, Louis D.; WARREN, Samuel D. The Right to Privacy. Harvard Law Review. p. 1-2.
Disponivel em: <http://www.Lawrence.ed/fast/boardmaw/Privacy_brand_warr2.html>. Acesso em: 18
nov. 2005.
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como direito subjetivo da personalidade, sendo incluido dentre os direitos

fundamentais na maior parte das constituicdes democraticas modernas.>*?

Ele encontra-se positivado no artigo 5°, X, da Constituicao Federal Brasileira,
qualificando-se como direito fundamental da pessoa humana, uma das
manifestacdes dos direitos da personalidade, que se caracterizam como direitos
absolutos (oponiveis erga omnes), em principio; extrapatrimoniais; relativamente
indisponiveis (com também relativa intransmissibilidade e irrenunciabilidade) e

imprescritiveis.

A disposicao constitucional qualifica a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas como inviolaveis, agregando todos esses conceitos que

integram o direito a privacidade em um sentido amplo.

2.2.1 O privado, o publico, o politico e o social

2.2.1.1 O pensamento greco-romano: a polis e a familia, o politico (publico) e o
privado

Muito embora se diga, correntemente, que o homem é um ser social, e que
necessitamos da companhia dos outros homens, verdadeiros “passaros de uma so
asa”, a dependermos uns dos outros para “voar”, compreendendo-se tal como

verdadeira condigao humana fundamental, nem sempre isso foi sentido deste modo.

No pensamento de Aristételes e Platdo, o fato de o homem ndo conseguir
viver sem a companhia de seus semelhantes era sentido como imposicao bioldgica,

e, ao invés de diferenciar a vida humana da animal, desta a assemelhava.>*?

22 FLACH, Daisson. “O Direito a Intimidade e a Vida Privada e a Disciplina dos Meios de
Comunicacdo.” In: MARTINS-COSTA, Judith (org.) A Reconstrucao do Direito Privado. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 376-7.

293 ARENDT, Hannah. A Condicdo Humana. Tradugdo de “The Human Condition”. Traduzido por
Roberto Raposo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 33.
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Para os gregos, essa associacao natural, tendo como centro a casa e a
familia, era diametralmente oposta a associagdo politica, da qual foi exemplo a
cidade-estado, formando cada uma delas uma ordem de existéncia apartada, em que
0 bios politikos aristotélico era formado pela acdo (praxis) e pelo discurso (/exis),
atividades que se separaram, dando-se maior énfase a segunda, como meio de
persuasao, utilizada na decisdo das coisas da polis, rechacadas a violéncia e a

ordem, essas relegadas a esfera do lar e da vida em familia.?**

Assim, na Antigliidade greco-romana, a distincao entre as esferas publica e
privada era bastante clara, pois enquanto na polis ou urbs, o publico marcava o
espaco da acao politica livre, proporcionando conversacoes entre os cidadaos e a
instrumentalizacao de mecanismos de utilidade comum, o privado estava relacionado
a0 secreto, campo em que as exigéncias vitais de sobrevivéncia dos individuos eram

elaboradas.?®”

Na esfera familiar, os homens viviam juntos em razao de suas necessidades
e caréncias, sendo a tarefa do homem a manutencao individual, suprindo o lar de
alimentos, e a da mulher, a sobrevivéncia da espécie, no trabalho de parto®®,
enquanto na esfera da polis, imperava a liberdade; todavia, o sucesso em suprir
necessidades e caréncias da vida em familia era condicdo para a liberdade da polis;
assim, a /iberdade situava-se de modo exclusivo na esfera politica, ao passo que a
necessidade era 0 que marcava a organizacao do lar privado, em que a forca e a
violéncia justificavam-se por serem a Unica forma de vencer e alcancar a liberdade, a

qual pressupunha riqueza e satde.”®’

294 Idem, p. 33-5.

2% MIRANDA, Roséngelo Rodrigues de. A Protecdo Constitucional da Vida Privada. S3o Paulo -
Leme: LED, 1996, p. 34-5.

2% Nelson Saldanha realca o fato de que o homem, visto como politikon zoon, “animal politico”,
“animal da polis”, significou também este aspecto diverso: “a mulher ndo”, pois tanto a mulher grega
como a romana ficava em casa, governando-a, e o homem que também |3 ficasse, encontrar-se-ia em
posicao rebaixada. In: SALDANHA, Nelson. O Jardim e a Praga. Ensaio sobre o Lado Privado € o
Lado Publico da Vida Social e Histdrica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1986, p. 17.

27 Hannah Arendt explica que a igualdade também era um ponto de distincio entre a polis e a
familia, pois na primeira, relacionavam-se iguais, ao passo que a segunda era marcada pela
desigualdade. Esclarece a autora: “ser livre significava ao mesmo tempo ndo estar sujeito as
necessidades da vida nem ao comando de outro e também ndo comandar. [...] E verdade que esta
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Desta distingao, é que provém a diferenca entre koindn, ou seja, o que é
comum, o publico, e idion, como o que é préprio, pessoal, privativo, enfim, privado,
ao passo que deriva de /dios idiossincrasia, idioma, mas também idiota, ou seja,
ignorante, que, na visao arendtiana, € aquele que vive apenas em sua casa,
preocupando-se com a sua vida e as suas necessidades, olvidando da importancia do

mundo comum e compartilhado.?*®

Dos povos ditos antigos, os gregos sao apontados como aqueles em que se
afigura mais nitida a relacdo entre as dimensdes publica e privada, destacando-se a
qualificagdo politica da dimensdo publica, a politica como a acdao arendtiana,
vinculada ao questionamento das estruturas da ordem, bem distinta da “dimensao
individual-privada do viver”. Para os gregos, o papel fundamental de cada homem
era, justamente, a participacao na politica, na vida da polis e em seu governo, €, em
Platdao, esse ideal atinge formula extremada, pela qual o abandono dos vinculos
privados e da subjetividade equivaleria a completa sabedoria, situando-se na familia
a raiz do egoismo e do exclusivismo; na casa, o “centro do exclusivismo”, males a

serem sanados pela vida-em-comum. %%

Com a derrota grega e sua submissao a Maced6nia, no fim do século 1V a.
C., foi destruida a democracia grega e, por conseqiiéncia, a importancia do discurso
politico e do homem publico, fazendo submergir a polis no império macedonico,
deixando de ser a medida das crencas gregas: “[...] restavam o cosmos, abrigo

1300

maior da razao, e a vida privada™"", sintetizando Saldanha a alteracao em uma

igualdade na esfera politica muito pouco tem em comum com o nosso conceito de igualdade;
significava viver entre pares e lidar somente com eles, e pressupunha a existéncia de “desiguais” [...]
A igualdade, portanto, longe de ser relacionada com a justica, era a propria esséncia da liberdade; ser
livre significava ser isento da desigualdade presente no ato de comandar, e mover-se numa esfera
onde nao existiam governo e nem governados”. In: ARENDT, Hannah. Op. ¢it., p. 40.

2% | AFER, Celso. A Reconstrucdo dos Direitos Humanos: um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt, p. 238.

29 SALDANHA, Nelson. O Jardim e a Praca. Ensaio sobre o Lado Privado e o Lado Publico da Vida
Social e Historica, p. 34-5.

3% 1dem, p. 20.
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frase: “de Péricles a Epicuro”, em que o valor absoluto da polis cedeu vez ao

relativismo epicurista, posteriormente reelaborado como ceticismo e probabilismo.>*!

Nesse passo, € que, em seu nascedouro, a esfera da vida privada
correspondeu a da familia, e a da vida publica, a politica, bem diversas e separadas,
enquanto a ascendéncia da esfera social, que ndo se confunde com nenhuma
daquelas, é fendbmeno novo, que teve origem a partir da modernidade, encontrando

no estado nacional sua forma politica.>®?

2.2.1.2 Da Idade Média a Modernidade. Do Publico e do Privado convertidos em
Social.

Na idade média, o privado teve forte valorizagdo. As atividades humanas
foram transferidas a esfera privada, e as relagdes humanas foram ajustadas ao
molde familiar, repercutindo nas organizacbes profissionais e nas primeiras
companhias comerciais, indicando o conceito medieval de “bem comum” apenas que
os individuos tinham interesses materiais e espirituais em comum, e que somente
podem cuidar de seus préprios negdcios quando um deles se encarrega de zelar
pelos interesses comuns. A autoridade privada e a publica uniram-se, representadas
pela propriedade do senhor feudal, o qual administrava a justica dentro dos limites
de seu dominio, caracterizando esta uma das diferencas da esfera privada na

Antigiiidade e na Idade Média.>*

Na era moderna, a distingdo entre a esfera publica e a privada torna-se
ténue. A “privatizacdao da vida” é revelada na arquitetura, em que o espaco
reservado a familia nas modernas mansoes estreitou-se, aumentando o nimero de
quartos privados de cada um de seus membros, pois se passou a valorizar o
isolamento do individuo, ainda que no interior da casa; ja, os saldes de festas,
destinados a sociedade - que nao se confunde com o restrito circulo de amigos da

familia - iniciaram a ter local destacado na residéncia, de modo que “a linha entre a

301 1dem, p. 20-1.
302 ARENDT, Hannah. A Condi¢do Humana, p. 37.
393 ARENDT, Hannah. A Condicdo Humana, p. 44.
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esfera privada e a publica passa pelo meio da casa”, da intimidade dos quartos a

publicidade do saldo, uma ligada a outra.>®*

Porém, apenas no Estado moderno, em sua conotacao liberal — quando se
pode falar de Estado, ja que no medievo nao havia propriamente constituicdes, mas
apenas cartas - diante do surgimento da “opinido publica”, com a burguesia liberal, é
que sobressaiu, com plenitude, a “dimensado publica do individuo”, destaca Saldanha,
tendo a burguesia ampliado as estruturas econdmicas e consagrado a nocao de
ordem publica (ainda que individualista), e as revolucdes burguesas eleito a praca
como lugar das decisOes historicas, realcando-se, com Kant, a importancia do saber

tornar-se algo publico.3%

Também as esferas social e politica pouco se diferenciam, sendo a politica
vista apenas como funcdo da sociedade, elevando-se o lar doméstico e as atividades
econdmicas ao nivel publico, de modo que as questdes que antes eram atinentes a

esfera privada familiar passaram a ser de interesse coletivo.>%

Isso porque o Estado-nacdo passou a ser visto como uma “familia de
familias”, e a economia, de caseira e familiar, converteu-se em nacional, passando a
exigir uma gestao coletiva da casa, diversamente do que ocorria na polis, em que a
economia da casa era assunto privado do individuo, e ndo publico, dai surgindo a
analogia entre a familia e a sociedade, esta vista como “grande familia a ser

administrada pelo Estado”.3%

Com isso, a divisdo entre o privado e o politico foi desfeita, além de ter

havido uma relevante alteracao no significado dos termos, em nada se assemelhando

394 HABERMAS, Jiirgen. Mudanca Estrutural da Esfera Publica: investigagdes quanto a uma
categoria da sociedade burguesa. Traduzido por Flavio R. Kothe. Rio de Janeiro: Tempo Universitario,
1984, p. 61-2.

395 SALDANHA, Nelson. O Jardim e a Pracga. Ensaio sobre o Lado Privado e o Lado Publico da Vida
Social e Historica, p. 24.

3% ARENDT, Hannah. A Condi¢do Humana, p. 42.

397 L AFER, Celso. A Reconstrucdo dos Direitos Humanos: um dialogo com o pensamento de
Hannah Arendt, p. 258-9. E interessante a origem etimoldgica de economia, mencionada pelo autor e
por Arendt, vindo a palavra de oikonomia, sendo oikos a casa, € nomos, a norma, ou seja, horma da
casa, constituindo, em seu nascedouro, assunto privado.
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as concepgoes dos antigos, para quem a privacidade estava relacionada a privagao, a
ponto de nao ser considerado totalmente humano aquele que vivesse uma vida
unicamente privada, como o escravo e o barbaro, aspecto que ndo acompanha o
termo na atualidade, tendo a esfera privada sido fortemente valorizada a partir do

individualismo moderno.3%

No espaco fechado da pequena-familia patriarcal, fundou-se um espago de
emancipacao psicoldgica, em que o circulo familiar tinha a pretensdo de se ver
independente, livre dos liames sociais, “reino da pura humanidade”, em que se
conjugam: o livre arbitrio, diante de sua formagao espontanea, por individuos livres;
a comunhdo de afeto dos cOnjuges, que o mantém; a formacdo cultural e
educacional, resguardando o livre desenvolvimento de todas as faculdades que
distinguem a personalidade culta; os trés momentos unindo-se em um conceito de
humanidade, que se pretende universal, e que teve seu ponto de partida na
humanidade dos relacionamentos intimos das pessoas simplesmente enquanto seres

humanos no abrigo da familia.*®

Todavia, esta idéia que a esfera intima da familia burguesa tinha de si
mesma colidia com as reais fungdes que assumiu, pois nao estava livre das coagoes
sociais, servindo como verdadeira “agéncia da sociedade”, assegurando, sob
aparente liberdade, a estrita observancia as exigéncias sociais; a seqiiéncia
genealdgica garantia, em Ultima andlise, a acumulagdo de capital, ancorada na livre
heranca da propriedade; o contrato de casamento, supostamente fundado na
comunhdo amorosa e declaragdo autbnoma de vontade dos conjuges, também se
submetia a conservacdo e multiplicacdo do capital; por fim, de igual modo, a
formacao cultural e educacional permanecia vinculada ao desenvolvimento de

habilidades necessarias ao trabalho social.3'°

Portanto, a privacidade moderna, em sua funcdo protetora do que é intimo,

foi descoberta como o oposto da esfera social, em verdadeira reacao contra suas

398 ARENDT, Hannah. Op. cit,, p. 47-8.
399 HABERMAS, Jiirgen. Mudanca Estrutural da Esfera Publica: investigagdes quanto a uma
categoria da sociedade burguesa, p. 63-5.
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exigéncias niveladoras e o conformismo inerente, exigindo que seus membros ajam
como se fossem parte de uma mesma familia, dotados de iguais interesses e
opinides, excluindo sua possibilidade de acdao, ao esperar de cada um determinado
comportamento, impondo regras tendentes a excluir a acao espontanea ou reacao

inesperada.’!

O primeiro expOO0OOOOOelogliente da intimidade foi Jean-Jacques
Rousseau, que chegou a sua descoberta mediante rebelido, ndo em face da opressao
estatal, como se poderia imaginar, mas contra a esfera social, consoante destaca
Arendt:

[...] contra a insuportavel perversdao do coragdo humano pela sociedade,
contra a intrusdo desta Ultima numa regido recondita do homem que, até
entdo, ndo necessitara de qualquer tipo de protecdo especial. A intimidade
do coragdo, ao contrario da intimidade da moradia privada, nao tem lugar
objetivo e tangivel no mundo, nem pode a sociedade contra a qual ela
protesta e se afirma ser localizada com a mesma certeza que o espago
publico.>'?

Em especial, com o surgimento da sociedade de massas, os varios grupos
sociais foram substituidos pela sociedade Unica, assim como, anteriormente, a familia
havia sido absorvida pelos grupos sociais, passando os membros da comunidade a

ser controlados pela esfera do social.>*?

Deste modo, a esfera publica foi tomada pela sociedade, nao mais
constituida pelo politico, ficando reduzidas a distingdo e a diferenga a questdes
privadas do individuo, diferentemente do que ocorria na cidade-estado grega, em
que a esfera publica estava reservada a individualidade, onde os homens poderiam

mostrar realmente quem eram, distinguindo-se uns dos outros e demonstrando,

através de suas realizacdes, que eram os melhores.>!*

310 Idem, p. 63-4.

311 ARENDT, Hannah. A Condi¢do Humana, p. 48-50.
312 ARENDT, Hannah. A Condicdo Humana, p. 48.

313 Idem, p. 50.

314 I1dem, p. 51.
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Assim, agigantou-se a esfera social, substituindo a agao pelo
comportamento; o governo pessoal pela burocracia (governo de “ninguém”); tudo
acompanhado pelo surgimento das “ciéncias do comportamento”, visando reduzir o
homem a um animal que se comporta de maneira condicionada, ocupando o social o
espaco antes destinado ao politico e ao privado, bem como aquele reservado a
privacidade, de modo que “[...] através da sociedade, o préprio processo da vida foi,

de uma forma ou de outra, canalizado para a esfera publica”.>!?

2.2.1.3 O Publico e o Privado no Mundo Contemporaneo ou Pés-Moderno

O termo publico significa, em um primeiro momento, que tudo o que vem a
publico pode ser visto e ouvido por todos, tendo ampla divulgacdo, constituindo a
realidade o que é aparente, visto e ouvido por noés e pelos outros, de modo que as
grandes forcas da vida intima, como as paixdes, os pensamentos e os sentidos tém
existéncia incerta, até que se tornem aptos a aparicdo publica. Mas também o
publico significa o0 mundo comum, veiculo intermediario, em que somos, ao mesmo
tempo, reunidos na companhia uns dos outros, e separados dos demais, para que

ndo colidamos.>*®

Etimologicamente, publico provém de populicus, populus, ou seja, povo,
categoria crescentemente re-estimada a partir dos séculos XVI e XVII, ligada ao

movimento democratico.3’

No sentir arendtiano, estando nossa percepcao da realidade a depender
totalmente da aparéncia, da existéncia da esfera publica que a ilumine, até mesmo a
vida privada e intima encontra-se sujeita a luminosidade proveniente da esfera

publica. Adverte a fildsofa:

No entanto, hd muitas coisas que nao podem suportar a luz
implacavel e crua da constante presenca dos outros no mundo publico;

315 Idem, p. 55.

316 ARENDT, Hannah. A Condicdo Humana, p. 59-62.

317 SALDANHA, Nelson. O Jardim e a Praca. Ensaio sobre o Lado Privado e o Lado Publico da Vida
Social e Historica, p. 25.
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neste, s6 é tolerado o que é tido como relevante, digno de ser visto ou
ouvido, de sorte que o irrelevante se torna automaticamente assunto
privado. E claro que isto ndo significa que as questdes privadas sejam
geralmente irrelevantes [...J*%8.

Em contraposicao a relevancia da esfera publica, é que se situa o privado,
com seu sentido de privagao, significando a destituicao de coisas essencialmente
humanas, como o ouvir e ser ouvido pelos outros; a auséncia de um mundo comum,
em que se esta ligado e separado dos demais, na auséncia dos quais o0 homem nao
pode ser conhecido, sendo como que ndo existisse; seus atos ndo tém importancia

para seus pares, o que é de seu interesse, ndo o é dos demais.>*

Foi esta privacdo que conduziu ao fendbmeno de massa da soliddo, em que
nao apenas a esfera publica e a privada foram destruidas, como o proprio lar
privado, em que os homens anteriormente se sentiam resguardados contra 0 mundo

e onde encontravam calor na limitada realidade da vida familiar.3%°

Na atualidade, o modelo de separacao entre o publico e o privado e a prépria
fruicdo da vida privada pelo homem tém sido ameacados por alguns fatores, dentre
0s quais, a tirania do individualismo exacerbado, o totalitarismo estatal, a acao

niveladora da cultura de massas e a revolucdo tecnoldgica.’

A tirania do individualismo exacerbado afeta o desenvolvimento do direito a
privacidade, ao inibir a acdo das forgas basicas da personalidade, como o respeito
pela privacidade dos outros e a compreensao de que cada individuo &, de certo
modo, uma “camara de horrores”, em que as relagles civilizadas entre eles somente
podem se dar desde que seja preservado um espacgo de segredo, para que fiquem
guardados os sentimentos menos nobres — e igualmente humanos — do desejo,
cobica ou inveja; por impedir a pluralidade, criando confusdo entre vida publica e
vida privada, em que os assuntos publicos sao tratados sob o prisma de sentimentos

pessoais; ainda, ao inviabilizar que o proprio eu satisfaca suas necessidades, uma

318 ARENDT, Hannah. Op. cit,, p. 61.
319 Idem, p. 68.
320 ARENDT, Hannah. A Condi¢do Humana, p. 68.
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vez que a sociabilidade depende de uma certa distancia de observagao intima pelo

outro.3%?

A atividade incessante de “individualizacao” é a marca registrada da
sociedade moderna, segundo Baumann, sendo a corrosao € a lenta desintegracao da
cidadania uma de suas faces, verificando-se uma colonizacao do “publico” pelo
“privado”, com a reducdo do “interesse publico” a curiosidade sobre as vidas
privadas de figuras publicas, cingindo-se a vida publica a exposicdo publica de
questbes e sentimentos privados. Os individuos ndao buscam o palco publico para
solucionar causas comuns ou negociar os principios da vida em comum, mas o
procuram em razao de uma desesperada necessidade de “fazer parte da rede”, e,
nesse aspecto, o compartilhamento das intimidades aparece como método

preferido.3?*Assevera o autor:

Nao é mais verdade que o ‘publico’ tente colonizar o ‘privado’. O
que se da é o contrario: é o privado que coloniza o espaco publico [...] Para
o individuo, o espaco publico ndo é muito mais que uma tela gigante em
que as aflicdes privadas sdao projetadas sem cessar, sem deixarem de ser
privadas ou adquirirem novas qualidades coletivas no processo da
ampliacdo: o espaco publico é onde se faz a confissao dos segredos e
intimidades privadas. [...] E assim o espago publico esta cada vez mais vazio
de questdes publicas. Ele deixa de desempenhar sua antiga funcdo de lugar
de encontro e didlogo sobre problemas privados e questdes publicas.>**

Por sua vez, o totalitarismo estatal aliena o individuo, formando uma imensa
maquina de dominagdo, que destroi a esfera publica e elimina a esfera privada,
havendo um controle total, no qual tudo passa a ser publico, o poder é uma
estrutura burocratica, marcada pelo segredo e pelo secreto, e o individuo é
dissolvido dentro da coletividade, conduzido a desolacdao, a qual faz desaparecer a
intimidade - a pessoa esta sozinha, presa em um mundo de aparéncias, “[...] nao

325

tendo mais identidade, ndo consegue fazer-se companhia na solidao™<>, e, via de

321 MIRANDA, Roséangelo Rodrigues de. A Protecdo Constitucional da Vida Privada, p. 44.

322 SENNETT, Richard. O Declinio do Homem Publico. As Tiranias da Intimidade. Traduzido por
Lygia Aratjo Watanabe. S3ao Paulo: Companhia das Letras, 1998, p. 17-8.

323 BAUMANN, Zygmunt. Modernidade Liquida, p. 39-47.

324 Idem, p. 49-50.

325 | AFER, Celso. A Reconstrucdo dos Direitos Humanos: um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt, p. 239.
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conseqiiéncia, ndo tem tranqilidade para pensar, para questionar prejulgamentos e

tornar possivel uma “auténtica vita activa”.>*

J4, a acao niveladora da cultura de massas impde aos membros da
sociedade um conformismo nivelador, afetando o pluralismo das manifestacoes e das
posicdes pessoais, e 0 respeito a singularidade do individuo®*’, ao supor que os
homens nao agem uns em relagao aos outros, mas se comportam; sendo seres
sociais, passam a seguir, unanimemente, determinadas regras de condutas,

considerando-se anormais ou associais aqueles que delas se desviam.3?®

Por fim, a revolucao tecnoldgica qualifica-se como instrumento a servico dos
demais fatores, a possibilitar maior amplitude nas ingeréncias realizadas na vida
privada, sendo exemplos dessas inovacdes as teleobjetivas de grande poténcia; os
micro-gravadores; os meios de comunicagdo de massa, em especial, o

desenvolvimento da informatica®*°, possibilitando espantosa acumulacdo de dados.**

2.2.2 A criacao doutrinaria da privacidade nos EUA

O direito a privacidade — right to privacy — surgiu como criacao doutrinaria de
Samuel Warren e Louis Brandeis em 1890, ao escreverem artigo assim intitulado,

considerado o grande marco do estudo deste direito®.

O primeiro, senador,
insurgiu-se quanto a divulgacado de noticias reservadas acerca do casamento de sua
filha, e, juntamente com o entdo jurista Brandeis, que, posteriormente, tornou-se

juiz da Suprema Corte, a partir do estudo de precedentes, construiu um direito a

326 Tdem, p. 239; 245.

327 MIRANDA, Rosangelo Rodrigues de. A Protecdo Constitucional da Vida Privada, p. 49.

328 ARENDT, Hannah. A Condicdo Humana, p. 51-2.

329 para Témis Limberger, a informatica ndo é apenas uma inovacdo tecnoldgica, mas “um fator que
permite acelerar e impulsionar muitas descobertas”, fazendo toda a diferenca o fato de o computador
nao estar isolado, mas em rede, em conexao com outros equipamentos, de modo que a informacao
passa de um ambito limitado, sendo transmitida global e rapidamente, em uma combinacdo de tempo
e espaco, traduzindo, a par da vantagem de armazenar e transmitir o conhecimento de modo rapido,
o risco de violar os direitos. In: LIMBERGER, Témis. “As Informacdes Armazenadas pela Instituicao
Bancaria e o Direito a Intimidade do Cliente.” In: Revista Juridica da ESMP, ano 3, n° 1, p. 167-
200, jan.-jun. 2004, p. 168.

330 MIRANDA, Rosangelo Rodrigues de. A Protecdo Constitucional da Vida Privada, p. 49-50.
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privacidade, considerando casos de propriedade, quebra de confianga, violacao de
direitos autorais e difamacao, concluindo ser possivel a obtencao de protecao juridica

quando a interferéncia na vida privada se desse através da imprensa.>*

Warren e Brandeis consideraram que a imprensa estava ultrapassando as
fronteiras da propriedade e da decéncia, comercializando a fofoca, e reduzindo os
padrdes sociais de moralidade, em um mundo cada vez mais complexo, no qual o
homem se tornou presa facil a influéncia da publicidade, de modo que a soliddo e a
privacidade passaram a ter maior significado a vida individual, ao mesmo tempo em
que os avangos tecnoldgicos possibilitaram uma mais profunda invasdao a sua

privacidade, causando dor moral e desconforto.>*?

Posteriormente, em 1960, Dean William Prosser sistematizou os casos
julgados pelos tribunais norte-americanos quanto a protecdo da privacidade,
agrupando-os em quatro aspectos, quais sejam: /ntrusion; public disclosure of
private facts, false light ou false public eye; appropriation. Prosser ndao cogitou sobre
a defamation, difamagao, afirmacao mentirosa, que viola o0 bom nome da pessoa, a
qual somente foi relacionada pela Suprema Corte com a liberdade de palavra e de

imprensa em 1964.3%*

A intrusion é a intromissao fisica ou por meio tecnoldgico no espaco privado
de alguém, sem autorizacdo, de um modo extremamente ofensivo ao homem médio,
sendo exemplo tipico a acao dos paparazzi, que buscam fotos de personalidades em
situacao de privacidade. Pode-se citar, ainda, a veiculacao de gravacoes, fotos ou

filmagens de lugares privados, hospitais, restaurantes, havendo divergéncia nas

331 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Direito de Informacdo e Liberdade de
Expressao. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 262.

332 | IMBERGER, Témis. Op. cit,, p. 171-2.

333 BRANDEIS, Louis D.; WARREN, Samuel D. The Right to Privacy. Harvard Law Review. p. 1-2.
Disponivel em: <http://www.Lawrence.ed/fast/boardmaw/Privacy_brand_warr2.html>. Acesso em: 18
nov. 2005, p. 2-3. Para os autores, mesmo a fofoca aparentemente inofensiva diminui e perverte, ao
inverter a importancia relativa das coisas, pois preenche o espaco disponivel na imprensa aos
assuntos de real interesse para a comunidade, ocupando o interesse humano, capaz para outras
coisas; a trivialidade destroi a grandeza do pensamento e a delicadeza do sentimento, impedindo o
entusiasmo de florescer, e o impulso generoso de sobreviver (idem, p. 03).

33 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Direito de Informacdo e Liberdade de
Expressao, p. 263.
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decisdes dos tribunais americanos quanto ao acompanhamento, pela imprensa, de
diligéncia policial ou administrativa em residéncias, como no caso do cumprimento
das buscas judiciais ou mesmo em acidentes, como incéndios.>*® Ainda, sdo referidos
casos de escuta ilegal, realizacdo compulsdria de exames laboratoriais, e invasao
ilegal em dados bancarios. Mas ndo constituem intromissGes ofensivas: a producao
de ruidos que incomodam uma congregacao religiosa; as visitas do senhorio ao
inquilino, para reclamar os alugueres; as fotografias e digitais tiradas pela policia, ou
de pessoas que se encontram em lugares publicos, ndo havendo intimidade

possivel.>3®

Nos private-facts, ha uma informacao verdadeira transmitida ao publico, que
invade, indevidamente, a esfera da privacidade, sendo seus pressupostos o carater
de grave potencial ofensivo, do ponto de vista do homem médio, e a inexisténcia de
legitimo interesse publico, abrangendo também o interesse geral (newsworth), aqui
incluida a noticia que tenha por escopo divertir ou entreter, carecendo tal de
definicao objetiva, sendo decidido casuisticamente. Nesse aspecto, inclui-se também
o direito ao esquecimento, ou seja, a transmissao de fatos verdadeiros, que, devido
ao transcurso do tempo ou a mudanca na vida pessoal, deixaram de ser conhecidos,
como o do criminoso reabilitado, que passou a ser pessoa respeitada em sua

comunidade, ou da prostituta que, ha muito, abandonara o oficio.>*’

N3o apenas a imprensa pode cometer a infracao, tendo a primeira decisao
relevante acerca do tema sido tomada em face de acao de um particular, um
comerciante, que colocou em seu local de trabalho um anincio, informando que
determinado cliente devia-lhe dinheiro (Brents v. Morgan, 1927). O caso principal,
todavia, envolveu uma senhora, que havia sido prostituta durante a juventude, tendo
estado relacionada a um caso de assassinato, do qual fora absolvida, apds o que se
casou, levando uma vida diferente da anterior, rodeada de pessoas que

desconheciam seu passado, até que terceiro fez um filme, revelando toda a histdria.

3% Idem, p. 270-1.

3% GARDO, Antonio Fayos. Derecho a la Intimidad y Medios de Comunicacién. Madri: Centro de
Estudos Politicos e Constitucionais, 2000, p. 43.

337 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Direito de Informacdo e Liberdade de
Expressao, p. 272-6.



116

A Corte declarou que sua intimidade havia sido invadida, baseando-se em uma
norma que dizia que todos tém o direito de buscar e obter a felicidade (Melvin v.
Reid, 1931).>%®

Em sua conformacao atual, para a configuracao desta ofensa, devem
concorrer os seguintes elementos: a publicidade ha de abranger assuntos
estritamente privados, averiguados em consonancia aos costumes de uma sociedade
em um momento e local concretos (ficando excluidos aqueles realizados em publico,
os que ja foram franqueados ao publico em publicacdes anteriores ou por sua
constancia em registros publicos, autos judiciais, etc.); o objeto da publicacao ha de
ser ofensivo a uma pessoa com sensibilidade normal (ndo hipersensivel), em
especial, aqueles que exponham a vida privada das pessoas ao publico; o objeto da
publicacdo ndo deve ser de interesse publico, ou seja, o interesse em oculta-los deve
ser maior do que o do publico em conhecé-lo, conceito bastante amplo e que requer
uma ponderacao de interesses em cada caso (a titulo de exemplo de situacoes em
que ha interesse publico, citam-se casos de delitos, de pessoas notdrias ou de

relevancia econémica e social, afastado o interesse sensacionalista).?**

Por sua vez, a false light é tida como a menos relacionada a privacidade,
tendo por objeto a protecao do sentimento de injuria gerado pela falsa impressao em
razao da matéria veiculada, sendo seus requisitos a impressao equivocada de alguém

30 agregada da malicia (actual malice),

e a gravidade da ofensa ao homem médio
quando se cuidar de agente publico ou pessoa publica. Ela tem sido analisada com
tolerancia pelas cortes americanas, que vém admitindo ndo apenas erros pequenos e
involuntarios, mas algumas mentiras e ofensas, sob o pretexto do fortalecimento da

liberdade de imprensa.**

338 GARDO, Antonio Fayos. Op. cit., p. 49-50.

33 GARDO, Antonio Fayos. Derecho a la Intimidad y Medios de Comunicacién, p. 51-64; 72.

340 Gardd estrutura, em varios grupos, 0s casos em que se considera a ocorréncia de ofensa grave,
incluindo fatos relacionados a praticas delituosas; aqueles em que a falsa atribuicdo teve
conseqiiéncias graves e prejudiciais ao ofendido; casos em que a histéria publicada fora
completamente inventada, com escopo sensacionalista, a fim de aumentar as vendas as custas da
ridicularizagao da imagem de alguém. In: GARDO, Antonio Fayos. Op. cit., p. 80-1.

3#1 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Direito de Informacdo e Liberdade de
Expressao, p. 276-80.
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O falseamento da imagem de uma pessoa (ou tergiversacdo) ha de ser
diferenciado da difamagao, pois no primeiro, a pessoa tem sua privacidade invadida
por uma publicagdo ofensiva, visando a indenizacao trazer compensagao por
falsidades que ferem os sentimentos, ao passo que na segunda, protege-se um
interesse de uma pessoa em sua reputagao, compensando-se 0s danos nessa esfera.
Contudo, tendo-se em conta que na difamacgao, também os sentimentos do difamado
sao objeto da protecao, ainda que em um segundo momento, e que, em ambos, a
verdade pode ser usada como defesa, a principal diferenca entre ambos esta
fundada em dois fatores, sequndo Smolla***: na false light, ndo ha razdo para incluir
o aspecto difamatdrio, podendo estar relacionada, inclusive, a um aspecto positivo
de uma pessoa, desde que falso; na difamacdo, a pessoa € desmerecida perante
outros, e na false light, € simplesmente ofendida de modo grave. Sao exemplos da
uUltima todas as manifestagdes publicas atribuidas as pessoas, como opinides, artigos
ou livros, que ndo sao seus; o relato de fatos sobre elas, que ndo correspondem a
verdade; a vinculagao de sua imagem com outras que nao guardam relacao; por fim,

a distorcdo ou exagero dos feitos de alguém. 3*3

Por derradeiro, a appropriation € a utilizacao da imagem, identidade, voz,
nome e outros atributos pessoais de alguém em beneficio préprio, comercial, sem a
respectiva autorizagdo. Ela visa a protecao dos famosos e desconhecidos, em que
pese, na pratica judicial americana, verificar-se muito mais sua aplicacdo na primeira
hipotese, no denominado right of publicity (direito a publicidade), nao sendo

vislumbrado proveito comercial na exploracdo de imagem de pessoa desconhecida.**

Ainda que, de um ponto de vista tedrico, subsistam a apropriagdo como um
direito a intimidade, e o direito a publicidade como um direito a propriedade, na
pratica, o direito em tela tem natureza patrimonial, estando mais relacionado ao

segundo do que ao primeiro, uma vez que nao se cuida do direito de alguém a ser

deixado em paz, mas de assegurar que uma pessoa notoria possa obter os beneficios

32 SMOLLA, R. A. apud GARDO, Antonio Fayos. Derecho a la Intimidad y Medios de
Comunicacion, p. 77.

343 GARDO, Antonio Fayos. Op. cit,, p. 76-8.

3% CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Direito de Informacdo e Liberdade de
Expressao, p. 280-2.
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decorrentes da exploracao de sua imagem, de modo que nos estados americanos em
que coexistem a appropriation e o right of publicity, este é usado somente por
pessoas famosas, e aquele, por qualquer pessoa, ainda que possam ser utilizados

conjuntamente.>®

2.2.3 Direito a Vida Privada, a Intimidade, a Honra, ao Nome e a Imagem

Muito embora no uso comumente sejam confundidos, sendo corrente seu
uso doutrindrio e jurisprudencial como sindnimos, abstratamente, os conceitos de
vida privada e intimidade nao coincidem, tendo o primeiro dimensao mais ampla,
fundado na idéia de autonomia privada, demarcando a individualidade do homem
diante dos outros individuos, da sociedade e do Estado, ao passo que o segundo tem
um carater mais restritivo, caracterizando-se como “a esfera secreta da vida do
individuo na qual este tem o poder legal de evitar os demais™*, o dmbito que é
reservado para si, do que sao exemplos as conviccdes pessoais, 0s segredos

particulares, a vida amorosa, dentre outros.

O liame da duplicacao da esfera privada com o surgimento da moderna
sociedade burguesa é destacado por Miranda, apoiado em Habermas, dividindo
aquela em esfera intima e esfera privada propriamente dita, as quais podem ser
visualizadas como dois circulos concéntricos, um, de raio mais amplo, representando
o campo de relagdes de comércio privado que o burgués proprietario empreendia
dentro da sociedade produtiva, e um outro, de raio menor, a representar as relacdoes
do mesmo burgués na intimidade das relacOes familiares e introspectivas, que

desenham seu perfil humano, sua figura de Homem enquanto ser ético-moral.>*’

Do ponto de vista etimoldgico, intimidade provém do latim /intimus, a
significar “intimo, mais recondito”, “interior”, relacionando-se com as idéias de

“segredo” e “confianga”, donde derivam as nogdes de amigo e amizade intimos, ou

3% GARDO, Antonio Fayos. Op. cit, p. 97-9.

3% CARBONNIER, Jean. apud DOTTI, René Ariel. Protecdo da Vida Privada e Liberdade de
Informacao. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 69.

3% MIRANDA, Rosangelo Rodrigues de. A Protecdo Constitucional da Vida Privada, p. 43.
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seja, agregam conteldo intersubjetivo, relacional, ao passo que a vida privada deriva
de privatus, originando privacy, privée, privatezza, privato e, por fim, o privado, com
seus significados originais de particular, proprio, pessoal e individual, guardando

relagdo, ao contrario da primeira, a algo isolado, distante e solitario.>*

No uso vulgar, as expressoes “intimidade” e “vida privada” tém conteldo
proximo, quase equivalente, dominando nos paises de lingua espanhola, bem como
no Brasil, o entendimento de que operacionalmente, os conceitos nao revelam
desigualdade significativa, podendo ser usados para designar idéntico recorte

juridico.>*

Nesse sentido, manifesta-se a argentina Matilde M. Zavala de Gonzalez, ao
agrupar as duas denominagdes no mesmo conceito: o direito personalissimo que
protege a reserva espiritual da vida do homem, assegurando seu livre
desenvolvimento pessoal, e sua exteriorizagao através da linguagem e da conduta,
dos vinculos afetivos que mantém com seus proximos, bem como do lugar onde

vive.>°

Por esta razao, no decorrer deste trabalho, utilizar-se-ao as expressdes como
sinbnimas, ainda que nao se haja como olvidar de sua distincdo, seja do ponto de

vista histdrico, etimoldgico, e mesmo da interpretacao no direito comparado.

A honra, o nome e a imagem também integram o rol dos direitos a
privacidade, os quais demarcam a individualidade da pessoa humana em confronto

com as demais, consubstanciando meio de comunicacdo, marcados pelo principio da

3% SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito a Intimidade e a Vida Privada. Belo Horizonte: Del Rey,
1998, p. 268.

3% SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito a Intimidade e a Vida Privada, p. 269-73.

350 GONZALEZ, Matilde M. Zavala. El Derecho a La Intimidad. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1982,
p. 87-8.
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exclusividade, cujo propdsito é a integridade moral do ser humano enquanto

individuo e o respeito as caracteristicas pessoais de cada um.*!

Na definicdo de Cupis, a honra é “[...] a dignidade pessoal refletida na
consideracdo dos outros e no sentimento da prdpria pessoa”.>*> Nela, o bem
protegido é a auto-estima e o crédito, a fama, o renome, a reputacdo e estima
alheia, pressupondo o ato ilicito contra tal bem juridico a imputacdo de atos,
qualidades ou costumes pejorativos, onde se diferencia da intimidade, que pode ser
atacada sem que exista qualquer atribuicdo desta espécie, bastando que haja

interferéncia no &mbito reservado da pessoa.>>

A honra tem seu fundamento radicado no principio da dignidade da pessoa
humana, inerente a qualquer pessoa, independentemente de suas particularidades
pessoais (sexo, raca, religido, etc.); seu conteldo abrange tanto o aspecto objetivo
(a dignidade da pessoa humana na consideracao alheia), como o subjetivo (a
dignidade da pessoa humana em sua propria consideracdo); tal direito nao é
ilimitado ou absoluto, sujeitando-se, em diversas legislacdes, a excecao da verdade,
sendo, no caso brasileiro, admitida nas imputacdes de callnia, salvo nos casos do
artigo 138, § 3°, do Cddigo Penal®*; na difamacdo, apenas na hipdtese de ofensa
relacionada ao desempenho de funcOes publicas; por
f0O000O00000OOcolhida quando se cuidar de injdria. >

Por sua vez, o direito a identidade satisfaz a necessidade de afirmagao
individual, da distincao das outras pessoas nas relacoes sociais, evitando a confusao,

sendo o nome um dos meios através dos quais pode ser realizado o referido direito,

31 MARTINS, Luciana Mabilia. “O Direito Civil a Privacidade e a Intimidade”. In: MARTINS-COSTA,
Judith (org.). A Reconstrucao do Direito Privado. S3ao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 345-
7.

352 CUPIS, Adriano de. Os Direitos da Personalidade. Campinas: Romana, 2004, p. 122.

353 GONZALEZ, Matilde M. Zavala. El Derecho a La Intimidad, p. 91-2.

35 “Artigo 138. [...] § 3° Admite-se a prova da verdade, salvo: I - se, constituindo o fato imputado
crime de agdo privada, o ofendido ndo foi condenado por sentenca irrecorrivel; II - se o fato é
imputado a qualquer das pessoas indicadas no nimero I do art. 141; III - se do crime imputado,
embora de acao publica, o ofendido foi absolvido por sentenca irrecorrivel.”

3% FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdao de Direitos. A Honra, a Intimidade, a Vida Privada e a
Imagem Versus a Liberdade de Expressao e Informagdo, p. 134-5.
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conceituado como o “[...] sinal verbal que identifica, imediatamente, e com clareza, a

pessoa a quem se refere”.3°

Ainda que o direito a identidade pessoal se configure, primordialmente, como
direito ao nome, a funcdo de identificacdo ndo € apenas por ele exercida, mas
também pela imagem, que serve para a individualizagdo das pessoas e para

distingui-las umas das outras.>’

Do ponto de vista juridico, a idéia de imagem esta relacionada a reprodugao
dos tracos fisicos da figura humana, de qualquer parte do corpo, seja na pintura,
escultura, desenho, fotografia, caricatura ou decoracao, em forma de manequins ou
mascaras, como na radiodifusao, nos gestos e expressdes dinamicas da
personalidade, compreendendo o direito a imagem a faculdade que toda pessoa tem
para dispor da sua aparéncia, autorizando ou ndo sua captacao e difusao (imagem
retrato).>*®

Ela consiste em importante manifestacao do direito ao resguardo para Cupis,
derivando a necessidade de sua protecdo de uma exigéncia individualista, pela qual
cabe, a cada um, a decisdo em consentir ou ndo na reproducao das préprias feicoes:
“[...] o sentido cuidadoso da prépria individualidade cria uma exigéncia de prudéncia,

de reserva”.>*

Apds a Constituicdo Federal de 1988, em especial, a imagem passa a ser
concebida também como atributo, deixando de ser mera exteriorizagdo da figura
para ser o retrato moral, o carater do individuo, da empresa, do produto, ou seja, o

conjunto de caracteristicos apresentados socialmente por determinado individuo.>*°

Distingue-se do direito a intimidade, pois ha situacoes em que se dispde da

imagem, sem que sejam atingidas as esferas secreta ou intima ou da vida privada

3% CUPIS, Adriano de. Os Direitos da Personalidade, p. 179.

357 Idem, p. 180.

38 GUERRA, Sidnei César Silva. A Liberdade de Imprensa e o Direito a Imagem. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 63-9.

3% CUPIS, Adriano de. Os Direitos da Personalidade, p. 140.

30 GUERRA, Sidnei César Silva. Op. cit,, p. 63-4.
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em sentido estrito, como na publicacdo de determinada fotografia, ja autorizada para
determinada finalidade, e utilizada para outra, pois ndao se esta a violar a intimidade,

ja desvendada na primeira ocasido, mas a se ferir o direito a imagem.>®*

Igualmente, diferencia-se do direito a honra, no qual muitos
sustentadl OO OOO0O0O0O0O0O0O0O0O0O0OO0O0O0O0OOO0OOOOO, a tese
contraria foi albergada por nosso ordenamento, uma vez que proibidas as exposicoes
ou publicagdes abusivas, ainda que nao ofendam o decoro ou a reputagdo, o que
ocorre, quando, por exemplo, publica-se a fotografia de uma pessoa para fins
comerciais sem 0 seu consentimento, ainda que seja motivo de lisonja, ou, ainda, a

publicacdo de uma fotografia de terceiro como se fora prépria.>®?

2.2.4 Restrigcoes ao Direito Fundamental a Vida Privada

Costumam ser referidas duas espécies de limitagdes ao direito a vida
privada: a) relativas a prépria natureza do direito da personalidade, em que se
entende nao poder o titular do direito dele se privar totalmente, em razao de ser
inalienavel, irrenunciavel, intransmissivel, imprescritivel e inexpropriavel; b) visando
a atender os /interesses da coletividade, o titular do direito a vida privada havera de

suportar as limitacdes que decorram do interesse publico.>®?
As seguintes hipoteses sdo comumente listadas:

a) pessoas publicas, célebres ou notorias. tais pessoas tém sua vida
privada restringida, recuando os respectivos limites para fronteiras
minimas, em que os chamados “homens publicos” apresentam o campo
da privacidade mais restrito de todos, “[...] cujas vidas podem ser uma

referéncia, ou uma adverténcia, para toda a sociedade”, de modo que,

361 Idem, p. 62.

32 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos. A Honra, a Intimidade, a Vida Privada e a
Imagem Versus a Liberdade de Expressao e Informagao, p. 150-2.

363 CALDAS, Frederico. Vida Privada, Liberdade de Imprensa e Dano Moral. S50 Paulo: Saraiva,
1997, p. 99-100.
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quando alguém busca ocupar tais fungdes, abdica do direito de manter

as reservas conferidas aos cidaddos comuns.>®*

De igual modo, presume-se o consentimento das pessoas célebres na
propagacdao de sua imagem como conseqiéncia natural da notoriedade de que
desfrutam, a qual pode derivar, inclusive, de circunstancias alheias a vontade da
pessoa, como quando vitimadas por desgragas, crimes ou destinos anormais,
transformando-se em figuras publicas, que despertam o interesse geral no
conhecimento de sua imagem, nao podendo se opor a difus3ao, com a finalidade de

satisfazer as exigéncias da informacdo publica, mas a estas limitadas.>®°

b) acontecimentos de interesse puiblico ou realizados em publico™®: ndo
se exige o consentimento do sujeito para divulgacao da imagem,
prevalecendo o interesse publico na informacao e entretenimento, mas
a focalizacdo deve ser acessoria, sendo exemplos os tumultos
populares, cerimOnias solenes, desastres em geral, cortejos funebres de
celebridades, desfiles, shows, comicios, eventos esportivos, etc.>®’;
porém, é preciso distinguir o interesse publico da mera curiosidade e de
prazer de sensacdo do publico, caso em que haverd violacdo dos

interesses protegidos da pessoa retratada®.

C) interesse cientifico, diddtico ou cultural, em que, por exemplo,
quando do aparecimento de nova doenca, o interesse cientifico pode

suscitar a divulgacao de fatos da vida do paciente, de comportamentos

ou habitos seus, relacionados com a moléstia, uma vez que prevalece o

364 Idem, p. 104-5.

35 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos. A Honra, a Intimidade, a Vida Privada e a
Imagem Versus a Liberdade de Expressao e Informagao, p. 153.

3% Nesse aspecto, o Padre Bruno Jorge Hammes esclarece que lugares publicos devem ser tidos por
lugares acessiveis ao publico em geral, ndo reservados a certos circulos de pessoas, em que pese
possa haver a cobranga de ingressos. Nesses espacos, os discursos podem ser reproduzidos, dado o
seu carater informativo, e as obras protegidas (pinturas, esculturas) que estejam nos locais em que
ocorrem tais eventos podem ser reproduzidas visual ou auditivamente, desde que a informagao se
restrinja ao acontecimento, sendo acidental sua transmissdo. In: HAMMES, Bruno Jorge. O Direito de
Propriedade Intelectual. 3. ed. S3o Leopoldo: UNISINOS, 2002, p. 97-8.

367 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit,, p. 154.

3% HAMMES, Bruno Jorge. Op. cit., p. 266.
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interesse coletivo no combate da epidemia®®®; nos casos de cirurgias
realizadas em pacientes para divulgar novas técnicas ou avancos da
medicina, hipotese em que, todavia, deve-se evitar a identificacao do
paciente, ocultando-lhe o rosto, ou, no minimo, os olhos, sob pena de
ilicitude, se nao houver consentimento daquele (artigo 90 da Lei n°
5.988/73)*”%; j4, o interesse cultural pelos costumes, estilos de vida ou
formas particulares de agir de determinados seguimentos ou grupos
sociais pode levar a retratar pessoas, suas vidas em familia, formas de

relacionamento, etc.*’*;

d) interesse da ordem publica. consiste na divulgacao da imagem para
atender interesses da justica e da seguranca publica, necessidades
judiciais e policiais, em que nao esta incluida, por exemplo, a filmagem
de pessoas suspeitas ou detidas por pratica de infracdes penais, sem o

seu consentimento’’?

, podendo, inclusive, caracterizar o abuso de
autoridade, se houver concurso de autoridade publica na pratica em
questao (artigo 4°, “b”, da Lei 4.898/65), salientando-se, ademais, que
o artigo 26 da Lei 6.368/76 reza o sigilo das pegas de informacao,
registros, autos de prisdo em flagrante e inquéritos policiais, para

apuracado dos crimes regrados pela Lei de Téxicos®”®, e que o artigo 143

389 CALDAS, Frederico. Vida Privada, Liberdade de Imprensa e Dano Moral, p. 101.

370 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit,, p. 154.

371 CALDAS, Frederico. Vida Privada, Liberdade de Imprensa e Dano Moral, p. 101-2.

372 Nesse aspecto, a orientacdo doutrindria encontra-se um tanto divorciada da jurisprudéncia,
verificando-se um entendimento jurisprudencial bastante permissivo, no que tange a divulgacao de
fatos criminais, realgando-se o interesse da informacgdo. Veja-se a seguinte ementa, referente a agao
indenizatdria, proposta por suspeito de crime, cuja imagem foi veiculada pela RBS TV Pelotas sem a
sua autorizagdo, sobrevindo sentenga de improcedéncia, confirmada em grau recursal: “"APELACAO
CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. PRETENSf\(,) DE DANO MORAL EM AFACE DE
VEICULACAO DE IMAGEM DO AUTOR POR PRATICA DE CRIME. INEXISTENCIA DE
EXCESSO OU SENSACIONALISMO. N3o ha dever de indenizar quando reportagem jornalistica se
limita a retratar a ocorréncia de pratica de suposto delito, ndo transpassando o teor narrativo. Em que
pese nao ser absoluta a liberdade de expressao, no caso em tela preponderou o interesse coletivo a
informagdo, estando a requerida sob o amparo de exercicio regular do direito, que ndo enseja a
reparagdo por danos morais. APELACAO IMPROVIDA.” (Ap. Civel 70011615408, TIRS, 92. C.Civel, Rel.
Desa. Iris Helena Medeiros Nogueira, j. em 25/05/2005). TIJRS - Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul. Disponivel em <http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/ementa.php>. Acesso em:
21 set. 2005.

373 Observe-se que tal restricdo é atinente a Lei de Téxicos, pois, de regra, as informagdes constantes
de processos judiciais, boletins de ocorréncia, e mesmo discursos nas casas legislativas ou
assembléias s3ao publicas, podendo ser divulgadas livremente, exceto se o decurso do tempo e a
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do Estatuto da Crianca e do Adolescente veda a divulgacao de atos
judiciais, policiais e administrativos que digam respeito a crianca ou a
adolescente a quem se atribua ato infracional, sendo que qualquer
noticia a respeito ndo podera identificar o autor, ficando proibida a
fotografia ou qualquer referéncia ao nome, apelido, filiacdo,

parentesco, residéncia.>”*

2.3 DO DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE EXPRESSAO E
COMUNICACAO

A liberdade de manifestacao do pensamento, da qual se deduz a liberdade
de expressao e informacao, consagrada constitucionalmente, que nao admite
qualquer forma de censura prévia, constitui uma das caracteristicas das sociedades
democraticas contemporaneas, estando ambas sempre unidas, pois de pouco valor
seria a primeira (liberdade de pensar), desacompanhada da segunda (liberdade de

expressar-se, difundir-se).>” Tal é a licdo de Pontes de Miranda:

Liberdade de pensar significa mais do que pensar s6 para si,
ocultando o pensamento. Tal liberdade de pensar sem dizer de nada valeria
na ordem social. Tiveram-na os escravos; tém-nas os que vivem sob as
formas autocraticas, sob o despotismo [...] A diferenca entre a liberdade de
pensamento e liberdade de emissdo do pensamento esta apenas em que,
naquela, se assegura o direito de se pensar como se quer. Nessa, além do
direito, o de se emitir em publico o pensamento. Mas que vale aquela sem
essa? Vale o sofrimento de Copérnico esperando a morte, ou 0 acaso, para
publicar sua descoberta. Vale o sofrimento de todos os perseguidos, em
todos os tempos, por trazerem verdades que ndo servem as minorias
dominantes, essas minorias que precisam considerar coisas, ontos, as
abstracdes, para que a maioria ndo lhes veja a falsidade [...]. 3"

ampla cobertura jornalistica pretérita houver esgotado a exigéncia de informagdo ao publico, ou,
ainda, nos casos protegidos pelo segredo de justica, como os relativos a matéria de familia. In:
SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito a Intimidade e a Vida Privada, p. 391-2.

374 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos. A Honra, a Intimidade, a Vida Privada e a
Imagem Versus a Liberdade de Expressao e Informacdo, p. 154-7.

375 Idem, p. 159-60.

376 MIRANDA, Pontes Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicio de 1967. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1968. t. V, p. 151-2.
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2.3.1 Escorgo Historico

A liberdade de expressao e comunicagao teve suas origens na cultura grega,
sendo um dos direitos mais apreciados pelos atenienses a faculdade concedida a
todos de se manifestarem, publicamente, nas reunides, traco marcante da
democracia na Grécia antiga; todavia, o reconhecimento de tais direitos como
fundamentais é recente, tendo sido proclamados como direitos subjetivos de modo
estratégico no momento em que o Estado Liberal se consolidava, através das

revolugdes americana e francesa.>”’

A Inglaterra foi precursora na luta a favor da liberdade de expressao do
pensamento e da opiniao, destacando-se o momento em que o Parlamento decidiu

nado reiterar o Licensing Act, em 1695, que dava lastro a censura prévia.>’®

Todavia, meio século antes, em 1644, John Milton escrevia seu
“Aeropagitica: Discurso pela Liberdade de Imprensa ao Parlamento da Inglaterra”,
marcado por uma batalha parlamentar entre presbiterianos e puritanos, cujo objetivo
principal era a defesa da total liberdade de imprensa, vindo a influenciar a revogacao
da “Ordinance”, e servir de fundamento a defensores da liberdade, como Jeremy

Taylor, John Locke, Mirabeu e John Stuart Mill.>”

Nos Es[O[s Unidos, o Bill of Rights de 1776, do Estado da Virginia, em
seu artigo 12, rezou que “a imprensa livre € um dos grandes baluartes da liberdade e

nao pode nunca ser restringida, sendo por governos despdticos”, tornando-se, logo

377 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos. A Honra, a Intimidade, a Vida Privada e a
Imagem Versus a Liberdade de Expressdo e Informacao, p. 57-9.

378 Idem, p. 160.

379 FORTUNA, Felipe. “John Milton e a Liberdade de Imprensa.” In: MILTON, John. Aeropagitica:
discurso pela liberdade de imprensa ao parlamento da Inglaterra. Rio de Janeiro: Topbooks, 1999, p.
13-27, 214 p. Segundo Fortuna, os argumentos da obra estdo estruturados em quatro partes: a
demonstragao histdrica de que a censura € um produto da Inquisigdo catdlica, associada a tirania e ao
reacionarismo, contraria ao pensamento da Inglaterra protestante; a assertiva de que o bem e o mal
estdo ligados, sendo impossivel coibir apenas um deles, sem atingir o outro — defende-se a liberdade
de imprensa, sob o fundamento de que o conhecimento e a verdade surgem do que ha de bom e mau
nos livros; condena-se a censura prévia, em nome da razao e da liberdade, que fundam a virtude, ja
gue os maus livros sdo combatidos na medida em que suas idéias sdo expostas, ndao quando
ignoradas; a demonstracao de que é impossivel produzir a virtude com a coercdo externa, sendo a
corrupgao moral combatida com o poder da escolha racional, impedindo a censura o exercicio da
faculdade do juizo e da escolha (Idem, p. 17-9).
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apos, um dos pilares da cidadania democratica norte-americana, ao ser reconhecida
na primeira emenda a Constituicdo Americana de 1787, em que restou vedado ao

Congresso cercear a liberdade da palavra e de imprensa.>®°

Na Franca, a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789,
tratou do tema em seus artigos 10 e 11, estabelecendo o primeiro que “ninguém
deve ser inquietado por suas opinides, mesmo religiosas [...]”, com a ressalva de que
a manifestacdo ndo deva perturbar a ordem publica, prevista na lei, enquanto o
segundo explicita que “a livre comunicacdo dos pensamentos e opinides € um dos
direitos mais preciosos do homem [...]", sendo permitido a todo cidadao falar,
escrever e imprimir livremente, muito embora haja de responder por eventual abuso
dessa liberdade, nos casos determinados pela lei, enquanto que na Constituicao
Francesa de 1793, o artigo 11 destacou “o direito de manifestar seu pensamento e

suas opinides, pela imprensa ou por qualquer outra via [...]".%%

No século XX, a Declaracao Universal dos Direitos do Homem, proclamada
pela ONU em 10/12/1948, foi a primeira a dispor acerca do direito a informacao, que
ultrapassa a idéia de liberdade de imprensa, e mesmo a de liberdade de
informagdo/comunicacao, ao agregar o “direito a informagdo”, que completa o
“poder de fazer” com o “poder de exigir”, ou seja, “impde ao Estado uma acao

positiva”.38?

Com efeito, dispde o artigo 19 da referida declaragao:

Todo homem tem direito a liberdade de opinido e expressdo. Este
direito inclui a liberdade de, sem interferéncias, ter opinides e de procurar,

380 0 artigo primeiro do texto legal tinha o seguinte teor: “o Congresso ndo editara lei instituindo uma
religido, ou proibindo o seu exercicio; nem restringira a liberdade de palavra ou de imprensa; ou o
direito de o povo reunir-se pacificamente, ou o de peticdo ao governo para a correcao de injusticas”.
In: COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagdo Histdrica dos Direitos Humanos. S3o Paulo:
Saraiva, 1999, p. 100-2 e 108.

381 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacio Histérica dos Direitos Humanos, p. 140-2.

382 RIVERO, Jean apud FERREIRA, Aluizio. Direito a Informacao. Direito & Comunicacdo. Sdo Paulo:
Celso Bastos: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1997, p. 138.
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receber e transmitir informacbes e idéias por quaisquer meios e
independentemente de fronteiras.>*

A partir da Declaracao Universal, seguiram-se outros textos fundamentais de
Estados democraticos e organismos internacionais, consagrando liberdades e direitos
relacionados ao direito a informacdo, destacando-se a Convencdao Européia de
Salvaguarda dos Direitos do Homem, de 04/11/1950, cujo artigo 10° exaltou o
direito a liberdade de expressdao, compreendendo “[...] a liberdade de opinido e a
liberdade de receber ou comunicar informagdes ou idéias [...]”, afastada a
interferéncia de autoridades publicas ou mesmo a consideracdo de fronteiras,
resguardando-se, todavia, o direito de os Estados submeterem as empresas de

radiodifus3o, cinema e televisdo a regime de autorizacdo prévia.>®*

Por sua vez, a Convencao Americana Sobre Direitos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica), de novembro de 1969, enfatizou o direito a liberdade de
pensamento e de expressao, reprisando, em parte, o ja ditado pela Declaracdao
Universal dos Direitos do Homem, de 1948, dando realce a proibicdo da censura
prévia (excecdo aos espetaculos publicos, com o fim especifico de lhes regular o
acesso, para proteger a moral da infancia e da adolescéncia), e seu contraponto — a
responsabilidade ulterior, regulada por lei, e com escopo de assegurar o respeito aos
direitos ou a reputacdo dos demais; a protecdo da seguranca nacional, da ordem
publica, da saude ou da moral publicas — e, ainda, a vedacao da restricao do direito
de expressao por meios indiretos (abuso de controles oficiais ou particulares de
papel de imprensa, de freqliéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos
usados na difusdo da informagao) ou quaisquer outros meios, que visassem a

obstaculizar a comunicaggo e a circulagdo das idéias e opinides.*®

383 COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit.,, p. 219.

3% A segunda parte do dispositivo, por sua vez, dita que o exercicio de tais liberdades, por implicar
deveres e responsabilidades, pode sujeitar-se a formalidades, condicOes, restricoes ou sancoes legais,
com escopo de garantir a “[...] seguranca nacional, a defesa da ordem e a prevencao do delito, a
protecdo da salde ou da moral, a protegdo da fama ou dos direitos do outro, para impedir a
divulgacao de informacgdes confidenciais ou para garantir a autoridade e a imparcialidade do poder
judicial”. In: FERREIRA, Aluizio. Direito a Informacao. Direito a Comunicagao, p. 139-40.

385 FARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressdao e Comunicagdo. Teoria e Protecdo Constitucional,
p. 61. Com disposi¢cao semelhante, o mesmo autor refere o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
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Depois da aprovacao da Declaracao Universal, a UNESCO passou a
concentrar as atividades da ONU no campo das comunicagdes, tendo a preocupacao
inicial, no sentido de meramente propiciar sistemas de comunicacao para alcangar o
desenvolvimento, evoluido para o conteldo de tais sistemas e do direito de seu uso
pelo povo, uma vez que o conceito de liberdade individual de expressao, aplicado
aos meios de comunicagao, estava conduzindo a concentragao dos referidos meios, a
unidirecionalidade e a dominagdo cultural, de modo que foi substituido por um novo
conceito, o do “fluxo de informacao livre e equilibrado”, correspondendo ao “direito a

comunicagio”. %

A partir da incorporagao, pela UNESCO, destes novos conceitos, em 1976, foi
estabelecida a Comissao Internacional de Estudo de Problemas da Comunicacao,
conhecida como Comissdo MacBride, por referéncia ao seu presidente, Sean
MacBride, cujo relatério final foi apresentado em 1980, no qual o direito de
comunicar é concebido como um complexo de direitos, englobando os direitos de
associacao, direitos de informacao, direitos relativos ao desenvolvimento do
individuo, conduzindo a democratizacdo da comunicacao nos ambitos individual e
internacional, e ao atendimento das necessidades de comunicacao da humanidade,
preconizando tal documento, de forma inovadora, “[...] a democratizacao dos
sistemas, meios e processos de comunicagao social [...]”, e evidenciando “[...] a
necessidade da positivacao juridica e da garantia do direito a meios para a difusdo
de informagdes e idéias [...]".>%

Nesse contexto, é que a Constituicdo Federal Brasileira regula a liberdade de
expressao e de informagao, rezando o artigo 5°, IV, ser livre a manifestacao do
pensamento, e vedado o anonimato; o artigo 5°, IX, ser livre a expressao da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de
censura ou licenca; o artigo 5°, XIV, por sua vez, assegura a todos o acesso a

informagdo, resguardando, entretanto, o sigilo da fonte, quando necessario ao

Politicos, adotado e aberto a ratificacao e adesao pela assembléia geral da ONU em dezembro de
1966 (Idem, p. 60-1).

3% FERREIRA, Aluizio. Direito a Informac&o. Direito a Comunicacdo, p. 142-5.

%7 1dem, p. 146-7.



130

exercicio profissional; ja, o artigo 220, “caput”, protege a manifestacao do
pensamento, a criagao, a expressao e a informagao, de sofrerem qualquer restricao,
enquanto seu § 1° veda disposicdo legal que possa constituir embarago a plena
liberdade de informacgdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social,
observado o disposto no artigo 5°, IV, V, X, XIII e XIV, e o § 2° proibe toda e

qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.

2.3.2 Liberdade de Expressdo, Liberdade ou Direito®®® de Imprensa, de
Informacgao e de Comunicacao (Social)

Como mencionado no tdpico anterior, a Constituicdo Federal de 1988
consagrou a liberdade de expressao em diversas disposicoes normativas, tendo
amplo objeto, abrangendo a liberdade genérica de expressao do pensamento (artigo
5°, 1V), tanto em seu aspecto positivo, como negativo (direito de nao exprimir o
préprio pensamento); a liberdade de expressdao de consciéncia e crenga religiosa
(artigo 5°, VI); a liberdade de expressao artistica e cientifica (artigo 5°, IX); do
mesmo modo, merece farta protecao constitucional a liberdade de comunicacao,
genericamente prevista também no artigo 5°, IX, da Magna Carta, configurando os
direitos fundamentais de informar, informar-se ou de ter acesso a informacdo e de

ser informado elementos essenciais da sociabilidade humana.>®®

Inicialmente, registra-se haver certa divergéncia doutrindria quanto a

terminologia empregada no trato dos direitos fundamentais em exame.

38 Castanho de Carvalho prefere a utilizagdo do termo “direjto de informagdo”, sustentando pretender
sistematizar um complexo de direitos, liberdades, garantias e limites inerentes a informagao,
diferentemente da “/iberdade de expressao”, que, por seu carater facultativo na emissdo de opinides,
idéias e pensamentos, ndo tem o cunho rigido e sistémico do direito de informagdo. In: CARVALHO,
Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Liberdade de Informacdo e o Direito Difuso a
Informacgdo Verdadeira, p. 28-9. J4, Canotilho classifica ambas como “liberdades”, porque “[...]
caracterizadas como posicdes fundamentais subjetivas de natureza defensiva”, identificando-se com
direitos a agOes negativas, cujo traco especifico € o da "[...] alternativa de comportamentos, ou seja,
a possibilidade de escolha de um comportamento”. In: Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo, p. 1243-44.

389 FARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressdao e Comunicagdo. Teoria e Protecdo Constitucional,
p. 152-63.
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Assim, os termos “liberdade de expressao”, englobando os conceitos
liberdade de manifestacao do pensamento, liberdade de manifestacao da opiniao,
liberdade de manifestagdo da consciéncia, e ‘“liberdade de comunicacdo”,
abrangendo a liberdade de imprensa e de informacao, sao adotados por Farias, que
acolhe a denominacdo de “direito da comunicacao” a disciplina juridica respectiva. O
autor critica a expressao “liberdade de /informacao’, de uso corrente, em documentos
internacionais, entendendo inapropriado para denominar 0 processo da
comunicacdo, uma vez que a informagao € o objeto (fatos, noticias ou informacoes)

do processo de “comunicacdo”, termo de sua preferéncia. **°

Ampara-se em Ferreira, que, por seu turno, explica que o direito a
comunicacdo compreende as faculdades de colher, receber e comunicar, ja que a
comunicagao pressupode e implica compartilhamento de informacdes, razao pela qual
dita terminologia € a mais adequada para que se consagre em um Unico instituto
juridico o direito as trés prestacdes e correspondentes faculdades, em funcao das

quais o titular tem n3o apenas o poder de agir, como também o poder de exigir.>!

Como ja assentado no inicio deste topico, Castanho de Carvalho emprega a
denominacdo “direito de informacdo”, asseverando ter a “informagdo jornalistica”
substituido a antiga e consagrada expressao “liberdade de imprensa”, que, a vista do
complexo de relagdes juridicas em que se transformou na sociedade moderna, com o
exercicio da informagdo dos fatos por diversos meios (televisao, radio, Internet), cuja
permanéncia ndo mais se justifica, embora se explique por ter a imprensa travado
lutas contra pessoas e sistemas, inimigos poderosos, tornando-se indispensavel a
sociedade, consistindo o uso atual do termo “[...] uma concessao romantica a

batalha politica e juridica que ela enfrentou para por cobro ao arbitrio politico
[...]II.392

3% FARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressdo e Comunicagdo. Teoria e Protecdo Constitucional,
p. 53; 94-5.

391 FERREIRA, Aluizio. Direito a Informac&o. Direito a8 Comunicacdo, p. 71; 168.

392 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Direito de Informacdo e Liberdade de
Expressao, p. 81-2. Em trabalho mais recente, o0 mesmo autor ressalta que “imprensa hoje significa
informacao, jornalismo, independentemente do processo gerador, seja a prensa ou seja a radiodifusao
de sons”, restando incluida a atividade jornalistica dos jornais, revistas, periddicos, televisdo, radio e
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A denominagdo “liberdade de comunicacdao social” é preferida por Farias,
como representativa de uma garantia institucional conferida aos meios de
comunicacao de massa para fazerem circular pensamentos, idéias, opinides, fatos,
informagdes e noticias de transcendéncia publica por toda a coletividade, ja que a
“liberdade de imprensa”, que remonta a origem da comunicacdo social, nao é
semanticamente adequada para representar 0s novos meios de comunicagao de
massa, tampouco as diversas facetas da liberdade de expressao e comunicacao,
enquanto a “liberdade de informacdo jornalistica” gera ambigiidade, ao generalizar

seu uso para informacdes que ndo as provenientes de jornais. >

Desde a origem, os conceitos de expressao e de informacao sao
confundidos, tomados um pelo outro. Todavia, ainda que de modo ndo tdo nitido, é
possivel tracar uma diferenciacdo entre eles, havendo certo consenso na doutrina
acerca da veracidade e da imparcialidade da informacao como ponto distintivo entre

os institutos.3**

Assim, o direito ou liberdade a informacdao (ou comunicagdo) traduz a
divulgacao de fatos, dados, qualidades, apurados objetivamente, ao passo que a
liberdade de expressao versa acerca da livre expressao do pensamento pelos mais
diversos meios, mediante a criacdo artistica e a literaria, incluindo o cinema, o teatro,
a televisdo, a ficcdo literaria, as artes plasticas, a musica, inclusive as opinioes

publicadas nos veiculos de comunicacdo social.>*

Deste modo, o objeto da liberdade de expressao alberga elementos

subjetivos, cuja conseqiiéncia pratica é a auséncia de possibilidade de submissdo ao

Internet. In: Idem. Liberdade de Informacao e o Direito Difuso a Informacgdo Verdadeira. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p. 36. No mesmo sentido, manifesta-se Caldas, para quem a palavra
imprensa ha de ser tomada em sua acepcao ampla, significativa de todos os meios de divulgacdo de
informacao ao publico, em especial, os veiculos de difusdo, como o radio e a televisdo. In: CALDAS,
Frederico. Vida Privada, Liberdade de Imprensa e Dano Moral, p. 64.

393 FARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressdao e Comunicagdo. Teoria e Protecdo Constitucional,
p. 102-3.

3% CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Direito de Informacdo e Liberdade de
Expressao, p. 20-4.

3% Idem, p. 25.
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3% j& que crengas e idéias s3o objeto

requisito interno da comprovagao da verdade
de discussao e de criticas, enquanto o ambito da liberdade ou direito da
comunicacdo vincula-se a elementos objetivos, sendo oportuna a aplicagdo da

comprovacdo da verdade ao pressuposto de fato dessa liberdade.>”’

A adverténcia para que ndo sejam confundidas as duas esséncias é de

Carvalho:

Elas quase sempre coexistem em um mesmo veiculo, com maior
ou menor interacdo, mas devem ser examinadas sob pontos de vista
diametralmente opostos: uma é imparcial, outra é parcial; uma tem a fungdo
social de contribuir para a elaboracdo do pensamento, a outra tem a fungao
social de difundir um pensamento ou um sentimento ja elaborado.>*®

Ainda que seja relevante a distingao, convém ndo olvidar de sua relatividade,
tendo-se em conta o questionamento de Arendt acerca da existéncia de algum fato
que prescinda da opinido e da interpretacao, a vista da demonstracao, por geracoes
de historiadores, da impossibilidade de constatar fatos sem a correspondente
interpretacao, uma vez que selecionados de uma gama de acontecimentos - em que
os principios de escolha ndo sao dados faticos - e, a partir dai, organizados em uma
histdria, que sera contada em determinada perspectiva. Todavia, é da propria autora
a observacao de que tais dificuldades, além de ndo comprovarem a inexisténcia da

matéria factual,

3% Aqui, convém ressalvar que se esta a falar sobre verdade de fato, no sentido arendtiano, ou seja,
aquela “[...] relativa a varias pessoas: ela diz respeito a acontecimentos e circunstancias nos quais
muitos estiveram implicados; é estabelecida por testemunhos; existe apenas na medida em que se
fala dela, mesmo que se passe em privado”, cujo oposto € a falsidade deliberada, a vulgar mentira,
diferentemente da verdade da razdo, género comum as verdades matematicas, cientificas e
filosoficas, cujo contrario € o erro ou ignorancia, quando se cuide das ciéncias, € a ilusdo e a opiniao,
no caso da filosofia. In: ARENDT, Hannah. Verdade e Politica. Tradugao de “Truth and Politics”,
traduzido por Manuel Alberto. Lisboa: Reldgio d’Agua Editores Ltda., 1995, p. 14-6 e 24.

37 FARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressdo e Comunicacdo. Teoria e Protecdo Constitucional,
p. 80-3.

3% CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Direito de Informacdo e Liberdade de
Expressao, p. 26.
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[...] ndo podem servir de justificacdo para o esbatimento das linhas de
demarcacao entre o fato, a opinidao e a interpretacdo, nem de desculpa ao
historiador para manipular os fatos a seu bel-prazer.>®

A aplicacdao do critério interno da verdade a liberdade de comunicacado
refere-se a verdade subjetiva e nao objetiva, enfatiza Farias, esperando-se do sujeito
emissor da noticia o diligente contacto com as fontes das informac0es, seu exame e
sua confrontacdo, e o uso de todos os meios que lhe estejam disponiveis na
certificagdo da idoneidade do fato antes da veiculacdao, resumindo-se, em suma, no
dever de cautela exigido do comunicador, visto que a verdade objetiva ou absoluta

“[...] em si mesma n3o existe ou pelo menos é desconhecida dos mortais”**

,eo0
entendimento contrario demandaria supor que tal verdade seria aquela definida

pelos 6rgdos estatais.*®! Assim, defende o autor:

[...] mesmo na hipdtese em que venha a ser revelado depois que a noticia
divulgada rigorosamente nao condiz com a realidade dos fatos, ndao se
considera que houve desobediéncia ao critério da verdade, se demonstrado
que o comunicador fez uso de todos 0s meios que estavam ao seu alcance
par difundir uma informacdo correta.*’?

Com efeito, a impossibilidade de retirar da Constituicdo a protecao juridica
da “ndo-verdade” é assentada por Sousa, em que pese considerar que as condigdes
materiais de trabalho da imprensa (interesse da rapidez da noticia e o equilibrio

econOmico das empresas) possam influenciar na interpretacdo do direito

399 ARENDT, Hannah. Verdade e Politica, p. 25. No mesmo sentido, a opinido de Nuno e Sousa,
para quem a liberdade de expressao compreende ndo sé a opinido, mas também a comunicacdo de
fatos, advertindo que a teoria do conhecimento ndo alberga a existéncia de meras comunicagbes de
fatos sem conteldo valorativo, uma vez que mesmo nestas, ha tomada de posicdo sobre as fontes de
informacao e realizado um juizo valorativo, consistindo na declara¢do de que os fatos ocorreram deste
ou daquele modo, suscetivel de influenciar a opinido publica. Igualmente, nos meios de comunicacao
de massa, a forma como é apresentada uma noticia ou reportagem e o proprio fato de ter sido
selecionada, como apta a publicagdo, traduz “[...] juizos de valor inseparaveis da mera informacao”.
In: SOUSA, Nuno e. A Liberdade de Imprensa. Coimbra: Coimbra, 1984, p. 137-8.

40 Maria Cristina Cereser Pezzella refere como improvavel atingir a verdade, de modo estavel,
imutavel e seguro, sendo sua busca um processo, em que € necessario tolerar o limite, e “[...]
entender que quando se atinge o conhecimento de algo, este algo é s uma parte e nao o todo [...]".
In: PEZZELLA, Maria Cristina Cereser. “Verdade, uma busca sem fim”. In: ROCHA, Leonel Severo;
STRECK, Lenio Luiz (org.). Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005, p. 207.

01 FARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressdo e Comunicacdo. Teoria e Protecdo Constitucional,
p. 91-2.
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fundamental, o que nao valera para “[...] as noticias conscientemente nao
verdadeiras, nem para as de facil comprovacdo quanto a sua veracidade”, nao

comprovadas por comportamento descuidado.*®

Outrossim, a informagao — que pressupde emissor e receptor; um codigo
comum de entendimento (linguagem); um canal ou meio de comunicagao; signos ou
sinais que se transmitem - por ser relacional, ha de ser pensada dentro de um
contexto social, uma organizacao, dependendo sua mensagem ou sentido da relagao
entre emissor e receptor, através da qual (intencdo do emissor e compreensao do

observador) sdo atribuidos significado, qualidade, valor ou alcance & informac&o.*®*

Sao, portanto, elementos constitutivos do processo comunicacional: o
emissor, a mensagem e O receptor, a merecerem a tutela da liberdade de
comunicacdo, que reune varios direitos fundamentais, dentre os quais, o direito
fundamental de informar, o direito fundamental de informar-se e o direito

fundamental de ser informado.*®

Uma distincao entre a liberdade de comunicacao social e a liberdade de
expressao e de informacao geral é apresentada por Miranda, que enfatiza quatro
aspectos, atinentes aquela: a pluralidade de destinatarios, o carater coletivo ou de
massas, sem reciprocidade; o principio da maxima difusdo; a utilizacdo dos meios
adequados (imprensa escrita, meios audiovisuais e a cibernética). Ressalta, ademais,
que a liberdade de expressao e os direitos de se informar e ser informado sao
individuais, o direito de informar pode ser individual ou institucional, ao passo que a
liberdade de comunicacdo social € sempre institucional, por pressupor

organizacdo.*®

402 1dem, p. 92.

“3 SOUSA, Nuno e. A Liberdade de Imprensa, p. 144-5.

404 ALMINO, Jo3o. O Segredo e a Informacdo. Etica e Politica no Espaco Publico. S3o Paulo:
Brasiliense, 1986, p. 35-6.

05 FARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressdo e Comunicacdo. Teoria e Protecdo Constitucional,
p. 85.

406 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Direitos Fundamentais, p. 456.
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2.3.3 Liberdade de Expressao e Comunicacao e Democracia

Na concepgao dual da liberdade de expressao e comunicacao, as teorias sao
apresentadas em duas
perspectii OO0 O0O0O0O0OOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOlberdad
e de expressao é considerada valor indispensavel a protecdo da dignidade da pessoa
humana e ao livre desenvolvimento de sua personalidade, sendo relevante a
realizagdo pessoal a faculdade de manifestacao das préprias idéias e de contestacao
das idéias alheias, com autonomia (autodeterminacao para pensar por si mesmo,
sem se submeter a dominagdo intelectual ou psicoldgica de outrem) e auto-
expressao (possibilidade de expressar-se e de ouvir 0os outros) - e outra objetiva, na
qual sao condensadas as teorias que reputam tal direito valor essencial a protecao
do regime democratico, porquanto viabiliza a participagdo dos cidaddaos no debate

publico e na vida politica, sendo desta que nos ocuparemos nesse ponto.*"’

Na Grécia antiga, a democracia tinha na /segoria — igualdade de palavra nas
assembléias publicas — seu principal pilar, sendo as grandes decisdes politicas
tomadas na ekk/ésia, comportando amplo debate, no qual todos os cidaddos eram
admitidos a participar, sendo motivo de grande orgulho aos atenienses tal liberdade
de palavra que lhes era assegurada pela politéia, ao mesmo tempo em que a
auséncia do debate publico era sentida como “[...] sintoma de grave doenca do

corpo politico, uma abulia ou desfibramento da vontade-cidad3.”*%

Assim, desde sua origem, o direito a informacao converte-se em liberdade
democratica, cujo objetivo é permitir a adequada e igualitaria participacdo dos
individuos na esfera publica, estando ligado a liberdade de opinido e expressao -
liberdade positiva de expressar as idéias, e liberdade negativa de nao ser

importunado em razao delas - ambas pressupondo uma informagao exata e honesta

para o uso publico da propria razdo, dai decorrendo o principio da publicidade e da

07 FARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressdao e Comunicacdo. Teoria e Protecdo Constitucional,

p. 64-7.

08 COMPARATO, Fabio Konder. “A Democratizacio dos Meios de Comunicacdo de Massa.” In: GRAUS,
Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago (org.). Direito Constitucional: Estudos em
Homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 156-7.
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transparéncia na esfera do publico como uma das notas constitutivas da

democracia.*®®

Porém, a liberdade de informacdo, alicerce da formacdao da opiniao
democratica, é parceira da liberdade de expressdo, e, no sentido do direito de se
informar, constitui pressuposto da segunda, possuindo uma dimensao juridico-
coletiva, ligada a opinidao publica e ao funcionamento do Estado democratico, e
outra, juridico-individual, em que é protegido o interesse juridico do individuo de se
informar, para o desenvolvimento de sua personalidade, com lastro nos principios
democratico e da dignidade humana, considerando a antropologia bioldgica o

“desejo de saber” uma das caracteristicas essenciais do homem.**

A informagao é um dos bens mais preciosos e indispensaveis ao ser humano,
dai resultando o carater fundamentalissimo do direito a informagdo, pressuposto dos
demais, questdo de sobrevivéncia individual, social e politica, esta Ultima
intimamente ligada ao poder. A necessidade de informacao &, pois, a mais basica das
necessidades humanas, “[...] oxigénio da compreensao e interpretacao da realidade;
alimento do espirito, da inteligéncia, do discernimento, da alma, da emocdo, da

sensibilidade.”!

O conhecimento inadequado e insuficiente redunda na auséncia de interesse
em participar, ou na participacao desqualificada, sem possibilidade de escolha ou de
engajamento, sem capacidade de argumentacdao ou contra-argumentacao
convincente, resultando na falta de chances de acolhimento das pretensdes, diante
de interlocutores mais bem informados. O interlocutor ignorante, desatualizado ou
manipulado, sequer tem condigdes de efetuar a analise critica de sua situagao, de
identificar suas prioridades e objetivos, menos ainda de obter sucesso e superar a

condigdo de dominado.*!?

09 | AFER, Celso. A Reconstrucdo dos Direitos Humanos: um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt, p. 241-2.

410 SOUSA, Nuno e. A Liberdade de Imprensa, p. 151.

“1 FERREIRA, Aluizio. Direito a Informacdo. Direito & Comunicaggo, p. 78-80.

12 1dem, p. 82-3.
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A relacao entre participacdo, informacdo e democracia é bem apanhada por

Ferreira:

Se sem participacdo ndo ha democracia, sem informagdo
tampouco havera participagado. Pois participacdo sem informagdo seria como
‘didlogo’ entre o surdo e o mudo: s6 o primeiro fala; logo, ndo escuta (ndo
recebe resposta), porque nao pode (ndo quer) ouvir e porque o segundo
nao pode responder, pois ndo sabe o que o outro esta dizendo. O primeiro
da as cartas e o segundo, submete-se; ndo ha comunicacdo, as vezes,
sequer entendimento: ha na verdade, incomunicacdo, onde somente se
ouve a voz do dono (o bem-informado) e sé se escuta o dono da voz (o que
tem o dom da palavra). Na interrelagdo em que os sujeitos se encontram
desigualmente dotados de informacdo, mesmo verificando-se o
entendimento, ou seja, a mera decodificagdo multua dos signos, ndao ha
verdadeiramente comunicacdo, porque inexiste suficiente expressdo e,
conseqiientemente, ndo se da uma adequada percepcdo ou alcance dos
sentidos ou intengbes; o que ha é uma incomunicacdo, ndo um auténtico
intercdmbio significativo. Para que comunicacdo exista (autenticamente), ha
que existir mUtua disposigdo de congruéncia, expressdo de cada sujeito sem
reservas, ocultacdes ou fugas, muito menos artimanhas ou intencdo de
logro.**?

No regime democratico, o espaco proprio de comunicacdo da vida politica é
publico, considerando-se que a soberania pertence ao povo, o qual, ainda que de
modo indireto, deve decidir as grandes questdes de governo. Entretanto, a
organizacdo do espaco publico de comunicacdo (tanto politico, como cultural,
econdmico e religioso) esta sendo atualmente feita a revelia do povo, ou mediante
sua transformagao em “massa de manobra dos setores dominantes”, convertendo-se
a comunicacao social, nos paises ditos democraticos, em objeto de oligopdlio da
classe empresarial, servindo a seu exclusivo interesse, ao passo que nos regimes

autocraticos, ela constitui monopdélio dos governantes.***

Com efeito, a denominada “desnutricdao informativa” tém dentre seus
indicadores quantitativos, a escassez de nimero de jornais em relagdo ao tamanho
da populacao; a escassez ou indisponibilidade de outros meios de comunicacao; a
impossibilidade econ6mica para aquisicao de produtos informativos; e, do ponto de

vista qualitativo, a uniformidade noticiosa, que decorre da monopolizacao ou

13 FERREIRA, Aluizio. Direito a Informacdo. Direito 8 Comunicaco, p. 83.
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oligopolizacdo dos meios, verificando-se a dependéncia de um numero restrito de
agéncias de noticias, e a unilateralidade das versoes, seja diante da dependéncia das

agéncias, seja pela exclusdo ou privilegiamento de fontes de informacdo.*"

Ainda sob tal deficiéncia, poderia ser referida a informacdao pobre, indtil,
desprovida de conteudo, diante da crescente curiosidade maledicente e futil do
publico, que quer o “show”, e do interesse das empresas de comunicacao, em
vendé-lo, fazendo com a informacao de nossos dias seja “[...] mais espetaculo que

verdade, [...] bem mais entretenimento que noticia ou conhecimento social

relevante”,*®

Conclui Comparato:

O verdadeiro espago publico de deliberagao politica passou a ser,
assim, aquele oferecido pelos veiculos de comunicacdo de massa. Sdo eles —
rectius, os seus controladores — que decidem sobre a divulgagdo ou ndo das
questdes discutidas e votadas no Parlamento. Sao eles que, de fato,
propdem a discussdo parlamentar grande nimero de questGes, tornadas em
seguida objeto de comissdes parlamentares de inquérito ou de projetos de
leis. [...] Temos, portanto, que o debate publico sobre as grandes questGes
da vida politica e econémica da nacdo € estruturalmente falseado. Um
debate auténtico, assim como a verdadeira dialética enquanto processo de
exame da verdade, pressupbe a liberdade e a capacidade de proposta das
questdes a serem discutidas.*!’

#14 COMPARATO, Fabio Konder. “A Democratizacdo dos Meios de Comunicacdo de Massa.” In: GRAUS,
Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago (org.). Direito Constitucional: Estudos em
Homenagem a Paulo Bonavides, p. 155.

“15 FERREIRA, Aluizio. Op. cit,, p. 101.

“16 JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a Vida Privada: conflito entre
direitos da personalidade. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 169. Manifestagcdo semelhante é
a de Judith Martins-Costa, asseverando que a tecnologia propicia tanto o espetaculo como a
invisibilidade, na denominada “sociedade da informacao”, cujo paradoxo é o da desinformacdo pelo
excesso, uma vez que os hiper-informados nao possuem discernimento perante a informagao, e na
qual tanto a vida privada quanto a vida publica desvirtuaram-se de suas condicdes de espaco de
resguardo e de discussdo democratica, respectivamente, para se transformarem no palco do
espetaculo e do consumo de simbolos, onde o pensar é substituido pelo consumir. In: CACHAPUZ,
Maria Claudia. Intimidade e Vida Privada no Novo Coddigo Civil Brasileiro: uma leitura
orientada no discurso juridico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2006, prefacio, p. 31-2.

7 COMPARATO, Fabio Konder. “A Democratizacdo dos Meios de Comunicacdo de Massa.” In: GRAUS,
Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago (org.). Direito Constitucional: Estudos em
Homenagem a Paulo Bonavides, p. 156. Joao Almino diverge do autor citado, asseverando que,
embora 0s meios de comunicagdo ndo constituam espago neutro, aberto e uniforme
pard0 00000 Oato e a discussao publica, suas opinides, linhas, posicbes politicas, decorrentes
da escolha das noticias, “[...] sdo apenas agentes adicionais do espaco publico e ndo determinantes
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Assim, sendo indubitdvel o poder da comunicacdo, que influencia na
modificacdo dos significados e, via de conseqiiéncia, na transformagdo das crencas,
dos valores e dos comportamentos humanos, também nao se pode desconhecer da
“comunicacao do poder”, aqui concebida como uso da comunicagao de modo
monopolizado pelas classes dominantes, com o fito de perpetuacao de padrdes de
elitismo, privilégio, coercao e exploracdo, caracteristicos de nossa historia, cujas
medidas de manipulacdo podem ser classificadas em: comunicacao dirigida
(manipulacao da linguagem, imposicao de significados e conteldos, proibicdo de
outros — censura); comunicacao limitada (objetivando manter as massas na
ignorancia, a educacao é orientada para manter as classes baixas com cddigos
restritos, inviabilizando articularem seus interesses e participarem da politica);
comunicacao constrangida (a estruturacao e limitacdo da comunicagao publica com o
fito de fazer prevalecer os interesses de grupos privados e governamentais); por fim,
as taticas diversionistas governamentais, que objetivam afastar a atencao do povo

dos problemas de base.*®

A rejeicao da violéncia simbodlica, consistente na recusa do dominio pela
imposicao de sentido ou significado, ou seja, das préprias “verdades” e defini¢cdes da
realidade, especialmente pela detencao privilegiada ou informacao manipulada, e o
exercicio da comunicacao liberadora, que nega a violéncia simbdlica, questiona a
situagdo-problema e propicia a congruéncia comunicativa, sdo condicoes
mutuamente complementares e interdependentes, que possibilitam uma

comunicacdo auténtica.**®

Desse modo, nao ha como se olvidar do papel decisivo exercido pelos meios

420

de comunicagdo de massa, 0s quais gozam de legitimidade™”, satisfazendo as

deste espago”, pois o entendimento contrario significaria atribuir-lhes um poder de totalizacao, e a
recusa em reconljecé-los como canal, com papel de intermediacao. In: ALMINO, Jodo. O Segredo e
a Informacao. Etica e Politica no Espago Publico, p. 26.

#18 BORDENAVE, Juan E. Dias. O que é Comunicacdo. 4. ed. S50 Paulo: Brasiliense, 1983, p. 97-9.
19 FERREIRA, Aluizio. Direito a Informacao. Direito & Comunicaggo, p. 86-7.

420 Conforme Comparato, os detentores de poder esforcam-se para obter o reconhecimento social de
sua legitimidade, a submissdo voluntaria e pacifica de seus subordinados, sendo mister um esforgo
continuo de justificagdo, a fim de que o poder permaneca como legitimo na consciéncia coletiva,
resultando de uma técnica de legitimagdo, exercida por profissionais da retérica e da argumentacao
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necessidades individuais e sociais com suas criticas e mensagens, constituindo a

no curso da histdria, passando pelos clérigos e tedlogos, na Idade Média; os juristas da Corte e os
pensadores politicos, nas monarquias absolutistas do Renascimento; um amplo espectro de
profissionais liberais (advogados, professores de Direito, economistas, cientistas sociais, jornalistas,
lideres religiosos, etc.), no sistema econémico capitalista burgués, a partir do século XIX; por fim, a
partir do século XX, os grupos dominantes nos regimes autocraticos, e a classe empresarial, nos
paises de capitalismo liberal, passaram a exercer, diretamente, tal incumbéncia, criando, sob a forma
de entidades estatais ou privadas, os grandes 6rgaos de comunicacao de massa. In: COMPARATO,
Fabio Konder. “A Democratizacdo dos Meios de Comunicacdo de Massa.” In: GRAUS, Eros Roberto;
GUERRA FILHO, Willis Santiago (org.). Direito Constitucional: Estudos em Homenagem a Paulo
Bonavides, p. 150-4.
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expressdo da opinido publica**!, a par do poder legitimador de que sdo dotados,
contribuindo para a justificacdo e aceitacdo coletiva das praticas sociais e politicas, e
que, por sua atuacao, sdo percebidos pelo publico em geral como neutros e supra-
estruturais, independentes, desinteressados e comprometidos, sendo, ademais, tidos
pelas elites dominantes como seu principal instrumento legitimador, consistindo no
canal por onde a opinido publica se expressa, que, para tais grupos, limita-se ao que

0s meios veiculam.*??

Com efeito, os meios de comunicacao de massa desempenham diversas
tarefas sociais, as quais podem ser classificadas em fungdes politicas em sentido

23 como na fiscalizacdo dos érgdos estatais e funcionarios publicos (funcdo de

amplo
“cao de guarda publico” ou “watchdog function”); no fornecimento aos cidadaos de
informagdes necessarias a sua tomada de decisOes; na viabilizacdo de um auténtico
debate publico; na producao de influéncia na agenda politica (“agenda setting

function”); funcao cultural, auxiliando na formagao cultural e educacao dos

21 Segundo Paulo Bonavides, a opinido publica ¢ um dos dogmas produzidos pelo Estado liberal,
representado pelo adagio mistico “vox populi vox dei”, e com o qual a burguesia se assenhorou de
irresistivel forca social, freando os abusos da autoridade. Entretanto, com as ditaduras totalitarias do
século XX, ela transformou-se em poderosa linha auxiliar da razdo de Estado, e mesmo na sociedade
democratica, € também suspeita, ja que seus elementos de elaboracdo e transmissdo de juizos
formadores concentram-se nas maos de uma minoria, os “lordes” do poder econdmico e financeiro,
restando, portanto, desacreditada e desprestigiada de valoragao politica, desde que demonstrada sua
irracionalidade e a facilidade de sua “criagdo”, “manufaturacdo” como qualquer produto da técnica
industrial, a ser ministrada as instituigbes, a fim de lhes ditar o sentido, em consonancia as razbes de
Estado, as conveniéncias publicas ou dos governantes. In: BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 11.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 452-7, 498 p. Tem semelhante pensamento Roberto Amaral, para
guem a opinido publica “[..] ndo existe mais e ndo pode existir”, tendo sido reduzida a um “agregado
estatistico de opinides privadas, dissimulada pelo tratamento jornalistico, que insinua distanciamento”.
Através das sondagens, é construida a opinido, de modo que “[...] a opinido publica, na sociedade
moderna, é a opiniao publicada [...] Opinido publica € o que o meio nos diz que €, ao mesmo
tempo em que usa a pesquisa de opinido para legitimar sua pauta, para legitimar suas afirmacoes”.
In: AMARAL, Roberto. “Imprensa e controle da opinido publica: informacdo e representacdo popular
no mundo globalizado”. In: Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, ano 37, n°® 148, p. 197-
218, out.-dez. 2000, p. 199-201.

422 FERREIRA, Aluizio. Direito a Informacdo. Direito a Comunicaggo, p. 97-100.

23 As fungbes sdo aqui elencadas de um ponto de vista ideal, uma vez que, de acordo com a pesquisa
realizada, pode-se constatar que sua efetiva consecucdo pelos meios de comunicacdo de massa ainda
¢ bastante deficiente.
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cidaddos™*; funcdo de “quadro de avisos”, em que prestam servicos de utilidade

publica, além de servirem como elementos de contato social.*?

Entretanto, os meios de comunicagao de massa nao sao nem neutros, e nem
representam a opinidao publica do modo como se almeja, a ponto de que decisdes
relevantes a toda a coletividade sejam tomadas com base, exclusivamente, no que
veiculam, ja que nenhuma informagdo pode ser tida como neutra, por corresponder
a necessidades do destinatario, refletindo as conveniéncias do emissor, ou, no

minimo, ndo contrariando os interesses deste.*?

E que, na sociedade de massas, também a informacdo é um produto de
consumo, €, em uma sociedade de classes, em que ha concentracao da renda e
distribuicao desigual de riqueza, ela é consumida desigualmente, como qualquer
outro bem, razao por que constitui uma expectativa irreal e fantasiosa a existéncia
de uma verdadeira opinidao publica, a qual € manipulada por um sistema de
comunicacao de massas, que, por mediar o contato do cidadao com a realidade,
constrdi os valores, a politica e o discurso politico, fazendo prevalecer os interesses

particulares de uma s classe em face do interesse geral social.**’

2% N3o se pode esquecer, entretanto, das ferrenhas criticas lancadas a cultura de massas, difundida
pelos meios de comunicacdo, cuja denominacdo é devida ao fato de “[...] conformar-se as
necessidades de distracdo e diversdo de grupos de consumidores com um nivel de formacdo
relativamente baixo, ao invés de, inversamente, formar o publico mais amplo numa cultura inata em
sua substancia”, em que a cultura torna-se, ela propria, mercadoria, € a fungao jornalistica perde-se
cada vez mais, pois nao apenas a difusdao e a escolha, a apresentacdo e a embalagem das obras,
como a propria criagdo sdo orientadas de acordo com as vendas, devendo ser considerado que a
comercializagao é colocada em uma proporcdo inversa a de sua complexidade. Cf. HABERMAS,
Jirgen. Mudanga Estrutural da Esfera Publica: investigagdes quanto a uma categoria da
sociedade burguesa, p. 195-6. Igualmente, a observagao de Edgar Morin, de que a cultura de massas
¢ determinada pelo mercado, passando sempre pela mediagdo do produto vendavel, do qual toma as
caracteristicas de se dobrar a lei do mercado, da oferta e da procura. Sua logica é a do maximo
consumo, e, para que obtenha éxito, facilitando o consumo das obras de “alta cultura”, utiliza técnicas
como a da simplificacdo, maniqueizagao, atualizacao, modernizacdo e inclusdao de “happy end”. In:
MORIN, Edgar. Cultura de Massas no Século XX: o espirito do tempo. Traduzido por Maura Ribeiro
Sardinha. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1990, p. 35, 45-6, 55.

425 FARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressdao e Comunicacdo. Teoria e Protecdo Constitucional,
p. 112-21.

426 FERREIRA, Aluizio. Direito a Informacdo. Direito 8 Comunicacdo, p. 100.

427 AMARAL, Roberto. “Imprensa e controle da opinido puUblica: informag3o e representagdo popular
no mundo globalizado”. In: Revista de Informacao Legislativa, p. 198-9.
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Baseando-se nos principios de que a comunicacdo social, em uma sociedade
democratica, € matéria de interesse publico, sendo inadmissivel qualquer forma de
controle particular sobre os meios de comunicacao de massa; de que o sistema
capitalista é incompativel com a verdadeira democracia; ainda, o da superacao da
dicotomia Estado/sociedade civil como fundamento da comunicacdo democratica,
Comparato elabora propostas para a democratizagao dos meios de comunicacao de
massa, idealizando a construcdao de um sistema institucional, que impega ou dificulte
a sua monopolizagdo pela classe empresarial, vedando sua exploracao por
organizacoes capitalistas, restando a organizacao sob a forma de associacdoes sem
fins lucrativos, cooperativas ou fundacdes, publicas ou privadas; a regulacdo e
fiscalizacao do setor de comunicacao social por um érgao administrativo autdbnomo,
nao subordinado ao Executivo ou Legislativo; o livre acesso de todos as vias de
comunicacdo exploradas pelos veiculos, a ser obtido através de medidas como a
ampliacao do direito de resposta (estendendo-o a defesa de bens coletivos e sociais)

e a introducdo do direito de antena.*?®

Por sua vez, a democratizacao do controle e das responsabilidades sobre a
producdo e a circulagao das informagoes é pregada por Almino, combatendo-se os
monopolios e oligopdlios de comunicacdao, mediante a multiplicacdo das concessoes
para empresas de comunicagao — ou mesmo sua abolicao em determinados setores,
como o radio; a criacdo de conselhos eleitos para administrar os meios de
comunicacao estatais; o alargamento da responsabilidade dos jornalistas,
relativamente aos proprietarios, quanto a producao e divulgacdo das informagoes; a
manutencdo e a ampliacao de direitos e liberdades ja conquistados, v.g., a liberdade
de opinidao do jornalista e o direito de resposta, tudo como forma de obter a

democratizacdo dos meios de comunicacdo.**

A presenca de oportunidades informacionais ison6micas como o primeiro

requisito de uma convivéncia democratica plena é destacada por Almino, ja que

428 COMPARATO, Fabio Konder. “A Democratizacdo dos Meios de Comunica¢do de Massa.” In: GRAUS,
Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago (org.). Direito Constitucional: Estudos em
Homenagem a Paulo Bonavides, p. 159-66.

429 ALMINO, Jodo. O Segredo e a Informacdo. Etica e Politica no Espaco Publico, p. 27-8.



145

democracia implica discussdo, negociacdo, oposicdes e embate de idéias, acentuando
a relacao de proporcionalidade entre a participagao individual ou coletiva nos
processos de comunicagdo de informacdes e no proprio funcionamento dos meios
que as veiculam e a democracia existente na sociedade e no Estado, devendo ser
observados os principios da publicidade obrigatéria e do livre-acesso como regra
geral, especialmente nas informagOes institucionais (inclusive governamental e
administrativa), despontando como valores imperativos a transparéncia e a

participacdo em todas as sociedades.**°

2.3.4 Restricoes™! ao Direito Fundamental a Liberdade de Expressdo e
Comunicacao

A Constituicdo Federal, por guardar coeréncia com o postulado de que na
ordem juridica democratica, ndo se reconhece valor absoluto a qualquer direito ou
liberdade, impde a liberdade de expressao e informacao diversas espécies de
restrigoes, ainda que Ihe garanta imunizagao a toda e qualquer censura de natureza
politica, ideoldgica e artistica, sujeitando-lhe a restricdes expressas (impostas
diretamente pela Constituicdo ou cujo estabelecimento por lei é autorizado na Carta
Maior) ou tacitas (autorizagOes implicitas ao Legislativo e Judiciario, a fim de que
formulem as restricOes, quando necessarias a salvaguarda de outros direitos

fundamentais ou bens comunitarios constitucionalmente protegidos).**

30 FERREIRA, Aluizio. Direito a Informagao. Direito a8 Comunicacdo, p. 87; 111.

1 Adotamos a teoria externa, encampada por Farias (In: FARIAS, Edilsom. Liberdade de
Expressao e Comunicagao. Teoria e Protecdo Constitucional, p. 36), seguindo a linha de Alexy,
pela qual o conceito de restricao de um direito sugere a suposicao de que existam duas coisas, a
saber, o direito e as suas restricdes, ou seja, o direito em si (ndo restringido) e o que resta do direito
quando sdo impostas as restricoes (direito restringido), entre as quais se da uma relacdo de tipo
especial, criada através de uma necessidade externa ao direito, visando a compatibilizacdo de diversos
direitos individuais, bem como com os direitos individuais e os coletivos. Em contraponto, para a
teoria interna, ndo existem duas coisas, mas apenas uma, ou seja, ha somente o direito, com
determinado conteldo, vindo o conceito de restricao a ser substituido pelo de limite, de modo que as
davidas acerca dos limites do direito dizem respeito a questdo de saber qual é o seu conteldo, e ndo
sobre se deve ou ndo ser limitado. In: ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, p.
268-9.

32 FARIAS, Edilsom. Op. cit, p. 241-2. Nuno e Sousa classifica os limites em expressa ou
implicitamente incluidos nas normas constitucionais e limites por reserva de lei. In: SOUSA, Nuno e. A
Liberdade de Imprensa, p. 255.
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Outra classificacdo apontada é a dos limites internos e limites externos,
traduzindo-se os primeiros nas responsabilidades sociais e no compromisso com a
verdade, ao passo que os segundos encontram suas fronteiras nos limites de outros

direitos de hierarquia constitucional.**?

Assim, as restricoes, que devem sempre se apoiar no texto constitucional
para serem legitimas, sdao de natureza triplice, derivando (1) dos direitos
fundamentais dos demais cidaddos (aqui incluidos os direitos personalissimos a
honra, a vida privada, a intimidade e a imagem); (2) de bens sociais, como a
protecdo da saude e da seguranca publicas e do meio ambiente; (3) dos proprios
valores estatais e constitucionais, na defesa da Constituicao de ataques ou do

Estado, em face de desordens internas e agressdes externas.**

Dentre as restricoes diretamente constitucionais, encontra-se a vedacao ao
anonimato (artigo 5.°, IV), a qual ja vinha rezada na Lei de Imprensa (Lei
5.250/6700 000000000 Otgo  7°, tendo seu fundamento na
responsabilizacao civil ou penal pela divulgacao abusiva, “[...] que constitui
verdadeiro freio aos abusos da imprensa”®, de modo que, quem manifesta o seu
pensamento através da imprensa, deve identificar-se, e se ndo o faz, a direcdo da
empresa que o publicou ou transmitiu é responsavel por ele; porém, nao ha que se
confundir tal restricao com o resguardo do sigilo da fonte (Constituicao Federal,
artigo 5°, XIV), com o qual ndo guarda antinomia, uma vez que este é dirigido a
fonte da informagdo, e aquela, a identidade de quem a presta. Afinal, “o direito ao
anonimato de quem presta informacdes ndao se pode confundir com o escrito

an6nimo”, sendo o segundo o que a lei proibe.***

433 CALDAS, Frederico. Vida Privada, Liberdade de Imprensa e Dano Moral, p. 108.

34 FARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressdo e Comunicacdo. Teoria e Protecdo Constitucional,
p. 242.

435 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Liberdade de Informacdo e o Direito
Difuso a Informacao Verdadeira, p. 124.

436 MIRANDA, Darcy Arruda. Comentarios a Lei de Imprensa. 2. ed. S30 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994. t. 1, p. 110-3.
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Como ja assinalado, os direitos da personalidade, também consagrados
constitucionalmente — direito & honra, a intimidade, & vida privada, & imagem®’ —
podem ser tidos dentre as mais relevantes restricdes a liberdade de expressao e
comunicacdo, cuja relevancia decorre de sua freqiiente colisio na pratica social*®,
sendo assegurada, além da protecao penal pertinente, a indenizagdo por dano

material e moral (artigo 5°, V).**

Ainda no conjunto das restricdes diretamente constitucionais, sao elencadas
a inadmissibilidade de invocar a liberdade de expressao de crenga religiosa, da
liberdade de expressao filosofica e politica para eximir-se de obrigacdo legal a todos
impostas e recusar-se a cumprir prestacao alternativa (artigo 5°, VIII), sendo o
exemplo mais comumente lembrado o servico militar obrigatério; a restricdo ao
direito de receber informacdes de d6rgdos publicos, diante do sigilo necessario a
seguranca do Estado e da sociedade (artigo 5°, XXXIII); as restricoes sobre a
propriedade dos meios de comunicacao social, evitando-se a reducao da liberdade de
express3o e comunicacdo a liberdade de empresa®™®, restringindo, ademais, aos
estrangeiros o acesso a propriedade dos 6rgaos de comunicacao de massa (artigo
220, § 5°, e artigo 222); restricoes para a exploracao de servico de radiodifusao
sonora e de sons e imagens (artigo 223), que, diversamente dos veiculos impressos,
pressupdem a realizagao de licitagao para outorga da concessao ou permissao,
seguida de aprovacao pelo Congresso; observancia dos prazos de concessao ou
permissao; cumprimento das obrigacOes estabelecidas em contrato ou ato

administrativo; por fim, sdo arroladas as restricdes a programagao das emissoras de

37 para a caracterizacdo de cada um destes direitos da personalidade, ver item “2.2.3"”, supra.

438 A colisdo entre ditos direitos fundamentais é analisada no capitulo seguinte.

439 FARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressdo e Comunicacdo. Teoria e Protecdo Constitucional,
p. 249-50.

*0 Comparato chama a atencdo para a lamentavel confusdo criada entre liberdade de expressdo e a
liberdade de empresa, esta inserida no sistema capitalista de producdo, fundada na lucratividade, e
nao na defesa da pessoa humana, constituindo verdadeira “aberracdao” a invocacao daquela por
grandes conglomerados do setor de comunicacao de massa, com o intuito de estabelecer oligopdlio
nos mercados e exercer influéncia dominante sobre a opinido publica, sem controle social ou popular.
Cf. COMPARATO, Fabio Konder. “A Democratizacdo dos Meios de Comunicacdo de Massa.” In: GRAUS,
Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago (org.). Direito Constitucional: Estudos em
Homenagem a Paulo Bonavides, p. 158.
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radio e de televisao (artigo 221), com finalidades educativas, culturais, informativas e

garantidoras do respeito a pessoa humana e a familia.**

Por seu turno, no elenco das restricoes indiretamente constitucionais,
encontramos: a exigéncia de qualificacdo profissional para o exercicio da
comunicacao social, nos termos do artigo 5°, XIII, da Constituicao Federal, c/c o
Decreto 83.284/79 e a Lei 6.615/78"; a possibilidade de restricio da publicidade
dos atos processuais para a defesa da intimidade ou por exigéncia do interesse social
(artigo 5°, LX, artigo 37, “caput”, artigo 93, IX), como nos feitos que tramitam em
segredo de justica, dado o intimo liame que guardam com a privacidade, honra e
imagem das pessoas**®, e naqueles que versam sobre criancas ou adolescentes, a
quem se atribua ato infracional (artigo 247 do ECA); igualmente para a protecao da
juventude, as restricoes as diversoes e aos espetaculos publicos (artigo 220, § 3°, I,
Constituicao Federal, regulamentado nos artigos 75, 253 e 254 do ECA); as
restricoes a propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotdxicos,
medicamentos e terapias (artigo 220, § 4°, da Carta Magna, disciplinado pela Lei
9.294/96 e Decreto 2.018/96); por derradeiro, citam-se as restricoes a liberdade de
imprensa, radiodifusdo e televisao na vigéncia do estado de sitio, dentre as quais nao
se incluem os pronunciamentos de parlamentares, efetuados nas Casas Legislativas
(artigo 139, III, e § Unico).**

Finalmente, apresentam-se as restricOes tacitas a liberdade de expressdo e
comunicacao, considerando-se a natureza principioldgica das normas constitucionais,
as quais contém uma ordem de que algo seja realizado na forma melhor possivel,

considerando as possibilidades juridicas e faticas (nao contém mandados definitivos,

“1 FARIAS, Edilsom. Op. cit., p. 248-59.

*2 FARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressdo e Comunicacdo. Teoria e Protecdo Constitucional,
p. 260-1.

3 CALDAS, Frederico. Vida Privada, Liberdade de Imprensa e Dano Moral, p. 107. O autor
ressalva a possibilidade de realizar referéncias genéricas a existéncia do processo em segredo, e,
inclusive, certa penetracdo de conteldo, quando, em razdo das partes envolvidas, configure-se a
possibilidade de limitagdo a direitos da personalidade. (Idem, ibidem).

*“4 FARIAS, Edilsom Op. cit.,, p. 265-7.
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apenas prima facie, ao contrario das regras)**

, podendo se chocar com outros
principios constitucionais, como o da soberania popular, da cidadania, do pluralismo
politico, da dignidade da pessoa humana e da isonomia. Podem ser estabelecidas
pelo legislador, como na protecao da dignidade da crianca e do adolescente; na
determinacdo do respeito as leis penais, harmonizando a liberdade em exame e a
segurancga publica; na observancia do principio da presuncdo de inocéncia; ou ser
formuladas pelo Judiciario, no julgamento de casos concretos postos a sua

apreciacdo.

Nao ha, outrossim, que se confundir restricdo com censura, pois a primeira
tem fundamento constitucional, constituindo medida legislativa ou judicial, cuja
finalidade € a de harmonizar a expressao e comunicacdao com outros direitos e
interesses protegidos constitucionalmente, estando submetida aos limites do nucleo
essencial e a regra de proporcionalidade, ao passo que a segunda é rechacada pela
Constituicdo, consistindo em determinagdo administrativa, derivada de 6rgaos
vinculados ao Poder Executivo, representando arbitrio, e via de regra, sendo

motivada por razdes ideoldgicas dos detentores do poder politico.**

A vedacao da censura de natureza politica, ideoldgica e artistica encontra-se
explicitada no artigo 220 da Constituicao Federal (§ 2°), em cujo texto foi substituido
o termo “censura” pelo verbo “regular” (§ 3°), no que tange as diversdes e aos
espetaculos publicos, com o sentido de informar e recomendar, de modo que a
anterior disposicao da Lei de Imprensa nao encontrou recepcao na novel Carta

Constitucional.**®

Questao comumente trazida a discussao é se a atuacdo judicial prévia a
publicacdo ou veiculacdao de noticia caracteriza a censura, e se, desse modo,

encontrar-se-ia vedada pela Constituicao, merecendo resposta negativa, contudo. E

#5 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 99. Para diferenciacio mais
aprofundada sobre regras e principios, veja-se o préximo capitulo, item “3.3.2".

*6 FARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressdao e Comunicacdo. Teoria e Protecdo Constitucional,
p. 268-73.

7 1dem, p. 246-7.

*8 JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a Vida Privada: conflito entre
direitos da personalidade, p. 214.
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o fundamento é extraido da propria Carta Constitucional, que, em seu artigo 5°,
XXXV, reza que ndo se pode excluir da apreciacdo do Poder Judicidrio qualquer lesao
ou ameaga a direito, razao por que diante do caso concreto, em que o interessado
requeira em juizo cautela, para prevencao de ato da imprensa atentatdério a sua
dignidade, como na preméncia de publicagdo que injustamente macule sua honra,
imagem ou vida privada, cabera a autoridade judicial agir preventivamente,
impedindo a edicao da matéria ou fazendo cessar sua edigdo, pois a reparacao dos
danos morais jamais tem aptidao de recompor, por completo, a desmoralizacao da

pessoa, tendo efeito mais punitivo e inibitdrio.**

No mesmo sentido, colhe-se a manifestacao de Jabur, asseverando que o
exame vestibular judicial ndo se cuida de censura, por inexistir intervencao de um
poder a mando do Executivo, para “depurar ou filtrar” aquilo que, ao seu subjetivo
exame, revele-se inadequado a publicacao, havendo, de outra parte, sujeicdo do
conteddo ao julgador, que, fundado em razdes concretas e individuadas (ndo
genéricas, como na atividade censora), proferirda a decisdao, funcdo Unica de sua
investidura. Ademais, alerta para os funestos efeitos decorrentes de uma publicagao
ofensiva a honra ou a privacidade, cujo titular ndo detém meios suficientes e aptos
para desfazer, com a prestagao e penetracao da imprensa, considerando o universo

difuso de leitores ou espectadores, o que potencializa a lesdo.*°

9 CALDAS, Frederico. Vida Privada, Liberdade de Imprensa e Dano Moral, p. 110-1.

*0 JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a Vida Privada: conflito entre
direitos da personalidade, p. 218-9. No mesmo sentido, Farias, assentando que o controle jurisdicional
da legalidade no exercicio da liberdade de comunicagdo social é fungdo tipica reservada aos juizes e
tribunais na democracia constitucional (In: FARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressdao e
Comunicagao. Teoria e Protecdo Constitucional, p. 201-2), e também José Henrique Rodrigues
Torres, dando realce a atuagdo judicial exclusivamente no caso concreto, amparado nos principios da
protecdo judicidria, do direito de acao, do direito de defesa, do duplo grau de jurisdicao, do devido
processo legal e da iniciativa da parte, e deixando patente sua posigdo de que “[...] a imprensa é
inatingivel pela censura, mas ndo € imune ao controle jurisdicional, seja prévio ou posterior, em face
dos principios constitucionais mencionados”, tendo o cidad3ao o direito constitucional a protecao
judicial, do qual ndo podera ficar excluida a acdo da imprensa. In: TORRES, José Henrique Rodrigues.
“A Censura a Imprensa e o Controle Jurisdicional da Legalidade.” In: Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, ano 83, v. 705, p. 24-33, jul. 1994.
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CAPITULO 3 - DA COLISAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A VIDA
PRIVADA E A LIBERDADE DE EXPRESSAO E COMUNICAGCAO E DOS
PARAMETROS A CRIAGAO JUDICIAL NA SOLUCAO

3.1 A COLISAO ENTRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS A VIDA PRIVADA E A
LIBERDADE DE EXPRESSAO E COMUNICAGAO

Fala-se de uma colisdao auténtica de direitos fundamentais, um choque
ou conflito de direitos, segundo Canotilho, “[...] quando o exercicio de um direito
fundamental por parte do seu titular colide com o exercicio do direito fundamental

1451

por parte de outro titular”*, ao passo que, no sentido imprdprio, 0 embate ocorre

quando o exercicio de um direito fundamental se choca com outros bens protegidos

constitucionalmente.*?

No primeiro caso, exemplifica com a liberdade interna de imprensa (liberdade
de expressao e criacao dos jornalistas e sua intervencao na orientagao ideoldgica dos
orgaos de informacao) e seu choque com o direito de propriedade das empresas
jornalisticas; a liberdade de criacdo intelectual e artistica e sua colisao com direitos
pessoais, como a honra, o bom nome, a imagem, a vida privada e intima; no
segundo grupo, alguns exemplos referidos sao o direito da propriedade privada e
eventuais restricoes na transmissao, em face da necessidade de defesa do
patrimonio cultural; o direito a liberdade e a seguranca pessoal, e limitacOes

decorrentes do bem “seguranca publica”, etc.*

41 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 1253.

%2 De forma precedente, o autor traca a distingdo entre a colis3o e a concorréncia de direitos
fundamentais, esta resultante do “[...] cwzamento de direitos fundamentais: o mesmo
comportamento de um titular é incluido no ambito de protecgao de varios direitos, liberdades e
garantias” (ex.: o direito de expressdo e informacao contata-se com a liberdade de imprensa, com o
direito de antena e o direito de reunido e manifestacdao), ou da acumulacdo de direitos, em que
determinado bem juridico conduz a acumulacdo, na mesma pessoa, de varios direitos fundamentais
(ex.: para a eficaz protecao do bem “participagao na vida publica”, é necessario sejam acumulados no
cidaddo varios direitos: direito de tomar parte na vida publica e nos assuntos politicos do Pais de um
modo geral; direito de sufragio; direito de liberdade partidaria; direito de esclarecimento e informacdo
sobre os atos do estado e gestao de assuntos publicos; direito de peticdo e acdo popular; direito de
reunido e manifestagao). In: CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit,, p. 1251-53 (grifos do original).

3 I1dem, p. 1254-55.
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A impossibilidade da existéncia de um catalogo de direitos fundamentais sem
colisdo é destacada por Alexy, que classifica o fendmeno em sentido amplo e estrito,
correspondendo as espécies impropria e auténtica de Canotilho, respectivamente, e
subdivide o segundo grupo em colisdes de direitos fundamentais idénticos e colisdes
de direitos fundamentais diferentes. Por sua vez, distingue quatro tipos de colisdes
de direitos fundamentais idénticos: no primeiro, o0 mesmo direito fundamental, em
ambos os lados, é afetado como direito de defesa liberal; no segundo, 0 mesmo
direito fundamental é afetado, porém, de um lado, como direito de defesa liberal, e
de outro, como direito de protecdao; no terceiro, o idéntico direito fundamental é
envolvido, mas em sua acepcao negativa, de uma parte, e de outra, na concepgao
positiva; por fim, a quarta variante da colisao dos mesmos direitos fundamentais
agrega um componente fatico ao aspecto juridico do direito fundamental.**

No que tange ao tema objeto de nosso estudo, é freqliente observar o
choque entre os direitos fundamentais da vida privada e os direitos fundamentais a
liberdade de expressao e de comunicacao, ambos garantidos constitucionalmente de
modo preferencial e derivados do principio da dignidade da pessoa humana,

fundamento da ordem democratica.

Quando se fala em colisdo entre os direitos a vida privada e a liberdade de

expressao e informagao, o que se quer dizer é que “[...] as opinides e fatos

454 0s exemplos dados clarificam a distingdo. Assim, no primeiro grupo, é citada a colisdo do direito de
manifestagdo de dois grupos politicos hostis na mesma ocasido e local; no segundo tipo, a colisao
entre o direito a vida de um detentor de um refém e o direito a vida do préprio refém; na terceira
espécie, o direito de ter e praticar uma crenga, e o direito de ndo té-la e de ser poupado de sua
pratica (aqui o autor cita uma decisdo do Tribunal Constitucional Alemdo, que proibiu a colocacdo de
cruzes ou crucifixos em espacos publicos escolares, fundado, dentre outros, na neutralidade religioso-
politica, que, pela similitude, traz a recordacdo a polémica acerca da manutencdo ou ndo dos
crucifixos nas salas de audiéncias dos foros da Justica Estadual do RS, que, ainda que nao submetida
a batalha judicial, foi mantida por decisdo no Congresso Estadual de Magistrados, realizado em
Livi)amento/RS no ano de 2005); por fim, na quarta espécie, é referida a igualdade juridica, que,
adicionada do elemento fatico (questao econdmica), podera acarretar tratamento desigual. In: ALEXY,
Robert. “Colisao de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no Estado de Direito
Democratico.” In: Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 17, p. 267-79,
1999, p. 269-70.
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relacionados com o ambito de protegdo constitucional desses direitos ndo podem ser

divulgados ao publico indiscriminadamente”.*>>

A situacdo conflituosa traz grande complexidade, ndao sé no encontro de
solugbes concretas, como também do ponto de vista da elaboragdo normativa
infraconstitucional, no estabelecimento de limites reciprocos ao exercicio de direitos
ou liberdades fundamentais, como na atuacao dos meios de comunicagao de massa.
No centro do debate, sao postas em questao “[...] as fronteiras inseguras e
cambiantes entre o que é publico e o que é privado, o que pode ou deve ser

mostrado e o que deve permanecer velado, como parte do universo individual”.*®

Ao mesmo tempo, deve-se ter em conta que a liberdade de expressao e
informagao é um direito fundamental que tem importante contribuicao na formacao
da opinido publica pluralista, essencial em uma sociedade democratica, nao podendo
ser limitada a ponto de restar aniquilada; dai o surgimento do dilema a ser solvido,

seja pelo legislador™”’

, seja pela jurisprudéncia.**®
E de se destacar que é o Poder Judicidrio que concentra o principal papel na
solucao do problema proposto. Isso em face do principio da inafastabilidade do

controle jurisdicional, em especial, porque a colisao sempre se da em concreto, e,

5 ZANNONI, Eduardo A.; BISCARO, Beatriz R. apud FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de
Direitos. A Honra, a Intimidade, a Vida Privada e a Imagem Versus a Liberdade de Expressao e
Informacao, p. 171.

46 FLACH, Daisson. “O Direito a Intimidade e & Vida Privada e a Disciplina dos Meios de
Comunicacdo.” In: MARTINS-COSTA, Judith (org.) A Reconstrucao do Direito Privado, p. 381.

%7 Um exemplo de resolucdo da colisdo pelo legislador espanhol é o da Lei Organica 1/1982, que visa
proteger os direitos a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem em face da liberdade de
expressao e comunicacao, fundando-se nos seguintes principios: quando existente protecdo penal de
tais direitos, sera preferente; a renlncia a protecdo legal é nula, em um sentido genérico, sendo
possivel, outrossim, a existéncia de consentimento legitimador, prévio e expresso para intromissoes
concretas e especificas, revogavel a qualquer momento; ndo serdo apreciadas intromissoes ilegitimas,
acaso autorizadas por lei ou referentes a aspectos ndo reservados; nesse Ultimo aspecto, ndo se
consideram intromissGes ilegitimas: as autorizadas por lei ou acordadas pela autoridade competente;
guando haja interesse historico, cientifico ou cultural relevante e predominante; a reproducdo ou
publicacdo de imagens captadas em atos publicos ou abertos ao publico; a captacdo, reproducdo ou
publicacdo de imagens de pessoas que exercam cargo publico ou profissio de notoriedade ou
projecao publica, ou de sua caricatura, de acordo com o uso social; a informacao grafica sobre evento
publico, quando a imagem de pessoas apareca como acessoério. Cf. CONDE-PUMPIDO FERREIRO,
Candido apud FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit,, p. 173-4.

48 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit,, p. 171.
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ainda que os legisladores constituinte e ordinario possam dispor, em abstrato, sobre
as hipdteses de colis3o, ndo serdo capazes de oferecer uma enunciacdo completa.*”
Tal é, ademais, corolario de uma interpretacao hermenéutica concretizadora, ja que
se parte do pressuposto que € o juiz que, ao compreender-interpretar-aplicar a lei,

culmina o processo legislativo.

No direito brasileiro, sao exemplos de solugao legislativa dos conflitos a
previsdo acerca da antecipagdo dos efeitos da tutela e do préprio sistema das
cautelares, em que se procura harmonizar os direitos fundamentais da efetividade da
jurisdicio e da seguranca juridica®’; as disposicdes contidas na Lei n° 9.296/96,
que, ao regulamentarem a interceptacdo das comunicagoes telefonicas, buscam
resolver o embate entre um direito fundamental a intimidade, que inclui o sigilo de
dados e das comunicacdes, e o principio da seguranca publica*?; as hipéteses legais
de exclusao da ilicitude da interrupcao da gravidez, em que se dispdem acerca da
harmonizacdo do direito fundamental & vida da m3e e a vida do feto.*®

Apoiando-se na doutrina e jurisprudéncia espanhola, que julga aplicavel
também a nosso direito, Steinmetz finca posicao de que o Poder Executivo ndo é
competente para criar regras de solugao de colisao de direitos fundamentais, seja

mediante atividade normativa primaria (medidas provisorias e leis delegadas), seja

%9 STEINMETZ, Wilson Antbnio. Colisdo de Direitos Fundamentais e o Principio da
Proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 70.

0 Zavascki acentua n3o haver hierarquia entre os dois direitos fundamentais em comento, existindo
um elemento fatico — o tempo — que, modo especial, desencadeia os fendmenos de tensdo entre eles,
pois seu decurso é inevitavel a garantia plena do direito a seguranca juridica, €, ao mesmo tempo,
muitas vezes, incompativel com a efetividade da jurisdigdo, de sorte que na solucdo legislativa através
do instituto da antecipacdo da tutela, a opgdo foi pela Ultima, o que, a vista de se tratar de restricao
ao direito fundamental a seguranca juridica da parte demandada, ha de ser interpretado de acordo
com os limites admitidos pela lei, “compreendida como forma excepcional de prestar jurisdicao”.
ZAVASCKI, Teori Albino. “Antecipagao da Tutela e Colisdo de Direitos Fundamentais.” In: Revista
AJURIS, Porto Alegre, Ano XXII, n. 64, p. 395-417, jul. 1995, p. 401; 417.

%1 Sobre este tema em especifico, veja-se a critica de Streck, na defesa do direito fundamental a
intimidade, asseverando que o Legislativo pecou no sopesamento dos direitos fundamentais em
discussdo, ndo tendo relevado adequadamente a pertinéncia e a aptiddo, tampouco a necessidade, na
redacdo da lei, enfatizando a protecao aos crimes contra o patriménio, e se olvidando de defender a
ordem econdémica-social, cultural e ambiental, sendo que “[...] em grande parcela dos delitos punidos
com reclusdo, as medidas restritivas como a escuta ndo sao indispensaveis para a conservacao dos
direitos do restante da sociedade”. In: STRECK, Lenio Luiz. As Interceptacoes Telefonicas e os
Direitos Fundamentais: Constituicdo, Cidadania, Violéncia: a lei 9.296/96 e seus reflexos penais e
processuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 102-3.

2 STEINMETZ, Wilson Antonio. Op. cit.,, p. 72.
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mediante atividade normativa secundaria (regulamentos) ou quaisquer outros atos
normativos veiculados por meio de portarias, resolugdes ou circulares. No que toca
as leis delegadas, a Constituicdo € expressa (artigo 68, § 1°, II), ao passo que
quanto as medidas provisorias, a conclusdo decorre de uma interpretacdao

constitucional sistematica.*®?

A tarefa de harmonizacao dos direitos fundamentais estudados passa pela
compreensao do sistema normativo constitucional como um sistema aberto,
composto de regras e de principios, no qual aqueles tém carater principial, e,
portanto, a solucao da colisao devera levar em conta o peso ou importancia relativa
de cada principio, escolhendo-se qual deles prevalecera ou sofrerd menos constricao
do que o outro no caso concreto, e, desse modo, havera que ser, por primeiro,
determinado o ambito de protecdo dos direitos envolvidos (“Tatbestand”), a fim de
constatar se ha efetivo choque, e, em caso positivo, cumpre seja realizada a
ponderacdo dos bens em conflito, orientada pelos principios da unidade da

constituicdo, da concordancia préatica e da proporcionalidade.***

3.1.1 Ambito de Protecio de Direito Fundamental, Restricoes e Limites

Tem-se, por ambito de protecao, em sentido amplo,

[...] a delimitac3o intencional e extensional dos bens, valores e interesses
protegidos por uma norma. Este ambito &, tendencialmente, o resultado
proveniente da delimitacdo dogmatica feita pelos drgdos ou sujeitos
concretizadores através do confronto de normas do direito vigente.*>

Ele constitui-se, juntamente com o pressuposto de fato, no aspecto positivo
da garantia jusfundamental, contrapondo-se as restricdes (aspecto negativo), e se

refere ao que é concedido prima facie pelas normas jusfundamentais, ou seja, sem

3 STEINMETZ, Wilson Antbnio. Colisio de Direitos Fundamentais e o Principio da
Proporcionalidade, p. 72-3.

44 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos. A Honra, a Intimidade, a Vida Privada e a
Imagem Versus a Liberdade de Expressao e Informagao, p. 120-2.

45 CANOTILHO, 1. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 1.187.
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levar em conta as restricdes.”®® Por sua vez, no conceito estreito do ambito de
protecdo, sao excluidas, a priori, determinados casos praticos de exercicio do direito
fundamental. %’

Somente se pode falar de restricao de direitos, liberdades e garantias depois
de conhecido seu ambito de protecdo, consistindo, para Canotilho, na “primeira
tarefa metddica” a andlise da estrutura de uma norma de direito constitucional
garantidora de direitos, a fim de definir quais os bens juridicos protegidos e a
extensao desta protecao, verificando se sofrem alguma restricdo constitucional
expressa (restricdo imediatamente estabelecida pela Constituicdo)*® ou reserva de

lei restritiva (a Constituicdo autoriza a lei a restringir o &mbito de protecdo). *°

Além destas, costumam ser referidas as restricdes indiretamente
constitucionais, mediante reserva de lei restritiva simples e qualificada, e as
restricoes constitucionais tacitas, em que nas primeiras, a Constituicdo ndo
determina os requisitos ou qualificacdes para a lei, ao passo em que na segunda, a
Constituicao restringe a discricionariedade do legislador ordinario, fixando requisitos
ou finalidade a lei restritiva; por fim, nas restricdes tacitas, tem-se que a
Constituicdo, modo implicito, autoriza o legislador e o Judiciario a restringirem os
direitos fundamentais com o escopo de solucionar ou evitar os casos de colisdo entre

estes ou destes e dos valores protegidos constitucionalmente. *7°

6 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 292.

%7 FARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressdo e Comunicacdo. Teoria e Protecdo Constitucional,
p. 34.

%8 Estas restricdes também sdo denominadas diretamente constitucionais, sendo discutido se
representariam efetivas restriges ou se consistem em limites internos, que servem para a propria
determinacao do contelido do direito, sendo-lhe intrinsecos, ou seja, elementos constitutivos do seu
suposto de fato, cf. GAVARA DE CARA, Juan Carlos apud STEINMETZ, Wilson Ant6nio. Colisdao de
Direitos Fundamentais e o Principio da Proporcionalidade, p. 29. Para Alexy, sdo tidas como
“cladusulas restritivas constitucionais expressas”, tracando ele a diferenca entre restricdo, que
corresponde a perspectiva do direito, e cldusula restritiva, atendendo a perspectiva da norma, sendo a
segunda a parte da norma de direito fundamental, que diz como esta sendo ou pode ser restringido
aquilo que o suposto de fato garante prima facie. In: ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos
Fundamentales, p. 277.

69 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 1.257.

40 EARIAS, Edilsom. Op. cit., p. 37-8.
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Porém, tais restricoes devem ser consideradas com o maximo cuidado,
adverte Miranda, a fim de evitar que, a seu pretexto, nao sejam vulnerados direitos,
garantias e liberdades da ordem constitucional. Sejam explicitas ou implicitas, as
restricdes pressupoem reserva da Constituicao, sendo apenas dentro dela que

poderdo ser definidas e legitimadas.*

Afora as restrigdes arroladas, alguns constitucionalistas trazem a nogao de
limites*’? imanentes, “limites maximos de contelido”, equiparando-os aos “limites do
objeto”, ou seja, resultantes das particularidades e tracos especificos do bem que
determinado direito fundamental visa proteger, ou seja, daquela “parcela da
realidade incluida na respectiva hipdtese normativa”. Eles podem ser expressos ou
implicitos, ndo constituindo efetivas colisdes de direitos, por ser a prépria
Constituicao que exclui de sua esfera normativa diversas situagdes, ao enunciar 0s
direitos, sendo relevante a diferenca, uma vez que, em se tratando de limite
imanente, ndo ha que ser levado em conta o direito invocado, que, de fato, nao
existe naquela situacao; de outra parte, existindo o conflito, estariamos diante de um
direito em face de outros direitos ou valores, e a solugao nao poderia sacrificar

totalmente o direito invocado.*’

Eles sdao compreendidos, por vezes, como “limites de nao-pertubacao”,
traduzindo a idéia de que cada direito é limitado pela existéncia de outros; como a
chamada “clausula de comunidade”, ou seja, as “exigéncias minimas da vida em

sociedade”, sem as quais esta nao subsistiria (direitos alheios, a lei moral e a ordem

publica), concepgbes que pecam pela vagueza; outros, ainda, pretendem sejam os

#1 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Direitos Fundamentais, p. 332-3.

42 Miranda distingue restricio de limite, em que a primeira tem a ver com o direito em si, sua
extensao objetiva, afetando direito determinado, sendo atinente a sua compreensdo ou “a amputacao
das faculdades que a priori estariam nele compreendidas”, fundando-se em razles especificas,
enquanto o limite ao exercicio dos direitos é relativo ao modo de exteriorizacao através da pratica de
seu titular, decorrendo de razbes ou condicdes de carater geral, validas para quaisquer direitos. O
autor opta pela teoria externa, a qual também encampamos, conforme nota 430, capitulo “2”, retro.
In: MIRANDA, Jorge. Op. cit., p. 329 e 336.

473 ANDRADE, José Carlos Viera de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. Coimbra: Almedina, 1987, p. 215-7. No sentido contrario ao do reconhecimento de tal espécie
de restricdes, veja-se a posicdo de Miranda, para quem a distincdo pode conduzir a uma redugdo da
extensao dos direitos, liberdades e garantias, pois “ou se trata da prdpria configuracdo constitucional
dos direitos ou se trata de limites ao exercicio de direitos, e ndo de restrigdes”. In: MIRANDA, Jorge.
Op. cit,, p. 333.
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direitos fundamentais limitados, de modo imanente, pelas leis gerais civis ou penais,
0 que, por si soO, significaria inverter a hierarquia normativa, razdo por que a
proposta de Viera de Andrade constitui uma mescla das trés orientagdes, passando
pela interpretacao dos preceitos constitucionais que em cada um dos direitos

fundamentais em jogo estejam previstos:

O que se pergunta em cada caso é se a esfera normativa do
preceito em causa inclui ou ndo uma certa situacdo ou modo de exercicio,
isto &, até onde vai o dominio de protecdo (a hipdtese) da norma. Se num
caso concreto se pGe em causa o conteldo essencial de outro direito, se se
atingem intoleravelmente a moral social ou valores e principios
fundamentais da ordem constitucional, deverd resultar para o intérprete a
conviccao de que a protecdo constitucional do direito ndo quer ir tdo longe.
E entdo, o direito tem de respeitar os direitos dos outros, os principios
fundamentais ou as leis, porque ndo restringem o seu ambito, tal como é
constitucionalmente protegido.*”*

A solugdo a que chega é semelhante a de Canotilho, vindo os limites
imanentes a resultar de uma “ponderacdo de principios juridico-constitucionais”, que,
em um caso concreto, rechace, modo definitivo, uma dimensao que, em um primeiro

plano, estaria incluida no &mbito protetivo de um direito, liberdade ou garantia.*”

E de ser realcado, contudo, que ndo sd sdo restringidos e s3o restringiveis os
direitos fundamentais em face de seu carater de principio, como sua restricdo e
“restringibilidade” também estdo sujeitas a restricdo.*’® O que se estd a falar é do

|ll

chamado “conteldo essencial” ou “nucleo essencial” dos direitos fundamentais, que
é explicado, do ponto de vista do valor, pelas teorias absoluta e relativa. Na primeira,
o “conteldo essencial”, “nucleo fundamental”, é determinado em abstrato, atinente a
cada direito, e ‘“intocavel”, sem o qual o préprio direito deixaria de existir,
correspondendo a “projecdao da dignidade humana em cada direito”, uma “certa
medida de valor social global”, que deveria restar depois de restringido o direito, ou,
ainda, consistente nos “elementos tipicos que dao carater ao direito”; na segunda, o

nlcleo essencial é reconduzido aos principios da exigibilidade e da proporcionalidade,

474 ANDRADE, José Carlos Viera de. Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de
1976, p. 218-9.

45 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 1.264.

476 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 286.
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de modo que a restricdo apenas seria legitima se exigida para a realizacdo de bens
juridicos considerados mais valiosos no caso concreto, representando, em Ultima
anadlise, a harmonizacdo de bens juridicos, mediante critérios de concordancia

pratica.*”’

De um outro prisma, destacam-se as teorias subjetivas e objetivas sobre a
garantia do nulcleo essencial, conforme se refiram a proibicdo de redugdo da
disposicao fundamental em casos concretos e individuais, ou de um modo geral e
abstrato, a toda a vida social, abrangendo, indistintamente, todos os membros da
comunidade, sendo Alexy partidario de uma aplicacdo conjunta de ambas, pois “el
caracter de los derechos fundamentales como derechos individuales habla en favor

de um mantenimiento de la teoria subjetiva, por lo menos, al lado de la objetiva.”®

Ainda, fala-se no carater restritivo das restricbes, no sentido de que
nenhuma restricao pode deixar de se fundar na Constituicao, em preceitos ou
principios constitucionais, com o escopo de salvaguardar direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos, de modo que as leis restritivas devem designar,
modo expresso, os direitos em causa, indicando os principios ou preceitos
constitucionais em que se fundam; a restricao somente pode ser definida ou
concretizada por lei, com carater geral e abstrato, vedadas as leis gerais, nao
concretas, no dominio dos direitos, liberdades e garantias, ndao podendo, ademais,

ter efeito retroativo, total ou parcial.*”®

47 ANDRADE, José Carlos Viera de. Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de
1976, p. 233-4. Miranda ndo comunga da tese relativista, por confundir conteldo essencial e
proporcionalidade, mas ressalta a importancia de fixar o percurso dos direitos, através de sua
formacao historica, do cotejo comparativo, da jurisprudéncia, da protecdo penal até chegar ao
contexto constitucional, sempre atento a interpretacdo da lei de acordo com a Constituicao, e ndo o
inverso. In: MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Direitos Fundamentais, p. 341.
Por sua vez, Alexy adota a tese relativista, enfatizando que a garantia do nicleo essencial ndo
autoriza, frente ao principio da proporcionalidade, nenhuma restricao adicional quanto a possibilidade
de restricdo dos direitos fundamentais, mas sendo “equivalente a uma parte do principio da
proporcionalidade”, € uma razao a mais em favor de sua validade. In: ALEXY, Robert. Teoria de los
Derechos Fundamentales, p. 291.

78 Idem, p. 288.

49 MIRANDA, Jorge. Op. cit.,, p. 338-9.
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3.2 CRIAGAO JUDICIAL, DIREITOS FUNDAMENTAIS E SISTEMA JURIDICO

No sentir de Perelman®®, a idéia de um sistema de direito, tal qual um
sistema de l6gica ou de matematica, encontra-se tao afastada da idéia do direito
consuetudinario e do direito que emana de uma autoridade soberana, que somente
pode ser concebida apds um longo trabalho tedrico. Assim, a tradigao juridica
ocidental desenvolveu-se devido a contribuicdo do direito romano e do direito
canonico, inspirando e completando as solucdes regionais e nacionais; a propria idéia
do sistema de direito positivo foi precedida por obras tedricas, que, sob influéncia do
racionalismo, desenvolveram sistemas de direito natural ou racional, partindo do

modelo de sistemas de geometria.*!

Contudo, a diferenca entre o sistema juridico e os demais sistemas formais,
cuja construcdo tem forma rigida e signos univocos, reside no fato de que estes nao

tém interacdo com os elementos que lhe sao exteriores, contrariamente aquele, pois

se é verdade que o direito visa ao estabelecimento de uma ordem estavel,
que garantiria a seguranca juridica, a uniformidade (a igualdade perante a
lei) e a previsibilidade, ele nunca pode ser isolado do contexto social
no qual se supde que atue. Com efeito, mesmo que se reconheca o papel
especifico do direito, a busca pela seguranga juridica, a busca de um
consenso social ndo lhe permite desprezar os valores que ele
compartilha com a moral e a politica, a saber: a justica e o bem
comum ou o interesse geral. [...] Enfim, o carater rigido, portanto
estatico, do sistema ndo poderia resistir indefinidamente as mudancas, de
ordem técnica e cultural, ocorridas na sociedade. Com efeito, se o direito é
encarado sob seu aspecto teleoldgico, ou seja, como um meio visando a um
fim que deve ser realizado no seio de uma sociedade em mutacao, ele ndao
pode ser indiferente as conseqiiéncias de sua aplicacdao. Para
adaptar-se a seu papel de meio, o direito devera flexibilizar-se,
introduzir em sua estrutura e em sua formulacdo elementos de
indeterminacao [...] Dai resulta que, apesar do parecer de certos
positivistas, preocupacoes ideoldgicas, de ordem moral, religiosa ou politica,
nao podem ser alheias ao direito, pois exercem grande influéncia sobre a

80 perelman, ao lado de Viehweg e de Toulmin, com suas obras sobre a retérica, a topica e a logica
informal, fundaram os pilares da teoria da argumentagdo juridica contemporanea, compartilhando
entre si “[...] a rejeicdo da logica formal como instrumento para analisar os raciocinios juridicos”. In:
ATIENZA, Manuel. As Razoes do Direito. Teorias da Argumentacdo Juridica, p. 45.

481 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Traduzido por Maria Ermantina Galvdo. S30 Paulo: Martins
Fontes, 1996, p. 420-2.
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efetividade do sistema e sobre a maneira pela qual as regras de direito sao
interpretadas e aplicadas.*®? (grifos inexistentes no original)

A idéia de um sistema interno e um sistema externo contrapostos é atribuida
a Heck, tendo fundo positivista, pois em sua concepcao originaria, permitia concluir
pela irrelevancia do segundo. Tal merece ser superado pela sintese de ambos, pois
sendo o Direito um fen6meno cultural, cuja existéncia depende da criacao humana,
sendo estruturado a partir da adocao de determinadas “bitolas de comportamento”
pelos membros de um corpo social, mormente em face do desenvolvimento da
sociedade e de sua complexidade, a demandar reducoes dogmaticas (generalizacoes
simplificadoras, que permitem a transmissao destes conhecimentos), o sistema
externo € nao sd necessario, como imprescindivel, pois € o seu manuseio que
possibilitara o conhecimento das conexdes materiais internas do Direito, e que, por
isso, influenciara o sistema interno, sendo o inverso também verdadeiro. Estando a
logica imanente do Direito interligada as proposicOes externas necessarias ao seu
estudo e aprendizagem, ambas formam um todo, cuja dissociagdo somente podera
ser feita mediante abordagens analiticas, razao por que, “quando se fala em sistema,
no Direito, tem-se em mente uma ordenacdo de realidades juridicas, tomadas nas
suas conexdes imanentes e nas suas formulas de exteriorizagdo”, resultando dai
também a importancia dada a ordenacado legislativa em face das solugdes juridico-

materiais.*®

Muitas vezes, o Direito é definido como um sistema de poder, sendo também
comum a sua identificacdo como um sistema de normas, sendo ambas opinides

unilaterais, pois, conforme Aarnio,

El derecho no es Unicamente un sistema de poder ni tampoco
exclusivamente un sistema de normas. El derecho y la realidad social
interactian de muchas formas diferentes. Sin duda, el sistema juridico es un
producto de las relaciones de poder. [...] El efecto entre las estructuras
basicas del derecho y la sociedade no es paralelo. El sistema juridico

482 pERELMAN, Chaim. Etica e Direito, p. 423-4; 427.
83 CORDEIRO, Antdénio Menezes. In: CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e
Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, p. LXVII-LXIX (prefacio).
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reinfluye en la sociedad, ya que el derecho forma también relaciones
sociales.*®*

O sistema™® juridico é definido por Canaris como uma ordenagdo axiologica
ou teleoldgica - aqui entendida ndo no sentido estrito, de mera conexdao de meios
aos fins, mas no sentido mais lato, de cada realizacao de escopos e valores - de
principios gerais de Direito, cuja abertura aponta, do ponto de vista da qualificacao
do sistema como “cientifico”, para um conhecimento cientifico incompleto, em que
cada sistema cientifico € apenas um “projeto de sistema”, exprimindo o estado dos
acontecimentos do seu tempo, jamais podendo ser sua tarefa a de fixar o
desenvolvimento do Direito em um determinado estado; de outra parte, a abertura,
que leva em conta o aspecto “objetivo” do sistema, significa que, como unidade de
sentido, ele, como a ordem juridica, ndo é estatico, mas dinamico, assumindo a

estrutura da historicidade. Assim,

[...] a abertura do sistema objetivo resulta da esséncia do objeto da
jurisprudéncia, designadamente da esséncia do Direito positivo como um
fendmeno colocado no processo da Histdria, €, como tal, mutavel [...]
Retira-se, de fato, daqui, que a formulacdo do sistema juridico -
possivelmente em oposicdo a outras Ciéncias — nunca pode chegar ao fim,
antes sendo por esséncia, um processo infindavel [...] a abertura do sistema
nao tem qualquer significado para a admissibilidade da interpretacao criativa
do Direito; esta ndao é admissivel por aquele ser aberto; antes aquele surge
aberto porque esta — por razles exteriores a problematica do sistema — é
admissivel. %

84 AARNIO, Aulis. Lo Racional como Razonable. Tradug3o de The Rational as Reasonable. Versdo
espanhola de Ernesto Garzon Valdés. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 30-1.

85 Cordeiro, que prefaciou e traduziu a obra deste autor para a lingua patria, apresenta os quatro
requisitos do sistema, em consonancia ao “novo pensamento sistematico”, o qual é “capaz de
responder a uma realidade em evolugao permanente e que tenha em conta os atuais conhecimentos
hermenéuticos e as exigéncias de maleabilidade neles decorrentes”, do qual € representante Canaris,
ou seja: um sistema aberto, no duplo sentido de extensivo (por oposicao a pleno, que admite
questOes a ele exteriores) e intensivo (oposto de continuo, compatibilizando-se, em seu interior, com
elementos materiais que lhe sejam estranhos); movel, por nao postular proposicoes hierarquizadas,
mas intermutaveis; heterogéneo, apresentando em seu corpo, areas de densidade diversas, que vao
desde as coberturas integrais, representadas por proposigdes rigidas até as “quebras intra-
sistematicas” e as “lacunas rebeldes a analogia”; por fim, cibernético, ao atentar nas conseqiiéncias
das decisbes que legitime, efetuando modificacdes e adaptacdes em razdo destes elementos
periféricos. CORDEIRO, Anténio Menezes. In: CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico
e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, p. CXII-CXIII - prefacio.

486 CANARIS, Claus-Wilhelm. Op. cit,, p. 66-112.
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Outrossim, nao se ha que perder de vista que no dado, “[...] matéria prima
da nossa vivéncia, realidade e valor se apresentam caoticamente entrelacados” **,
pois, ainda que disso nao tenhamos consciéncia, tanto o valor como o desvalor
advém de nos, observadores, ndo das coisas ou dos homens a quem qualificamos.

Assim,

O direito € obra humana e como tal s6 pode ser compreendido a
partir da sua idéia [...] O direito sé pode ser compreendido no ambito da
atitude referida ao valor. O direito € uma manifestacdo cultural, isto &, um
fato relacionado a um valor. O conceito do direito nao pode ser determinado
de modo diferente do que é dado, cujo sentido é o de tornar real a idéia do
direito. O direito pode ser injusto (summum ius — summa iniuria), mas sé é
direito por ter o sentido de ser justo. Contudo, a propria idéia do direito,
principio constitutivo, e simultaneamente escala de valor para a realidade
juridica, pertence a atitude valorativa.*®

Tendo o Direito uma natureza cultural, ja que faz parte da categoria das
criagcdes humanas, cuja complexidade causal e evolucao paulatina as dotam de
imprevisibilidade, ndo é possivel sua subsuncao a modelos rigidos de légica formal,
sendo visto como fendmeno “pré-dado”; porém, de um outro ponto de vista, esta
assentado em decisdes que se pretende sejam previsiveis, cuja variacao obedeca a
regras, que sejam estruturadas cientificamente, constituindo esses os dois podlos da
realidade juridica, ou seja, a natureza cultural do Direito e a necessidade de dotar as
decisOes juridicas de uma estruturacao cientifica, que se encontram em permanente
tensdo, na qual a idéia de sistema representa a “base de qualquer discurso cientifico,
em Direito”, a favor da qual podem ser mencionados aspectos como o da
necessidade de um minimo de racionalidade na dogmatica; da identificacdo das
instituicdes como sistemas de acgdes e interagdes; do Direito como um sistema de

comunicagoes, dentre outros, e, em especial, “a necessidade de, na sua

87 Radbruch destaca quatro atitudes (atitude “cega para o valor”, atitude “valorativa”, atitude “que se
refere a valores”, e atitude “que supera o valor”, sendo exemplos a atitude metodoldgica das ciéncias
naturais; a atitude sistematica da filosofia; a atitude metodoldgica das ciéncias da cultura e a religido,
respectivamente) correspondentes a uma forma quadrupla do dado: ser, valor, sentido e esséncia. In:
RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Traduzido por Marlene Holzhausen. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2004, p. 05-10.

8 1dem, p. 10-1.
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comunicacao, utilizar uma linguagem inteligivel e redutora, sob pena de inabarcavel

complexidade. Ou seja: ha um sistema interno e deve haver um externo” .**°

Parte-se, com Canotilho, da compreensdo de um sistema juridico do tipo
aberto, composto de regras e principios, em que se fala de sistema juridico, por ser
um sistema dindmico de normas*®; de sua abertura, em razio da estrutura
dialdgica, cujas normas se mantém porosas, a ponto de absorverem as alteragdes da
realidade e das concepcdes mutdveis de “verdade” e “justica”; de um sistema
normativo, visto que as expectativas, relacionadas a valores, programas, funcoes e
pessoas, sao estruturadas por meio de normas; por fim, composto de regras e

principios, consistindo nas formas como se apresentam as normas do sistema.*?

Na atualidade, verifica-se a crescente perda de espaco das regras legais em
face dos principios, que passam a ocupar um local especial e central no sistema, por
representarem, concomitantemente, os meios e os fins do Direito, e que, ao lado das
regras, asseguram a unidade do sistema juridico. O sistema combina com a idéia de
abertura, fazendo do Direito “[...] a0 mesmo tempo, um lugar de preservacao e de
inovacao”, no qual ganha destaque o elemento da hierarquia, mais material do que

formal, despido da qual aquele afundaria na irracionalidade.*

As normas ou regras sao expressoes de uma escolha axioldgica, em que um
valor é preferido, relativamente a outro, estando a mediagdo hierarquico-axioldgica
presente em todas as faces da conduta humana, revelando-se, pois, a hierarquizacao

hermenéutico-axioldgica em verdadeiro metacritério ordenador de todos os sistemas

hermenéutico-juridicos.**?

%9 CORDEIRO, Antdnio Menezes. In: CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e
Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, p. LXI-LXVI (prefacio).

490 Bobbio explica que no sistema dindmico, as normas que o compdem sdo derivadas umas das
outras através de sucessivas delegacbes de poder, ou seja, nao através do contelido, mas pela
autoridade que as colocou, diferentemente do sistema estatico, do qual sdo exemplo os
ordenamentos morais. In: BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico, p. 72-3.

491 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio, p. 1.143.

42 PASQUALINI, Alexandre. Hermenéutica e Sistema Juridico. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1999, p. 74-85.

S 1dem, p. 85.
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Tal hierarquizacao nao deve ser realizada como aplicagdo de um "“Direito

livre”, havendo limites formais e substanciais a serem observados, conforme Freitas:

Hierarquizar &, pois, a nota suprema da interpretagao juridica
como um todo. Hierarquizando os principios e as regras constitucionais,
mais evidentemente transparece o papel concretizador do intérprete de ser
o positivador que da vida ao ordenamento, sem converté-lo propriamente
em legislador. [...] Preferivel, por isso mesmo, afirmar que o intérprete
constitucional em geral (e, de modo mailsculo, o magistrado), de certo
jeito, positiva o Direito, por derradeiro. Fora de divida, o juiz (ndo o
legislador) é quem culmina o processo de positivagao juridica no
processo.*%*

E de ser salientada a supremacia da Constituicdo, e seu papel de “topos
conformador da atividade hermenéutica”®, trazendo unidade ao sistema, a “Lei das
leis”, “Direito dos Direitos”, como bem se infere do conceito dado por Bonavides,
para quem a Constituicdo € “o cddigo de principios normativos que fazem a unidade
e 0 espirito do sistema, vinculado a uma ordem social de crencas e valores onde se

fabrica o cimento de sua prépria legitimidade.**®

Portanto, € no contexto de um sistema juridico de um Estado democratico de
direito, do tipo aberto, composto de regras e principios, cuja unidade é conferida
pela Constituicdo, que ha de se pensar o papel criativo dos juizes, onde os direitos
fundamentais e os principios apresentam-se como importantes nortes orientadores,
por traduzirem valores que consubstanciam a prépria ideologia do Estado e da

cidadania.

9% FREITAS, Juarez. “O Intérprete e o Poder de dar Vida a Constituicdo.” In: GRAUS, Eros Roberto;
GUERRA FILHO, Willis Santiago (org.). Direito Constitucional: Estudos em Homenagem a Paulo
Bonavides. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 230-1.

495 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Uma Nova Critica do Direito,
p. 445, citando Rui Medeiros, explicita quatro funcdes da Constituicao no desenvolvimento de referida
tarefa: funcdo de apoio ou de confirmacdo de um sentido da norma ja sugerido pelos restantes
elementos interpretativos; fungado de escolha entre varias solugdes que ndao se mostram incompativeis
com a letra da lei; funcdo de correcao dos sentidos literalmente possiveis; funcao de revisdo da lei
através da atribuicdo a constituicdo de um peso decisivo e superior aos demais elementos tradicionais
de interpretagao.

9% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 585.
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3.2.1 Os juizes e sua vinculagao aos direitos fundamentais

No exercicio da jurisdicdo, cumpre aos juizes a defesa dos direitos
fundamentais; porém, sua posicdo ndo estda adstrita a esta tarefa, devendo a

questao ser analisada, igualmente, sob o enfoque de sua vinculacao a tais direitos.

Dois modos de concretizacdao ou efetivacdao dos direitos, liberdades e
garantias pelos tribunais sao destacados por Canotilho, a saber: o processo justo
aplicado no exercicio da jurisdicao, e a determinacdo e direcdo das decisdes judiciais
pelos direitos fundamentais materiais. No primeiro aspecto, releva notar que a
constituicao dos tribunais e o processo judicial estdo “constitucionalizados”, de modo
que o direito processual e os direitos fundamentais desenvolvem uma “eficacia
reciproca”, em que a compreensao do primeiro se faz a luz dos segundos, os quais,

por sua vez, influenciam aquele.*”

E 0 que faz alguns autores considerarem o processo como verdadeiro "direito
constitucional aplicado”, nao podendo ser compreendido como mera técnica, mas
como ‘“instrumento de realizacgago de valores e especialmente de valores
constitucionais”.**® Assim, os direitos fundamentais reclamam, além de normatizacdo
densificadora, formas adequadas de organizacao e regulamentacao de
procedimentos, a garantir sua efetividade e eficacia, onde desponta a importante
participacao no processo para a construgcao da decisao justa - vista ela mesma como
direito fundamental — em que o acesso a jurisdicdo deve ser garantido e o devido
processo legal respeitado, além de ponderados os valores da efetividade e da

seguranca juridica.*®

Nessa seara, despontam os fatores externos do formalismo, em que devem
ser considerados os fins do processo, em suma, os valores ideais que por meio dele
se pretenda atingir, aqui se destacando como os mais relevantes a justica, a paz

social, a seguranca e a efetividade. A justica reflete a finalidade juridica do processo,

497 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 444.

498 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. “O Processo Civil na Perspectiva dos Direitos Fundamentais.” In:
Do Formalismo no Processo Civil, p. 261.

49 I1dem, p. 269-74.
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guardando relacdo intima com a atuacdo concreta do direito material em sentido
amplo, representado no amplo espectro de situagdes subjetivas de vantagem que a
ordem juridica outorga aos sujeitos de direito, sem que se olvide da autonomia
conferida ao direito processual, que, entretanto, ndao pode colocar em risco a
igualdade juridica que é assegurada na norma material, restando afastada, dessarte,
a possibilidade de um dérgao judicial com poderes incondicionais, como se fora o
“senhor do processo”. A justica guarda intimo liame com o valor seguranga, exigindo
respeito ao direito objetivo como um todo, sendo relevante observar o exercicio da
jurisdicao de um ponto de vista amplo, como soma de todos os casos decididos em

determinado Estado. °®°

O valor justica pode ser apontado como a sintese do objetivo da jurisdicao
no plano social, pois a simples eliminacao dos conflitos sem ela representaria uma
série de barbaries, gerando apenas frustragdes sociais. O juiz ha de se orientar pelas
disposicoes contidas no ordenamento juridico substancial, estando, ainda, aberto as
pressOes axioldgicas da sociedade e suas alteragdes, de modo a se manter afinado
aos critérios de justica vigentes, sensivel aos valores sociais, donde se repudia um
julgador indiferente e a identificacdo do processo como mera técnica, visto este
como “[...] instrumento politico, de muita conotacdao ética, e o juiz precisa estar

consciente disso”.*"!

J4, a paz social implica na eliminagdo do conflito com presteza, utilizando-se
meios idoneos para tal fim, havendo de ser buscada uma maior eficiéncia na
administracaoO1 000000000 O0O0O000O0OOOOOOOOOe a necessaria
avaliacdo de proporcionalidade entre os meios disponiveis e o fim buscado, em que a
economia processual demanda um juiz ativo e diretor do processo, contribuindo a
que se chegue ao seu fim pelo meio mais célere possivel, sem, contudo, derrogar
normas processuais validas ou desrespeitar as garantias das partes e a igualdade
formal do curso do procedimento, o que redundaria em arbitrio judicial. Em tempos

de uma justica humanizada e que se afasta do sagrado, assumindo caracteristicas de

590 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do Formalismo no Processo Civil, p. 65-7.
%1 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo, p. 359-61.
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servico publico custeado pelo contribuinte, devera fornecer aos seus clientes servigos

céleres, eficientes, com boa qualidade, custo baixo e acesso facilitado.>*

A universalidade da jurisdicao, admitindo-se o maior nimero possivel de
pessoas e conflitos ao processo, a indicacao dos melhores caminhos a consecugao do
processo e a alerta aos riscos de injustica somente tém razdo de ser porque se
espera que, com isso, sejam alcancados resultados praticos passiveis de mudar a
situacdo das pessoas envolvidas, sobrelevando a dimensao instrumental e teleoldgica
do discurso. Assim, o sistema deve estar apto a produzir decisdes que propiciem a

tutela mais ampla possivel aos direitos reconhecidos, que sejam Uteis e efetivas.*

O valor efetividade, estreitamente relacionado a consciéncia do carater
publico do processo, além de influenciar no alargamento do objeto da tutela
jurisdicional, orienta a criagao de novos meios jurisdicionais, capazes de atender as
pretensdes de modo eficiente e eficaz, culminando na efetiva realizagao dos direitos,
do que sao exemplos a ampliacao da tutela cautelar; a vasta utilizacdo de remédios
juridicos de indole antecipatdria e satisfativa; a preferéncia dada a tutela /n natura

das obrigacOes de fazer e nao fazer, bem como a primazia da tutela preventiva.>™

Porém, a efetividade que se quer ndo é aquela preocupada, tdo-somente,
com a performance, denominada por Oliveira de “efetividade ruim”, indiferente a

justica:

[...] a efetividade sé se revela virtuosa se nao colocar no limbo outros
valores importantes do processo, a comegar pelo da justica, mas ndo so por
este. Justica no processo significa exercicio da funcdo jurisdicional de
conformidade com os valores e principios normativos conformadores do
processo justo em determinada sociedade (imparcialidade e independéncia
do drgdo judicial, contraditério, ampla defesa, igualdade formal e material
das partes, juiz natural, motivagao, publicidade das audiéncias, término do
processo em prazo razoavel, direito a prova). Por isso, a racionalidade do
direito processual ndo ha de ser a racionalidade tecnoldgica-estratégica, mas
a orientada por uma validade normativa que a fundamente e ao mesmo
tempo fundamentada pelo discurso racional do juizo, de modo a que a
sociedade possa controlar tanto a correcao material quanto a concordancia
dogmatica da decisdo. [...] Nessa perspectiva, dois aspectos devem ser

92 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do Formalismo no Processo Civil, p. 67-69.
593 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo, p. 364-65.
%4 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Op. cit.,, p. 70-1.
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destacados: a necessidade de um maior informalismo e a acentuagao do

principio fundamental da cooperaco entre o érg3o judicial e as partes.>®
Assim é que a velha concepgao do processo como instituto de tutela juridica
de direitos subjetivos privados, batalha privada entre as partes, em que o juiz é ator
passivo, e 0s interesses em jogo nao interessam ao Estado, em sua feicao liberal, vai
dando lugar a nova visdao do processo, mais abrangente, como resultado de uma
cooperacao entre as partes e o juiz, verdadeira “comunidade de trabalho”,
possibilitando a que este chegue a uma decisao justa e verdadeira, que restabeleca a
paz juridica e, em Ultima analise, atue na defesa de interesses maiores da sociedade,
implicando uma maior atividade judicial, tanto na busca de rapida solugao ao litigio,

como no combate de eventuais desvios provocados pelas partes.*®

O juiz ha de participar mais intensamente no processo e na investigacao dos
fatos, assumindo direcao efetiva do processo, sendo seu dever advertir os
contendores quanto a existéncia de irregularidades ou omissdes em seus pedidos e
alegacoes, exercendo funcao supletiva e auxiliar, convertendo-se em participante
ativo do “jogo”. Estabelecendo-se uma cooperacao entre o juiz e as partes, ha que
ser recuperado o valor essencial do didlogo na formacdo do juizo, dai decorrendo a
importancia do contraditério para o processo justo, constituindo a sentenca resultado
do trabalho conjunto dos sujeitos do processo. A cooperacao exige um juiz ativo,
mas também partes ativas e com poderes fortalecidos, afastando-se a visdo
autoritaria do magistrado, em um restabelecimento do carater isondmico e mais
equilibrado do processo, no que tange aos poderes do juiz e das partes e seus
representantes, o que vem ao encontro do principio da dignidade humana e dos

valores intrinsecos a democracia.>”’

O aumento do poder do 6rgao judicial ndo pode, todavia, implicar em uma

total indefinicao, sendo inadequado que o juiz possa criar, livremente, a regra

05 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. “Efetividade e Processo de ConhecimedOOOOOOOO
Revista da AJURIS, Porto Alegre, Ano XXVI, n. 75, p. 120-35, ago. 1999, p. 122-27.

% NIESE, Werner, apud OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do Formalismo no Processo Civil, p.
71-2.

07 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. “Poderes do Juiz e Visdo Cooperativa do Processo”. In: Revista
da AJURIS, Porto Alegre, Ano XXX, n. 90, p. 55-84, jun. 2003, p. 58-64.
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processual que entenda mais conveniente para determinado procedimento, o que
resultaria em arbitrio e prejuizo a igualdade substancial das partes e a certeza
juridica. Nesse ponto, também a cooperagdo exerce relevante papel, por meio da
qual a sociedade exerce o controle, amparada nos principios, garantias e técnicas
que formam o processo, funcionando o dever de motivacao das decisdes, o
atendimento as formalidades legais na producdo das provas, a publicidade do
procedimento e o duplo grau de jurisdicdo como protecdo ao arbitrio judicial,

limitando a pessoalidade das decisdes.>*®

Ja, em um segundo enfoque, os direitos fundamentais vinculam os atos
jurisdicionais como “normas de decisao”, “medidas de decisao material-

|II 509
4

jurisdiciona vislumbrando-se a obrigacao dos juizes e tribunais, na interpretagao

e integragdao, de outorgarem as normas de direitos fundamentais a maior eficacia

*Ovindo a ser o Judicidrio, em especial, a Jurisdicdo

possivel (funcdo positiva),
Constitucional, que, em ultima andlise, definira, para si e para os demais drgaos
estatais, o conteldo e o alcance dos direitos fundamentais, no exercicio do controle

da constitucionalidade (fun¢do negativa).*

Dessa feita, “os direitos fundamentais constituem, ao mesmo tempo,
parametros materiais e limites para o desenvolvimento judicial do Direito”,*'?
entendimento do qual ndo discrepa Klaus Stern, para quem a lei ndo é a palavra
final, pois acima dela, situa-se a Constituicao, que estd comprometida com o Estado
de Direito, limitando o legislador, para quem deve servir como norte, em especial, no
que tange as regras de direitos fundamentais, cuja observancia é controlada pelos
tribunais, que “[...] sdo a pedra final no edificio do Estado de Direito”, devendo ter

consciéncia de sua extraordinaria responsabilidade.’*?

598 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. “Poderes do Juiz e Visdo Cooperativa do Processo”. In: Revista
da AJURIS, p. 59, 79-80.

99 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit,, p. 445.

>10 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Direitos Fundamentais, p. 320.

> SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 369.

>12 1dem, citando Rudolf Dolzer (org.). In: Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 370.

>13 STERN, Klaus. “O Juiz e a Aplicagdo do Direito.” In: GRAUS, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis
Santiago (org.). Direito Constitucional: Estudos em Homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 515.
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Nesse ponto, sobressai o processo interpretativo/hermenéutico como
verdadeira condicao de possibilidade de concretizagao dos direitos fundamentais, que
devera ser realizado tendo-se em conta a concepgao que se tem de Estado, de

Constituicao e de cidadania.

Nesse sentido, leciona Bonavides:

Toda interpretacdo dos direitos fundamentais vincula-se, de
necessidade, a uma teria dos direitos fundamentais; esta, por sua vez, a
uma teoria da Constituicdo, e ambas — a teoria dos direitos fundamentais e
a teoria da constituicdo — a uma indeclinavel concepgdo de Estado, da
Constituicao e da cidadania, consubstanciando uma ideologia, sem a qual
aquelas doutrinas, em seu sentido politico, juridico e social mais profundo,
ficariam de todo ininteligiveis. De tal concepcdo brota a contextura tedrica
que faz a legitimidade da constituicdo e dos direitos fundamentais, traduzida
numa tabua de valores, os valores da ordem democratica do Estado de
Direito onde jaz a eficacia das regras constitucionais e repousa a
estabilidade de principios do ordenamento juridico, regido por uma teoria
material da constituicgo.>**

Sob esse enfoque, a Constituicdo ndao pode ser compreendida meramente
como lei, na esteira do positivismo legalista, atrelado a funcao judicial declaratéria,
silogistica e dedutivista, mas havera que ser entendida como direito (teoria material
da constituicao), ao qual pertence a tarefa da nova hermenéutica, que leva em conta
0s principios e os valores, formativos do tecido material e do substrato estrutural,

tanto da Constituicdo, como dos direitos fundamentais.>*

Assim, a Constituicao assegura uma unidade do ordenamento,
especialmente, sobre a estrutura de uma “ordem de valores materiais”, nela
expressos, por vezes, através de principios gerais de Direito, e em outras, de
maneira formal e destacada, que orientardao a interpretacdo de todas as outras

normas. Ditos valores ndo sdo “simples retdrica”, ndao sao “simples principios

>14 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 581.
>15 Idem, p. 582.
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programaticos”, mas constituem “a base inteira do ordenamento”, a qual ira lhe dar

o sentido préprio, e presidir a sua interpretacdo e aplicagdo.>®

No periodo em que surgiu o Estado de Direito, em sua conotagdo mais
liberal, a separacao dos poderes, sua organizacao e equilibrio, constituia o ponto
mais sensivel e delicado, esfera de tensao que hoje foi transferida a seara dos
direitos fundamentais, fazendo nascer a figura do “juiz social”, o qual devera
incorporar uma ampla e firme “pré-compreensao das questdes sociais”, e agugada
sensibilidade no que tange aos direitos fundamentais e a nova dimensao, concreta e

objetiva, do quadro social da ordem juridica.>*’

Na reconciliagdo do cidadao, da sociedade e do Estado, em que a
Constituicdo converte-se, de ordenamento juridico do Estado, em ordenamento
fundamental da Sociedade, ha de se compreender a interpretacdo da Constituicdo
como um processo de concretizacgo, em especial, dos direitos fundamentais,
adequado a “nova hermenéutica”, introdutora deste conceito, cuja aplicacdo exigira
do intérprete “[...] diligéncia criativa, complementar e aditiva para lograr a
completude e fazer a integracdo da norma na esfera da eficacia e juridicidade do

proprio ordenamento”.>®

Fala-se de uma “integracao vertical” do processo de realizacao do Direito, em
que s3o considerados o pré-entendimento e os aspectos sinépticos'® das decisdes,
de modo que “perante um problema a resolver, nao se aplica, apenas, a norma

primacialmente vocacionada para a decisdo: todo o Direito é chamado a depor™?,

516 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constitucion como Norma y el Tribunal Constitucional.
Madri: Civitas, 1994, p. 97-8.

>17 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 586-7.

>18 Tdem, p. 588-91.

>19 A sinépica, cuja origem remonta ao utilitarismo, de Bentham a Jhering, precisado por Bierling, que
exigiu o questionamento acerca do escopo perseguido pelo legislador, quando da interpretacao,
avanca, a fim de que, nos modelos de decisdo, sejam observadas as conseqiéncias respectivas, uma
vez que estas podem inviabilizar os objetivos da lei e do Direito, e seu desprezo enfraquece a
mensagem normativa. Assim, € a sinépica “um conjunto de regras que, habilitando o intérprete-
aplicado a ‘pensar em consequiéncias’, permitem o conhecimento e a ponderacao dos efeitos das
decisdes”. Cf. CORDEIRO, Antdnio Menezes. In: CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico
e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, p. CX-CXI: prefacio.

520 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do
Direito, p. CXI (prefacio)
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lidando-se com seus diversos ramos, articuladamente, com relevo a Constituicdo,
cuja interpretacdo Ihe ha de ser conforme, os diversos dados normativos relevantes

e, inclusive, os niveis instrumentais, como o processo.>?!

Dentre os principios norteadores do método hermenéutico concretista,
destacam-se o da unidade da Constituicdo, em que esta é considerada um sistema
unitario de normas e procedimentos®??; o do efeito integrador, ditando a necessidade
de adocao de critérios que otimizem a integragao politica e social, dando solucdo de
continuidade a unidade politica®®; o da conformidade constitucional, em que se fixa
o ambito da competéncia funcional atribuida aos érgaos que atuam no processo
interpretativo constitucional; o da eficiéncia ou interpretacdo efetiva ou maxima
efetividade, que imprime a norma constitucional a maior eficacia possivel, em
especial, quando se cuida dos direitos fundamentais, em que, no caso de duvida, ha
de ser preferida a interpretacio que lhes reconheca a maior eficacia®**, tendo,
outrossim, especial incidéncia para a interpretacao dos direitos fundamentais através
do principio /n dubio pro libertate, cujo escopo é o de obter a maxima expansao do
sistema de liberdades constitucionais®®®; o da forca normativa da Constituicdo, que

da primazia aos argumentos que fornecem a maxima eficacia possivel e atualizagao

21 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do
Direito, p. CXI-CXII (prefacio).

522 Canotilho anota que a consideracdo da Constituicdo como sistema aberto de regras e principios da
utilidade ao principio em comento, qual seja, o de unidade hierarquico-normativa, significando que
todas as normas contidas em determinada constituicdo formal tém igual dignidade, refutando, em
face disso, a tese das antinomias normativas e das normas constitucionais inconstitucionais, exigindo
uma “coeréncia narrativa” do sistema juridico, obrigando o intérprete a considerar a Constituicdo em
sua globalidade, procurando harmonizar os pontos de tensao existentes entre as normas a
concretizar. In: Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 1.167-68; 1.207.

523 perez Lufio ressalta que este principio, que é corolario da “teoria da integracdo”, de Rudolf Smend,
tem intima relagdo com os principios da unidade da Constituicdo e da concordancia pratica (Konrad
Hesse), pois é a partir da compreensdao de que a norma constitucional promove a formacdo e a
manutencao de uma unidade politica, que se pensa em uma interpretacdo orientada a potencializar as
solugbes que reforcem tal unidade, mediante fundamentos normativo-constitucionais, destaca, sob
pena de se converter em instrumento de acdo politica. In: PEREZ LUNO, Antonio E. Derechos
Humanos. Estado de Derecho y Constituicion, p. 277.

524 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 1.208.

525 pEREZ LUNO, Antonio E. Op. cit, p. 278.
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normativa as normas constitucionais®*®; o da interpretacdo conforme a Constituico,
técnica de decisdo no controle da constitucionalidade, em que se busca a
interpretacdo cujo sentido encontre conformidade & Constituicdo®?’; por fim, o
principio da concordancia pratica ou da harmonizagdo, cujo escopo é o de solucionar
os conflitos entre bens juridicos de forma coordenada, afastando a possibilidade de

ocorréncia de sacrificio de uns em relagdo a outros.>?®

3.2.2 Direitos Fundamentais, Regras, Principios e Valores

No plano constitucional, os direitos fundamentais aparecem positivados
através de dois sistemas: das clausulas gerais (/ex generalis), em que os direitos
fundamentais sdo consagrados na forma de valores ou principios, e casuistico (/eges
speciales), em que sao positivados como normas especificas, nas quais é

pormenorizado seu alcance, métodos que comumente s3ao combinados em um

526 Canotilho e Vital Moreira preferem a denominagdo “preeminéncia normativa”, deixando assente
gue a Constituicao “ocupa o cimo da escala hierarquica no ordenamento juridico”, nao podendo ser
subordinada a qualquer outro parametro normativo, tendo todas as outras normas que se
conformarem com ela, impondo-se ao proprio legislador, “que deve dinamizar, mas ndo pode
subverter as imposicoes constitucionais”, sendo sua principal manifestacao a que diz com o fato de
gue “toda a ordem juridica deve ser /ida @ /uz dela e passada pelo seu crivo, de modo a eliminar as
normas que se nao conformem com ela” (principio da /interpretacdo conforme a Constituicdo), ladeada
pela consideracao de invalidade das normas de direito ordindrio que nao lhe forem conformes,
havendo de ser anuladas pelo Tribunal Constitucional, ndo aplicadas, bem como pela sua aplicacdo
direta, mesmo sem lei intermedidria ou contraria, salvo quando ndo exeqliiveis por si mesmas. In:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra:
Coimbra, 1991, p. 45-6.

527 Segundo Garcia de Enterria, a origem do principio que determina a interpretacdo de todo o
ordenamento conforme a Constituicdo esta no processo de constitucionalidade das leis, pois antes da
declaracdo de inconstitucionalidade, o juiz devera tentar encontrar, pela via da interpretacdo, uma
concordancia deste ato normativo com a Lei Maior. O principio, formulado pelo Tribunal Federal
Constitucional alemao, dita que uma lei ndo deve ser declarada nula quando puder ser interpretada
em consonancia com a Constituicdo, e, relacionando-o com uma verdadeira “presuncdo de
constitucionalidade das leis”, implica, de um ponto de vista material, a existéncia de uma confianca
outorgada ao legislativo, quanto a observancia e interpretagdo correta dos principios constitucionais;
uma lei ndo podera ser declarada inconstitucional, a ndo ser quando haja “dlvida razoavel” sobre sua
contradigdo a Constituicao; por fim, nos casos em que a redacdo da lei é tdo ampla, que permita
sejam inferidas interpretacdes inconstitucionais, sempre que “razoavelmente possivel”, a interpretacdo
com a qual serd aplicada a lei € aquela que se mantenha dentro dos limites constitucionais. In:
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constitucion como Norma y el Tribunal Constitucional, p.
95-6.

528 CLEVE, Clémerson Merlin; FREIRE, Alexandre Reis. “Algumas Notas sobre Colisio de Direitos
Fundamentais.” In: GRAUS, Eros Roberto; CUNHA, Sérgio Sérvulo (org.), Estudos de Direito
Constitucional: em Homenagem a José Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 236-7.
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sistema misto; dai se dizer que os direitos fundamentais sdo formulados como

valores, principios e normas especificas (regras).>*’

Entender o alcance de cada uma destas categorias é relevante a
interpretacdo dos direitos fundamentais, bem como a resolucao das situacdes de
colisdo entre eles, cuja tarefa, quando nao delineada pelo legislador, é atinente ao

Judiciario, constituindo relevante papel da hermenéutica constitucional na atualidade.

A conceituagdo dos direitos fundamentais de Alexy é amparada na definicdo
de “norma de direito fundamental”, em que assevera haver intimo liame entre
ambos; segundo o autor, sempre que alguém possui um direito fundamental, ha
uma norma valida de direito fundamental que lhe outorga este direito, sendo o
segundo conceito (de norma de direito fundamental) mais amplo; partindo da
definicio semantica de norma, como o significado de um enunciado normativo>*, e
deixando assente que uma mesma norma pode ser expressa através de diferentes
enunciados normativos, Alexy define as normas de direito fundamental como
“aquellas que son expresadas a través de disposiciones iusfundamentales, y
disposiciones iusfundamentales son exclusivamente enunciados contenidos en el
texto de la Ley Fundamental”.>*

Dois problemas decorrentes da conceituacao apresentada sao apontados por
ele, a saber: um, ha necessidade de um critério distintivo entre os enunciados da Lei
Fundamental que expressam normas de direito fundamental daqueles que nao o
fazem, os quais chama de disposicdes de direito fundamental®*?; dois, é preciso
saber se as normas de direito fundamental sdo apenas aquelas expressadas por
enunciados da Lei Fundamental. Para responder a questao, Alexy opta por um
critério formal, pelo qual todos os enunciados constantes do capitulo “direitos

fundamentais” sao disposicoes de direito fundamental, independentemente da

529 pEREZ LUNO, Antonio E. Derechos Humanos. Estado de Derecho y Constituicion, p. 286.

530 Neste aspecto, ndo se hd de esquecer a critica fundada, levada a efeito por Friedrich Muller, de
que Alexy confunde norma com texto da norma, os quais, segundo aquele, ndo se identificam,
conforme ja se deixou assentado no primeiro capitulo, item “1.2.1",

531 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 47-53; 62.

532 Aqui, para Miiller, o correto seria “texto”, enquanto o que Alexy denomina de “norma de direito
fundamental” corresponderia ao “programa normativo” de Miiller (cf. ALEXY, Robert. Op. cit., p. 75).
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estrutura ou do conteldo, reconhecendo, entretanto, a existéncia de outras normas
de direito fundamental, localizadas fora de tal segdao (normas “satélite” de direito
fundamental ou anexas), mas que podem ser referidas diretamente a uma norma de
direito fundamental expressamente estatuida, em virtude de uma fundamentacao
jusfundamental correta, dai se extraindo a existéncia de dois grupos de normas de
direito fundamental: as diretamente estatuidas pelo texto constitucional e as que

podem ser a ela adscritas.>*

Ambos os grupos, porém, pressupde o que Alexy chama de fundamentagao
jusfundamental correta, embora baste, para as normas de direito fundamental

diretamente estatuidas, uma referéncia ao texto da Constituicdo.>**

Quanto ao segundo grupo, Pardo explica cuidar-se de uma “relacao de
precisdo”, por meio da qual uma disposicao constitucional é considerada norma de
direito fundamental, por referir-se a outra norma de direito fundamental,
expressamente estatuida, ou seja, é outorgada ao processo de argumentacdo

> a tarefa de definir as normas de direito fundamental anexas, sendo

juridica®?
inviavel indicar um procedimento que conduza a um Unico resultado em cada caso.
Para este autor, € evidente que a possibilidade de efetuar uma fundamentacdo
jusfundamental correta é o principal critério para definir se uma norma constitucional

€ uma norma de direito fundamental, sendo que, no caso brasileiro,

[...] ocorre uma adscricao dos direitos materiais como normas de direito
fundamental a partir de uma fundamentacao jusfundamental correta que
demonstra que eles atendem as exigéncias de dignidade, liberdade e
igualdade e, ademais, que levam em conta as condicdes do disposto no § 2°
do artigo 5° da CF°*. Dessa forma, uma das exigéncias elementares no

>33 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 62-71.

>3 Idem, p. 73.

5% Sobre a argumentagdo juridica e seu papel, ver mais adiante, critica de Streck, & qual aderimos
(item “3.3").

>% Artigo 5°, § 2°, da Constituiio Federal: “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.
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sentido do reconhecimento desses direitos ndo escritos serd sua nao
contrariedade com o regime e os principios adotados pela Constituicio.>’

Um carater duplo as normas de direito fundamental é reconhecido por Alexy,
uma vez que, através das disposicoes jusfundamentais, sdo estatuidos dois tipos de

normas: as regras e os principios.>®

A partir da obra de Dworkin, Alexy fez a distincdo entre as duas espécies de
normas de direito fundamental (regras e principios), que considera a mais relevante
para a teoria dos direitos fundamentais, por constituir a chave para a solucao dos
problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais, da qual dependem uma
teoria adequada dos limites, uma teoria satisfatéria da colisdo, e uma teoria
suficiente acerca do papel que os direitos fundamentais desempenham no sistema

juridico.>*

Valendo-se das posicdes de Hart como alvo, Dworkin fez uma critica ao
positivismo, e, para tanto, elaborou uma distingdo entre principios e diretrizes
politicas (“principles and policies”), denominando diretriz politica ('policy”) o tipo de
padrao ou standard que determina um objetivo a ser alcancado, em geral,
representando uma melhora no aspecto econdmico, politico ou social de certa
comunidade, ao passo que o principio ('principle”) é o padrao a ser observado em
funcao de um requisito de justica, eqliidade ou outra dimensao moral. Outrossim,
traca ele a diferenciacdao entre principios juridicos e regras juridicas ( "legal principles
and legal rules”), como uma distincdo ldgica, consistente no tipo de direcoes dadas
por cada um; as regras sao aplicadas no modo do “tudo ou nada” (“al-or-nothing
fashion”), ao passo que os principios ndo estabelecem conseqiiéncias juridicas que

se seguem, automaticamente, quando configuradas as condicdes ditadas.>*

>3 pARDO, David Wilson de Abreu. Os Direitos Fundamentais e a Aplicacio Judicial do Direito.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 84-6.

>3 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 135.

>3 Idem, p. 81.

> DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. 16. ed. Cambridge, Massachussetts: Harvard
University Press, 1997, p. 22-5.
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Assim, apds deixar assente que tanto as regras como 0s principios sdo
normas, porque “dizem o que deve ser”, sendo formulados com a ajuda das
expressoes dednticas basicas do mandado - a permissdo e a proibigao — e referir ser
o critério da generalidade o mais utilizado na diferenciacdao (segundo o qual, o grau
de generalidade dos principios é relativamente alto, e o das regras, baixo), Alexy

propde a adogao do critério qualitativo, pelo qual

[...] los principios son mandatos de optimizacion, que estan caracterizados
por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la
medida debida de su cumplimento no sélo depende de las posibilidades
reales sino también de las juridicas. El ambito de las posibilidades juridicas
es determinado por los principios y reglas opuestos. En cambio, las reglas
son normas que solo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es valida,
entonces de hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos. Por lo
tanto, las reglas contienen determinaciones en el ambito de lo factica y
juridicamente posible. Esto significa que la diferencia entre reglas y
principios es cualitativa y no de grado. Toda norma es o bien una regla o un
principio.”* (grifos constantes do original.)

Uma analise critica dos diversos critérios distintivos utilizados foi realizada
por Avila, que propde seja reformulado o critério que denomina atinente ao “*modo
final de aplicagcdo”, pois a forma de aplicacdo nao é determinada pelo texto objeto de
interpretacao, decorrendo, pelo contrario, de conexdes axioldgicas que sdo
“construidas”, ou, pelo menos, intensificadas pelo intérprete, o que podera resultar
na modificagdo do carater absoluto da regra apods a consideracao das circunstancias
do caso, razdo por que é inadequado afirmar que as regras tém um modo absoluto
(“tudo ou nada”) de aplicacdao, podendo ser superadas (nao aplicadas, apesar de
satisfeitas as condicOes) por motivos considerados pelo aplicador superiores aos
justificadores da regra, mediante fundamentagao, havendo, ainda, a possibilidade de
que sejam aplicadas sem que suas condicOes sejam satisfeitas, como na aplicacao
analdgica; além disso, ha regras que contém expressdes cujo ambito de aplicacao
nao é delimitado, cumprindo ao intérprete decidir acerca de sua incidéncia ou ndo no
caso concreto, sendo a vagueza elemento comum de qualquer enunciado prescritivo,
seja principio, seja regra; por fim, contesta sejam os principios aplicados de modo

gradual, mais ou menos, pois é o estado de coisas que pode ser mais ou menos

>*1 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 81-7.



179

aproximado, revelando a confusdao entre a norma e seus aspectos exteriores,

atinentes a aplicagdo.>*

A distincdo torna-se bastante clara nas “colisdes dos principios” e nos
“conflitos das regras”, preceitua Alexy, sendo comum a ambos o fato de que duas
normas, aplicadas de modo independente, conduzam a resultados incompativeis, ou
seja, a dois “juizos de dever ser juridico contraditdrios”, diferenciando-se quanto ao
modo de solucionar o conflito. Nas regras, o embate ha de ser resolvido pela
introducdo, em uma das regras, de uma clausula de excegdo que elimine o conflito,
ou mediante a declaracdao de invalidade de uma delas (através de regras como “lex
posterior derogat legi priori” e “lex specialis derogat legi generali”, ou mesmo de sua
importancia), enquanto que na colisdo dos principios, a solucao é obtida pela

precedéncia de um em relac3o ao outro, de acordo com as circunstancias postas.>*

Desse modo,

los conflictos de reglas se llevan a cabo en la dimensién de la validez; la
colisiéon de principios — como solo pueden entrar en colisién principios
validos — tiene lugar mas alla de la dimension de la validez, en la dimension
del peso.>*

Também em Dworkin, a regra pode ter excecdes, que, todavia, deverdo
constar de seu enunciado, sob pena de ser incompleta, nao vislumbrando razao para
que todo o rol de excegdes nao esteja expresso, considerando que, quantas mais
houver, mais acurado é o seu enunciado, no que € severamente combatido por

Alexy.5*

52 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 3. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2004, p. 36-42.

>3 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 87-9.

>* Idem, p. 89. Dworkin j& chamara a aten¢do para a dimensdo de peso ou de importancia dos
principios (“dimension of weight or importance”), a qual ndo tém as regras, uma vez que quando os
primeiros colidem, a solucdo havera de levar em conta o peso de cada um, enquanto que no conflito
das segundas, uma delas ndo podera ser valida; o proprio sistema juridico ha de regular situagoes
tais, mediante critérios de autoridade, precedéncia, especificidade ou mesmo de acordo com a
importancia dos principios que lhe servem de suporte. In: DWORKIN, Ronald. Taking Rights
Seriously, p. 26-7.

>% DWORKIN, Ronald. Op. cit,, p. 24-5. Ver critica em ALEXY, Robert. Op. cit,, p. 99.
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Aqui, registra-se a critica de Avila ao critério do “conflito normativo”, por ser
inapropriado dizer que a ponderacao seja método privativo de aplicacao aos
principios, podendo igualmente ser usada no caso das regras (no nivel da validade,
plano da aplicacdo), as quais também podem ter seu conteldo preliminar de sentido
superado, “mediante um processo de ponderacao de razdes”, como na relacao
regra/excecao, além de ser verificada na delimitacdo das hipoteses normativas
semanticamente abertas ou de conceitos juridico-politicos; na decisao acerca da
aplicabilidade de precedente judicial ao caso objetivo; na utilizagdo de formas
argumentativas, como a analogia e a argumentacao em contrario; em decorréncia do
exposto, incorreta também a assertiva de que somente 0s principios possuam
dimensdo de peso, sendo a dimensdo axioldgica elemento integrante de qualquer
norma juridica, € mesmo inapropriado afirmar que aqueles possuem dimensao de
peso, que ndo é atributo abstrato dos principios, porquanto “[...] ndo é algo que ja
esteja incorporado a um tipo de norma [...], mas qualidade das razdes e dos fins a
que eles fazem referéncia, cuja importancia concreta é atribuida pelo aplicador”,
sendo obra da decisao a atribuicao a eles de peso em funcao das circunstancias do

caso concreto.’*®

Outrossim, o diferente carater prima facie das regras e dos principios é
destacado por Alexy, em que estes, por ordenarem algo que deve ser realizado na
maior medida possivel, levando em conta as possibilidades juridicas e faticas, e por
apresentarem razdes, as quais podem ser desprezadas em detrimento de motivos
divergentes, ndo definindo o modo de solucao do choque entre eles, ndo contém
mandados definitivos, mas apenas prima facie; por sua vez, aquelas exigem que se
faca exatamente o que dispdem, contendo uma determinacdo no ambito das
possibilidades juridicas e faticas, a qual pode fracassar, conduzindo a invalidade, ou,

do contrario, valer definitivamente, dai se falar de seu carater definitivo.>*

Adverte o autor que nem todos os principios tém o mesmo carater prima

facie, tampouco as regras idéntico carater definitivo, contrariamente ao percebido

546 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, p. 44-51.
>*7 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 99.
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por Dworkin, sendo necessario um modelo diferenciado, que, no caso das regras,
introduza clausulas de excecdo, as quais sequer do ponto de vista tedrico, seriam
passiveis de enumeracao. Porém, ainda dentro deste contexto diferenciado, o carater
prima facie das regras é distinto dos principios, pois ainda que elas tenham seu
carater definitivo debilitado, ndo se equivalerao ao deles, e mesmo quando estes (os
principios) tenham seu carater prima facie reforgado, ndo obterdo a idéntica

caracteristica das regras.>*®

E introduzido, ainda, o conceito de “principios formais”, sendo aqueles que
estabelecem que regras que sao impostas por uma autoridade legitima devem ser
seguidas, ndo devendo ser abandonada uma pratica transmitida sem fundamento.
Quanto mais peso se der a tais principios em um ordenamento juridico, tanto maior
sera o carater prima facie das suas regras, de modo que somente se aqueles nao se
desse nenhum peso, restaria como conseqiéncia o fim da validade das regras

enquanto tais, e as regras e os principios teriam o mesmo carater prima facie. >*°

De acordo com a critica de Avila, o critério hipotético-condicional,
fundamentado no fato de as regras possuirem uma hipdtese e uma conseqiiéncia, as
quais sao pré-determinadoras da decisdo, cuja férmula de aplicacdo é “se, entao”,
enquanto os principios somente indicam o fundamento a ser empregado pelo
aplicador para que encontre a regra ao caso concreto, embora seja relevante, ao
permitir verificar que “as regras possuem um elemento frontalmente descritivo”, e
“os principios apenas estabelecem uma diretriz”, peca pela imprecisdo, porquanto
nao fornece os fundamentos indicativos do que signifique “dar o primeiro passo para
encontrar a regra”, além de dar a entender que a regra seria o Ultimo passo a

descoberta do contetido normativo, o que nao é verdadeiro,

na medida em que o contelido normativo de qualquer norma — quer regra,
quer principio — depende de possibilidades normativas e faticas a serem
verificadas no processo mesmo de aplicagao. Assim, o Ultimo passo ndo é

¥ ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 99-101.
>% Idem, p. 100.
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dado pelo dispositivo nem pelo significado preliminar da norma, mas pela
decisdo interpretativa [...]>*

Continua a critica, asseverando que a existéncia de uma hipdtese de
incidéncia é questdo de formulacdo linglistica, ndo elemento distintivo de uma
espécie normativa, ou seja, tal é caracteristica do modo de formulacao, nao podendo
ser atribuida a apenas uma categoria de normas; ademais, ainda que um dispositivo
tenha sido formulado de modo hipotético pelo Legislativo, ndo esta afastado de ser
tido como principio pelo intérprete, ja que este é que fara a interpretagao juridica, de
acordo com as conexOes valorativas que, a partir da argumentacdao, serao
intensificadas ou ndo, em consonancia a finalidade a ser alcangada, podendo os
dispositivos ora assumir a feicao de regras, ora a de principios; por fim, os principios
também possuem conseqgliéncias normativas, nao sendo o ponto decisivo “[...] a
auséncia da prescricdo de comportamentos e de conseqiiéncias no caso dos
principios, mas o tipo da prescricdao de comportamentos e de conseqiiéncias, que é
algo diverso”.>>!

Assim, qualificando sua proposta como “heuristica”, concebendo as normas
como construcdes do intérprete, a partir dos dispositivos e significado usual,
efetuando uma dissociacdo em “alternativas inclusivas”, ao admitir a coexisténcia de
mais de uma espécie normativa em face de um mesmo dispositivo, valendo-se dos
critérios da natureza do comportamento descrito; da natureza da justificacdo exigida;
da medida de contribuicio para a decisd0>>?, Avila apresenta seu conceito de regras

e principios:

as regras sao normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja

550 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, p. 31-2.

> Idem, p. 32-5.

552 Nestes aspectos, conclui Avila que, do ponto de vista da prescricdo do comportamento, verifica-se
gue as regras “estabelecem obrigacOes, permissodes e proibicdes mediante a descricdo da conduta a
ser cumprida”, enquanto os principios “estabelecem um estado de coisas cuja promocdo gradual
depende dos efeitos decorrentes da adogao de comportamentos a ela necessarios”; no que tange a
contribuicdo para a decisdo, a dissociacdo revela-se porque as regras, dadas suas caracteristicas
decisivas e abrangentes, aspiram a produzir uma solucdo especifica para o conflito, enquanto os
principios ndo tém tal pretensdo, mas meramente de contribuir, juntamente com outras razdes, para a
tomada da decisdo. In: AVILA, Humberto. Op. cit,, p. 130.
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aplicagdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte e nos principios que lhes sdo axiologicamente
sobrejacentes, entre a construcdo conceitual da descricdo normativa e a
construgao conceitual dos fatos. Os principios s3ao normas imediatamente
finalisticas,  primariamente  prospectivas e com pretensao de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo demandam uma
avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os
efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promoggo.>*

De seu turno, a distincao de Canotilho entre as regras e principios € efetuada
sob o ponto de vista do grau de abstracdo, em que as primeiras tém abstracao
reduzida e os segundos, elevada; do grau de determinabilidade, em que as regras
sao susceptiveis de aplicacdo direta e os principios, por vagos e indeterminados,
necessitam mediacdes concretizadoras, tanto do legislador como do juiz>*; do
carater de fundamentalidade no sistema das fontes de direito, em que os principios
tém natureza estruturante e papel fundamental no ordenamento, em razao da
posicdo hierarquica no sistema; da proximidade da idéia de direito, em que os
principios sao ‘"standards” juridicamente relevantes, com base nas exigéncias de
justica ou na idéia de Direito, enquanto as regras podem ser normas vinculativas
com um conteddo meramente funcional; por fim, a natureza normogenética dos

principios, como fundamento de regras. >>°

Outrossim, merece registro a critica de Streck, que, apoiado na hermenéutica
filosofica, diz ser equivocada a nocdao de que os principios sao mandados de
otimizacao e de que as regras traduzem especificidades, resolvendo-se as colisdes na

férmula do “tudo ou nada”, sendo igualmente err6nea a identificagdo dos principios

553 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, p. 60-70.

5% Tgualmente aplicaveis as criticas efetuadas por Avila, pois, de um modo geral, Canotilho elabora
seu conceito de regras e principios valendo-se do arcabouco tedrico de Dworkin e Alexy, como se
observa: “os principios sao normas juridicas impositivas de uma optimizacdo, compativeis com varios
graus de concretizagdo, consoante os condicionalismos facticos e juridicos; as regras sdo normas que
prescrevem imperativamente uma exigéncia (impdem, permitem, ou proibem) que é ou ndo é
cumprida [...]; a convivéncia dos principios € conflitual (Zagrebelsky), a convivéncia de regras é
antindmica; os principios coexistem, as regras antinbmicas excluem-se. Conseqlientemente, os
principios, ao constituirem exigéncias de optimizacdo, permitem o balanceamento de valores e
interesses (nao obedecem, como as regras, a “logica do tudo ou nada”), consoante o seu peso e a
ponderacdo de outros principios eventualmente conflitantes; as regras ndo deixam espaco para
qualquer outra solucdo, pois se uma regra vale (tem validade) deve cumprir-se na exacta medida das
suas prescrigdes, nem mais nem menos”. In: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e
Teoria da Constituicao, p. 1.145.

> Idem, p. 1144-45.
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com “clausulas abertas”, sendo sua finalidade justamente a de impedir “multiplas

respostas”, “fechando” e nao “abrindo” a interpretacao, o que redundaria em um

positivismo excessivo e antidemocratico, tendo em vista delegar ao juiz o

preenchimento conceitual de ditas clausulas, autorizando-o a fazer a melhor escolha,

culminando por transformar os principios em regras, sacrificando a singularidade do

caso concreto, que € justamente o que caracteriza o Direito como saber pratico.

Assim, chama o autor atengao para o fato de que superar o0 modelo de regras implica

uma modificacdo profunda no Direito, pois, por meio dos principios, o elemento do

mundo pratico é canalizado para o ambito das Constituicdes.>** Assim,

a insercao da faticidade se da através dos principios, que, para além do
causalismo-explicativo de carater Ontico, vai se situar no acontecer de
carater ontoldgico (ndo classico). Dai a questdo de fundo para a
compreensao do fend6meno: antes de estarem cindidos, ha um acontecer
que aproxima regra e principio em duas dimensbes, a partir de uma
anterioridade, isto &, a condicdo de possibilidade da interpretacao da regra é
a existéncia do principio instituidor. Ou seja, a regra esta “subsumida” no
principio. Nos “casos simples” [...], ela apenas encobre o principio, porque
consegue se dar no nivel da pura objetivagdo. Havendo, entretanto,
“insuficiéncia” (sic) da objetivacao (relacao causal-explicativa) proporcionada
pela interpretacdo da regra, surge a “necessidade” do uso dos principios. A
percepgao do principio faz com que este seja o elemento que termina se
desvelando, ocultando-se ao mesmo tempo na regra. O principio é elemento
instituidor, o elemento que existencializa a regra que ele instituiu. S6 que
estd encoberto. [...] Hermeneuticamente, pela impossibilidade de cindir
interpretagao e aplicacdo e pela antecipacdo de sentido que sempre é
condicdo de possibilidade para que se compreenda, torna-se impossivel
“isolar” a regra do principio, isto &, é impossivel interpretar uma regra sem
levar em conta o seu principio instituidor. A regra ndo estd despojada do
principio. Ela encobre o principio pela propositura de uma explicacdo
dedutiva. Esse encobrimento ocorre em dois niveis: em um nivel, ele se da
pela explicacdo causal; noutro, pela ma compreensao de principio, isto &,
compreende-se mal o principio porque se acredita que o principio também
se da pela relacao explicativa, quando ali ja se deu, pela pré-compreensao,

5% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discursivas, p.

142-3; 167.
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0 processo compreensivo. Em sintese: ha uma essencial diferenca — e nao
separacdo — entre regra e principio.>’

Cumpre, ainda, tracar a distingdo entre valores e principios.

Uma ligagdo, de duplo sentido, entre os principios e os valores é visualizada
por Alexy, uma vez que € possivel falar de uma colisdo de principios e uma
ponderacao de principios do mesmo modo que se fala sobre uma colisdo e
ponderacao de valores; em um segundo sentido, o cumprimento gradual dos

principios t&m como seu equivalente a realizacdo gradual dos valores.>*

Contudo, uma diferenca importante entre eles é salientada pelo autor, a qual
explica com auxilio da divisdo dos conceitos praticos de von Wright, que os classifica
em: conceitos deontologicos, que podem ser remetidos a um “conceito deodntico
fundamental”, ao conceito de ordem ou de dever ser (por exemplo, a ordem, a
proibicdo e a permissao); conceitos axiologicos, os quais, por sua vez, tém como
conceito fundamental o que é bom ou melhor (exemplos: seguro, econdmico,

democratico, social); conceitos antropologicos, exemplificativamente, a vontade, o

*>7 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discursivas, p.
167-8. E preciso ter presente a critica do autor a distingdo que a doutrina tradicional vem fazendo
entre casos complexos e simples (hard cases e easy cases), em que nos primeiros, os principios ou
critérios para sua solucao ndo se localizam no plano da aplicacdo, devendo ser retirados de uma
“historia juridica”, que se assenta no plano discursivo a priori, 0 que, para Streck, significa discursos
de fundamentacgdo prévios. Assim, a diferenciagdo dos casos simples dos casos dificeis implica em
separar o que ndo pode ser separado, pois o compreender é “condigdo de possibilidade para a
interpretacao”, ou seja, da propria atribuicao de sentido do que seja um caso simples ou um caso
complexo, de modo que o ja saber se se cuida de um caso simples ou complexo ja implica caso
complexo. A cisdo €, pois, metafisica, porquanto antes dela, que tem o carater causal-explicativo,
“[...] ja ha um compreender antecipador, pré-compreensivo, de carater existencial”, acreditando-se
que no easy case, ha espécie de naturalismo, explicacdo a partir de um raciocinio dedutivo, enquanto
0 hard case nao poderia ser reduzido a uma explicagdo causal, uma vez que nele, uma complexidade
seria trazida pelo modo de ser-no-mundo, atendendo a distingdo a uma exigéncia do esquema sujeito-
objeto, nitidamente objetivista, metodoldgica, afinada com a teoria do conhecimento, em que o
elemento essencial da interpretacdo é reduzido a uma relagdo sujeito-objeto. Dessa forma, sem
olvidar da existéncia de casos simples, alerta o autor localizar-se a problematica na impossibilidade
gue haja uma institucionalizacdo de casos simples e casos dificeis. Conclui: “[...] o intérprete ndo
escolhe o sentido que melhor lhe convier. O intérprete também ndo escolhe o que seja um caso facil e
um caso dificil [...] os sentidos ndo estdo “nas coisas” e, tampouco, na “consciéncia de si do
pensamento pensante”. Os sentidos se dao intersubjetivamente. Conseglientemente, na medida em
que essa intersubjetividade ocorre na e pela liguagem, para além do esquema sujeito-objeto, os
sentidos arbitrarios estao interditados’ (Idem, p. 199-203).

>%8 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 138.



186

interesse, a necessidade, a decisao e a acao; para concluir, diz que os principios,
sendo mandados de otimizagdo, pertencem ao ambito deontoldgico, enquanto os

valores est3o inseridos no nivel axioldgico.>>® Desse modo, para Alexy

la diferencia entre principios y valores se reduce asi a un punto. Lo que en el
modelo de los valores es prima facie lo mejor es, en el modelo de los
principios, prima facie debido; y lo que en el modelo de los valores es
definitivamente lo mejor es, en el modelo de los principios, definitivamente
debido. Asi pues, los principios y los valores se diferencian sélo en virtud de
su caracter deontoldgico y axioldgico respectivamente.>*

De tal critério distintivo, discrepa Pérez Lufio®®!, o qual tem no grau de
concrecao o critério mais adequado para fundar a diferenciacdo, em que os valores o
teriam em menor grau, ja que nao contém especificacdes a respeito das hipoteses
em que devem ser aplicados, tampouco acerca das conseqiiéncias juridicas que
advirdo de sua aplicacao, consistindo em “[...] idéias diretivas gerais que [...]
fundamentam, orientam e limitam criticamente a interpretacao e a aplicacao de
todas as outras normas do ordenamento juridico”®?, formando o “contexto histérico-
espiritual” da interpretacao da Constituicdo, em especial, da interpretacao e
aplicacdo dos direitos fundamentais, ao passo que os principios, ainda que nao se

constituam em normas analiticas, apresentam maior grau de concrecdo e

5% ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 139-41.

>0 1dem, p. 147.

1 O autor apresenta trés razdes a critica de Alexy: (1) por ignorar a dimensdo metodoldgica dos
principios, em que estes sdo compreendidos como regras orientadoras para o conhecimento, a
interpretagdo e a aplicacdo das outras normas juridicas, verdadeiras “metanormas”, representando a
finalidade ou diretriz perseguida pelas normas, bem como desconhecer sua dimensdo ontoldgica, em
gue os principios sao reconduzidos ao ordenamento na qualidade de fontes normativas; (2) por ndo
explicar, satisfatoriamente, a diferenca entre o “dever ser” deontoldgico dos principios e o “dever ser”
axioldgico dos valores, advertindo que também os principios podem assumir um contetdo axiol6gico;
(3) por fim, ao minimizar a relevancia juridica dos valores. In: PEREZ LUNO, Antonio E. Derechos
Humanos. Estado de Derecho y Constituicion, p. 289-92.

2 0 autor assevera que os valores constitucionais possuem uma dimensao tripla: de fundamentagéo
do conjunto de disposicoes e instituicdes constitucionais, e do préprio ordenamento juridico como um
todo, sendo o nucleo basico e informador de todo o sistema juridico-politico; de orientacdo da ordem
juridica e politica em relacdo aos fins pré-determinados, eivando de ilegitimidade qualquer disposicdo
normativa que represente entrave ao alcance de tais metas ou que encete objetivos diversos; de
critica, servindo de parametro na avaliagao de fatos ou condutas, efetuando um controle jurisdicional
das normas que fazem parte do ordenamento, a fim de aquilatar se estdo em conformidade aos
valores constitucionais. In: PEREZ LUNO, Antonio E. Op. ¢it., p. 288.
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especificacdo a respeito das situacbes em que podem ser aplicados e de suas

conseqiiéncias respectivas.®?

Dessa feita, para o jurista espanhol, os valores sao “[...] modos de
preferencias conscientes y generalizables [...] los criterios basicos para enjuiciar las

acciones, ordenar la convivencia y establecer sus fines™®*

, expressando os valores
constitucionais o sistema de preferéncias idealizado pelo processo constituinte,
representativo das opgOes ético-sociais basicas, que deverdo presidir a ordem

juridica, politica, econémica e cultural de determinado Pais. Destaca o autor:

los valores constitucionales suponen, por tanto, el contexto axioldgico
fundamentador o basico para la interpretacion de todo el ordenamiento
juridico; el postulado-guia para orientar la hermenéutica teleoldgica y
evolutiva de la Constituicion; y el critério para medir la legitimidad de las
diversas manifestaciones del sistema de legalidad.>®> (os grifos constam do
original)

3.3 PARAMETROS A CRIACAO JUDICIAL NA SOLUCAO DA COLISAO DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS

A partir da constatacdo de que o papel dos juizes € muito mais complexo do
que originariamente se pensou, sendo toda interpretagao judicial “law making”, na
qual se insere forte carga discriciondria e axioldgica, poder-se-ia concluir que a
atividade jurisdicional é arbitraria, em que uma infinidade de sentidos pode ser
extraida dos textos normativos, repousando a escolha na mera liberalidade do
intérprete, influenciada simplesmente por suas conviccdes e preferéncias pessoais.

Nada mais equivocado, contudo.

s

E no contexto de um sistema juridico aberto, cuja estrutura porosa torna
possivel o intercambio com os fatores que |lhe sdao externos, sendo, ademais,

também parte de um sistema maior, com o qual interage, atuando sobre ele e dele

563 pEREZ LUNO, Antonio E. Derechos Humanos. Estado de Derecho y Constituicion, p. 291-2.
6% Idem, p. 288.
> Idem, p. 288-9.
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recebendo influéncia, que o Direito ha de ser pensado, ndo podendo ser olvidada sua

caracteristica de fato e de valor cultural.

Nesse enfoque, ha de se ter em vista que a sociedade para a qual sao
enderecadas as disposicOes legais deve ser convencida de sua adequacao e aceita-
las, em especial, as decisdes que nelas se fundamentam, pois, como sustenta Aarnio,
a validade formal ndo é mais a Unica base de legitimidade, a qual, em Ultima andlise,
situa-se na prépria sociedade, e, por isso, a interpretacdao-aplicacao do Direito ha de

considerar as expectativas e os valores assentes na comunidade. Destaca o autor:

Sin embargo, en las sociedades modernas, la validez formal no es
la Unica base de legitimidad. Por el contrario, es posible hablar de crisis de
legitimidad en aquellas situaciones en las que puede darse mas de una
interpretacion bien fundada para una cierta ley. [...] la crisis de la
legitimidad es, a menudo, una crise de los sistemas de valores. Por
conseguiente, es imposivel conceptualizar el problema tomando en conta
solo el sistema (el orden juridico como sistema de normas formalmente
validas). [...] El orden juridico es un orden de poder y la aplicacion del
derecho es el uso de este poder. Esta es la razdn pela cual el derecho es —
al mismo tiempo — “un ciudadano de dos mondos”. Es una herramienta
formal para organizar la vida social en uma forma predecible, pero la
legitimidad del derecho (o de las interpretaciones/decisiones juridicas)
depende de la comunicacién lingiistica y de la compreensién mutua que
resulta en esa comunicacién [...] En este sentido, la fuente Ultima de la
legitimidad se encuentra en la sociedad misma [...] Solo aquella
interpretacion que toma en cuenta las expectativas de la mayoria de la
sociedad puede, a la larga, obtner aceptabilidad por partes de esa mayoria.
Lo importante en este respecto es la expectativa de certeza juridica. Ella es
una medida de cdmo e cuando puede lograrse la aceptabilidad racional. [...]
la certeza juridica esta estrechamente vinculada con el sistema de valores de
la sociedad y por ello, las interpretaciones aceptables tienen que ser no sélo
racionales sino razonables.*%®

% AARNIO, Aulis. Lo Racional como Razonable, p. 295.
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A preocupacdo acerca da arbitrariedade®’ traz em seu &mago a expectativa
de seguranca juridica, que, se em um sentido estrito, significa que todo cidaddo tem
o direito de esperar protecdo juridica, em um sentido amplo, compreende dois
elementos substanciais: que seja evitada a arbitrariedade (a), e que a decisao seja
“correta” (b). De um lado, a previsibilidade das decisbes é imprescindivel ao
planejamento racional da sociedade, constituindo requisito de coesao social, e, de
outro, sobressai 0 aspecto substancial da certeza juridica, que pressupde devam as
decisOes estar em consonancia ao direito valido, mas ndo apenas isso, devendo
guardar também coeréncia com outras normas sociais. Isso porque as normas
juridicas nao podem ser tidas como “completamente autbnomas” em relacao as
outras normas sociais, sendo constituidas, ao menos em parte, de normas morais e

sociais, e que, “en cierto modo [...] actian interconectadamente”.>®

Na sociedade moderna, o apoio do julgador meramente na autoridade formal
como meio de justificar uma decisdo — que se espera adequada, necessaria e
proporcional — € insuficiente, pois sao exigidas razoes. “La responsabilidad del juez
se ha convertido, cada vez mas en la responsabilidad de justificar sus decisiones”®,
residindo o fundamento do exercicio do poder judicial na aceitacdo de suas decisOes,

nao na posicao formal de poder que detenha, sendo a responsabilidade de justificar

7 Carri6 acentua a dificuldade de definir no que consiste a “sentenca arbitraria”, no sentido de
identificar a propriedade (“arbitrariedade”) que seja comum a todas, relembrando as tentativas
doutrindrias de sua conceituagao, em que Linares a identificou como a “sentenca que excede o limite
de possibilidades interpretativas que o ordenamento deixa ao arbitrio do juiz”, ou a “sentenca ditada
fora do género legal”, conceitos por demais redutivos, merecendo criticas de Imaz, que sustentou sua
insuficiéncia, propondo a tese do “erro inescusavel”, no duplo aspecto da contradicao logica e total
deficiéncia axioldgica, formula que, segundo Carrio, também peca por ser muito genérica. Em face
disso, ele parte da analise jurisprudencial, para apontar critérios de aplicacao da férmula “sentenca
arbitraria”, de acordo com a Corte Argentina: (I) quanto ao objeto, s3o aquelas que ou deixam de
resolver as questdes propostas ou resolvem questes nao trazidas; (II) quanto aos fundamentos da
decisdo: (a) no que tange ao estabelecimento da premissa maior, os julgadores arrogam o papel de
legisladores e nao se limitam pela ordem juridica; prescindem do texto legal, sem justificacao
plausivel; aplicam preceitos derrogados; optam por aplicar modelos de excessiva amplitude, ao invés
de normas positivas diretamente aplicaveis; (b) quanto ao estabelecimento da premissa menor:
prescindem de prova decisiva; invocam prova inexistente ou contradizem, arbitrariamente, outras
instancias dos autos; (c) quanto ao estabelecimento da premissa maior ou da premissa menor, ou ao
transito delas até a conclusdo: fazem afirmagGes dogmaticas; incorrem em excessos formalisticos ou
rituais; sdo auto-contraditorias; (III) aos efeitos da decisdo: deixam sem efeito decisbes definitivas
certas. In: CARRIO, Genaro R. Notas sobre Derecho y Lenguaje, p. 286-98.

568 AARNIO, Aulis. Lo Racional como Razonable, p. 26-7.

% Idem, p. 29.
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que vai maximizar o controle publico da decisao, além de também se constituir em

um meio de assegurar a presenca de certeza juridica na sociedade.’”°

A idéia de razdo sempre ocupou um papel relevante no direito, estando na
base do direito natural, modernamente reconduzido a racionalidade do legislador,

III

enquanto as nogdes de “razoavel” e “desarrazoado” ndo encontraram muita
utilizagdo nas teorias do direito, em que pese na pratica do raciocinio juridico, as
segundas intervenham bem mais freqlientemente do que “racional” e “irracional”,
relembra Perelman, para quem isso torna “[...] futil qualquer tentativa de reconduzir
o direito a um formalismo e a um positivismo juridico”’*. Assim, um direito ou poder
que forem exercidos de modo desarrazoado - seja por abuso de direito, excesso ou
desvio de poder, ma-fé, aplicacao ridicula, inadequada de disposicdes legais, ou
contraria aos principios gerais do direito comuns aos povos civilizados, dentre outros
— sera censurado, por inadmissivel, constituindo o desarrazoado verdadeiro limite

para qualquer formalismo em matéria de direito. Conclui:

Enquanto, em direito, as idéias de razdo e de racionalidade foram
vinculadas, de um lado, a um modelo divino, do outro a légica e a técnica
eficaz, as do razoavel e de seu oposto, o desarrazoado, sdo ligadas as
reagoes do meio social e a evolugdo destas. Enquanto as nocdes de “razdo”
e de “racionalidade” se reportam a critérios bem conhecidos da tradicao
filosofica, tais como as idéias de verdade, de coeréncia e de eficacia, o
razoavel e o desarrazoado sdao ligados a uma margem de apreciacdo
admissivel e ao que, indo além dos limites permitidos, parece socialmente
inaceitavel. Todo direito, todo poder legalmente protegido é concedido com
vistas a certa finalidade: o detentor desse direito tem um poder de
apreciacao quanto ao modo como exerce. Mas nenhum direito pode ser
exercido de uma forma desarrazoada, pois o que é desarrazoado
ndo é de direito.”’> (grifos inexistentes no original)

O conceito de racionalidade pode ser usado de diversos modos. Assim, a
racionalidade juridica, referida ao paradigma da dogmatica juridica; a racionalidade
teleoldgica ou finalista, cuja importancia cresce a medida da flexibilidade das normas

que facam parte do sistema; a racionalidade institucional, sendo aquela implicada no

>’9 AARNIO, Aulis. Lo Racional como Razonable, p. 29.
>’1 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito, p. 429.
2 1dem, p. 427-9; 436-7.
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préprio sistema juridico, constituida em verdadeira “precondicion social de todo

razonamiento juridico”.””?

Ja, a aceitabilidade racional, conforme Aarnio, € um fendémeno distinto,
sendo uma caracteristica do resultado final do procedimento de justificacao juridica,
da qual se fala em relacdo aos pontos de vista interpretativos. Por sua vez, a
interpretacdo juridica, como qualquer interpretacao, € um didlogo, uma forma de
comunicacdao humana, podendo ser chamada de “racionalidade comunicativa”
(Habermas), estando vinculada com a argumentacao e o convencimento, sendo,
portanto, “a base da compreensao humana, e, ademais, a base da aceitabilidade”. O
conceito de aceitabilidade esta vinculado com o conteido material da interpretacao,
nao com a forma do raciocinio ou as caracteristicas do procedimento de justificacao.
Fala-se, pois, de um resultado de interpretacdo razoavel, que deve responder ao
conhecimento e ao sistema de valores da comunidade juridica (aceitabilidade
axioldgica).””*

Nesse aspecto, contudo, merece ser feita uma ressalva, que advém da critica
de Streck, ndo nos parecendo correto falar da interpretacao juridica ou racionalidade
comunicativa, como “base” da compreensao humana, pois quando interpreto, é
porque ja compreendi, ndo se havendo de confundir o processo compreensivo com a
justificacao do compreendido. Esta confusao traz em seu bojo a concepgao
metafisica da existéncia de um fundamento Ultimo, pelo qual o raciocinio seria
satisfeito, problematica fundada na objetificacdo e entificacdo, fortemente
combatidas pela hermenéutica filoséfica de matriz hiddegeriana e gadameriana.
Deve, portanto, ficar claro que a fundamentacao nao pode ser reconduzida a um
problema metodoldgico ou de procedimento argumentativo, porque é modo de ser,

sendo a hermenéutica filosofia, dai decorrendo a critica de Streck a teoria do

573 AARNIO, Aulis. Lo Racional como Razonable, p. 240-1.
>4 Idem, p. 241; 247-8.
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>7%), que confunde as

discurso como teoria do procedimento (Habermas e Alexy
regras do discurso com 0 processo compreensivo. Assim, especialmente na teoria da

argumentacdo juridica®® de Alexy, pode-se vislumbrar uma intencdo de construcdo

>’> Na construcdo de sua teoria da argumentacgo juridica, Alexy sofreu forte influéncia de Habermas,
podendo-se dizer, com Atienza, que a teoria de Alexy é “[...] uma sistematizacgdo e reinterpretagao da
teoria do discurso pratico habermasiana”, ampliada para o campo do Direito. Habermas, de seu turno,
parte de um conceito amplo de razdo, sustentando que as questbes praticas podem ser decididas
racionalmente, ou seja, pela forca do melhor argumento, em que o resultado do discurso pratico pode
ser um resultado “racionalmente motivado”, um consenso justificado, a expressao de uma “vontade
racional”, sendo as questOes praticas suscetiveis de verdade, em um sentido amplo. Este sentido é
fixado na sua teoria consensual da verdade, em que tanto os enunciados normativos como os
descritivos sao suscetiveis de verdade; contudo, no sentido estrito, os primeiros sao avaliados em um
nivel de correcdo. O discurso, a argumentacdo, para Habermas, ndao é uma seqiiéncia de proposicoes,
mas de atos de fala, sendo a argumentagao um tipo de interacdo, de comunicagao. Ela remete a uma
“situacdo ideal de fala ou de didlogo”, em que “a verdade das proposicdes ou a correcdo das normas
depende, em Ultima instdncia, de que se possa alcancar um consenso numa situagao de total
liberdade e simetria entre todos os participantes do discurso”, constituindo tais exigéncias o cerne das
regras do discurso racional proposto por Alexy (“regras de razao”). In: ATIENZA, Manuel. As Razoes
do Direito. Teorias da Argumentagao Juridica, p. 160-2. Por sua vez, Velasco Arroyo sustenta haver
coincidéncia no pensamento de Habermas e Alexy, ao sentirem que a argumentacdo pode ser
considerada a partir das trés diferentes perspectivas que compunham o drganon aristotélico: analitica
ou ldgica dedutiva; dialética e retorica. Assim, dentre as diversas regras formuladas por Alexy para
atender as condicbes do discurso habermasino, algumas se referem a esfera ldgica dos produtos,
considerando a argumentacao do ponto de vista da produgao de argumentos convincentes, realcando
suas qualidades intrinsecas (regras de logica minima), indispensaveis para a compreensdo semantica
dos enunciados; outras regras versam sobre a esfera dialética dos procedimentos, referindo-se aos
pressupostos pragmaticos que os participantes do discurso devam observar; ainda, um outro tipo
ocupa-se do circulo retérico dos processos, incluindo também as regras pragmaticas, cuja principal
funcdo é a de excluir as possibilidades de distorgdo comunicativa, afastando dos processos
argumentativos os efeitos da repressao politica e desigualdade social, relevando as exigéncias de
igualdade entre os participantes e a auséncia de coacdo. O discurso argumentativo submetido a tais
regras pretende, de um ponto de vista da organizacdo interna, satisfazer condicOes ideais, de modo
gue a caracterizacdo do discurso pratico, por Alexy, corresponde ao pensamento de Habermas acerca
da compreensao da verdade ou correcao normativa como “aceitabilidade racional em condigbes
ideais”, e que, no que toca a aceitabilidade racional de uma sentenca judicial, implica em sustenta-la
nao s6 na qualidade dos argumentos, mas também da estrutura do proprio processo de
argumentagado. A situacao tida por ideal supde uma distribuicdo simétrica das oportunidades e direitos
de participacdo, e a auséncia de obstaculos que impegam a comunicagao. Assim, conclui o autor
espanhol que “[...] cuando es necesario tomar una decision respecto a una norma social o juridica, la
aceptacion de tal norma solo estara justificada, en principio, se es lo resultado de una deliberacién
colectiva en la que se garantice la participacion de todas las personas interesadas, en igualdad de
oportunidad. La meta es la consecucién de un consenso ideal, una propension idealizante, que Alexy
comparte con otras teorias de la argumentacion juridica, como la nocion del “espectador imparcial” de
MacCormick, a de “auditorio universal” de Perelman o la apelacién de DworkIn: a un “juiz Hércules”.
In: ARROYO, Juan Carlos Velasco. La Teoria Discursiva del Derecho: sistema juridico y
democracia en Habermas. Madri: Boletin Oficial del Estado y Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2000, p. 126-7.

376 Atienza aponta trés diferentes campos em que ocorrem argumentagdes juridicas: a) na producdo
ou estabelecimento de normas juridicas (fases pré-legislativa e legislativa propriamente dita); b)
aplicacdo de normas juridicas a solucdo de casos (argumentacoes relativas a problemas concernentes
a fatos e ao Direito); ¢) dogmatica juridica, em especial na sua fungao de oferecer critérios para a
aplicacdo do Direito. In: ATIENZA, Manuel. As Razoes do Direito. Teorias da Argumentacdo
Juridica, p. 18-9.
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de uma linguagem rigorosa e artificial para o direito, atendendo a antiga pretensao

neopositivista.>”’

N3ao ha, com isso, que se rejeitar qualquer utilidade de uma teoria da

argumentacao juridica, podendo-se concluir, com Streck, que

[...] uma teoria da argumentagao juridica pode ser valida somente naquilo
que ela pode servir de auxilio na justificagdo/explicitagdo do nivel de
racionalidade compreensiva (estruturante do sentido, o “como”
hermenéutico), que desde sempre ja operou no processo interpretativo [...]
fazer hermenéutica é, entdo, esclarecer as condigbes nas quais ocorre a
compreensao, com a qual sempre ja estamos, que nos estrutura, que nos
coloca no mundo. Esta é a tarefa fundamental — e, paradoxalmente, residual
— de uma teoria do discurso juridico ou de uma teoria da argumentagao
juridica: esclarecer, argumentativamente — e este é o lugar onde
hermenéutica e retdrica se encontram -, as condicdes sob as quais ex-surge
a compreensao. E isso sé é possivel a partir da idéia de um agir mediador,
levando as possibilidades da manifestagdo do sentido de uma dada “situacao
concreta” (um determinado “caso juridico concreto”), que, em outras
palavras, € o “aparecer hermenéutico da singularidade” [...] é nas
possibilidades do dizer o compreendido que se localiza o espago para a (s)
teoria(s) do discurso e/ou da argumentacdo juridica [...] a tarefa de uma
teoria da argumentagao juridica é construir um arcabouco capaz de
explicitar formalmente essa gpplicatio, essa manifestacao do sentido do ser
do ente, sem que este arcabouco provoque o encobrimento da diferenga
ontoldgica, onde exatamente acontece esta sintese hermenéutica, lugar do
ex-sugimento da coisa mesma (Sache selbst). [...] Uma teoria do discurso
juridico ndo pode ser uma teoria ornamental (capa de sentido). Afinal, no
interior do circulo hermenéutico, na espiral hermenéutica, o compreender
nao ocorre por deducdo; nao se deduz uma coisa de outra; portanto [...] o
canone ou método sempre chega tarde, porque pressupde saberes tedricos
separados da ‘“realidade”. Antes de argumentar, o intérprete ja
compreendeu. Explicitar o compreendido sera tarefa assim de uma filosofia
pratica, de um saber constitutivamente ligado a uma situacdo particular,
irrepetivel.>’®

Desse modo, deve ficar claro que a interpretacao ocorre a partir da
compreensao, sendo também aplicagdo, processo Unico, que, todavia, jamais deve
ocorrer de modo arbitrario e livre, ndo surgindo a decisdo judicial de arbitrariedades
imprevisiveis, mas de uma ponderacao justa do conjunto, conforme Gadamer, para

quem é comum a todas as formas de hermenéutica o fato de o sentido a ser

>7 STRECK, Lenio Luiz. “Hermenéutica (juridica): compreendemos porque interpretamos ou
interpretamos porque compreendemos? Uma resposta a partir do Ontological Turn.” In: ROCHA,
Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz (org.). Anuario do Programa de Pds-Graduacdao em Direito
da UNISINOS, p. 242-6.

>’8 Idem, p. 250-65.
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compreendido somente se concretizar e se completar na interpretacao. “Mas, de
certo modo, essa agao interpretadora se mantém totalmente ligada ao sentido do
texto. Nem o jurista nem o tedlogo consideram a tarefa da aplicacdo como uma

liberdade frente ao texto.””?

A colisao dos direitos fundamentais em exame da-se sempre em concreto,
cuja solucdo passa pela ponderacdo, sendo de grande relevancia os argumentos
persuasivos, fundados em juizos de razoabilidade e de proporcionalidade, consistindo
em verdadeiras “condicoes de possibilidade para qualquer interpretagao e, portanto,

decis3o judicial”.>®

3.3.1 A solucao da colisao: uma questao de ponderacao

A solucao da colisdo dos direitos fundamentais passa pela questdao de sua

consideragao como regras ou como principios.

Como ja se observou quando da exposicao acerca da distingdo entre
principios e regras, a colisdo entre os primeiros é resolvida em uma dimensao de
peso, em que se estabelece uma relacao de precedéncia entre os principios
envolvidos, varidvel de acordo com as circunstancias concretas, a que se denomina

ponderacao, enquanto o conflito das regras € tratado na dimensao da validade.

Adotamos a concepcdo de Alexy, que aponta na teoria dos principios®! a

oferta de melhor solucao para o problema posto, uma vez que de acordo com a

>’9 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I, p. 436.

80 STRECK, Lenio Luiz. “Hermenéutica (juridica): compreendemos porque interpretamos ou
interpretamos porque compreendemos? Uma resposta a partir do Ontological Turn.” In: ROCHA,
Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz (org.). Anuario do Programa de Pos-Graduacdo em Direito
da UNISINOS, p. 250.

%81 Consoante explica Alexy, aqui entendida como uma teoria que enfatiza ndo s6 que catalogos de
direitos fundamentais tém estrutura de regras, ao efetuar determinacdes definitivas, cujo plano
precede prima facie ao dos principios, mas também e de modo decisivo, que “[...] atras e ao lado das
regras estdo os principios”. In: ALEXY, Robert. “Colisdo de direitos fundamentais e realizacao de
direitos fundamentais no Estado de Direito Democratico.” In: Revista da Faculdade de Direito da
UFRGS, p. 275.
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teoria das regras (assim se considerando uma teoria que afirme que os catalogos de
direitos fundamentais sejam compostos somente de regras), seriam trés as
possibilidades de resolugao do choque: a declaracao de, pelo menos, uma das regras
colidentes como invalida ou juridicamente ndo-vinculativa, caminho inviavel, pois as
normas de direitos fundamentais tém hierarquia constitucional, e “constituicoes
devem ser levadas a sério” (a); a declaracao de, a0 menos, uma das regras como
ndo-aplicavel ou correspondente, também inadmissivel, por representar tentativa de
contornar colisdbes por uma “compreensao estrita do ambito de protecdo” dos direitos
fundamentais (b); por fim, uma insercao livre de ponderacao de uma excecao em
uma das normas de direito fundamental, podendo conduzir a uma concepgao
“bizarra” de excecdo, em que seria possivel imaginar uma infinidade de excegdes aos
direitos fundamentais, acarretando a perda de forca do direito fundamental, que

cairia em um vazio (c).>®

A crescente relevancia atribuida a ponderacao deve-se a trés principais
fatores, citados por Canotilho: a auséncia de uma ordem abstrata de bens
constitucionais, exigindo a operacao de balanceamento destes bens, a fim de obter
uma norma de decisdao que se adapte as circunstancias do caso (“norma de decisao
situativa”); a formatagao principial das normas constitucionais, em especial, das de
direito fundamental, implicando, em caso de colisao, a via de solucao de conflitos
entre principios, tarefa atinente a “ponderacao”; a fratura da unidade de valores de
uma comunidade, obrigando a diversas interpretagdes dos conflitos de bens,
impondo-se cuidadosa analise e rigorosa fundamentacio do balanceamento efetuado

para a solucdo.>®?

A ponderagdo visa a elaboracdo de critérios de ordenacdo para, diante de

dados normativos e de fato, apontar a solucio justa para o conflito®®?,

%82 ALEXY, Robert. “Colis3o de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no Estado
de Direito Democratico.” In: Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, p. 275-7.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 1.221.

%84 Idem, ibidem.
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correspondendo ao terceiro principio parcial do principio da proporcionalidade, tal

como concebido no direito constitucional alem3do°®.

A impossibilidade de que a ponderacao se preste a modelo de abertura para
uma justica “casuistica” ou sentimental & compartilhada por Canotilho, que, por isso,
sublinha ndo dispensar de uma cuidadosa “topografia do conflito”, que serve para
identificar o ambito normativo dos bens em tensdo, e a justificagdo e motivacao da
solucao da colisdao, através da regra de prevaléncia parcial assente na ponderacao,
levando-se em conta os principios constitucionais da igualdade, da justica e da
seguranca juridica. Constituindo um “modelo de tipicizacdo da ordenacdo de bens em
concreto”, a ponderacao é reconduzida “[...] a criacdo de uma hierarquia axioldgica
movel entre principios conflituantes”, uma vez que estabelece uma relacao instavel
de “peso” ou “valor” maior ou menor entre principios, valida para o caso concreto e

passivel de invers30.>%

Ainda que ndo se possa elaborar uma teoria dos principios em que estes
sejam submetidos a uma hierarquia estrita, pode-se estabelecer uma “ordem frouxa”
entre eles, que possibilite 0 uso da ponderacao, a fim de que sirvam de fundamento
para as decisOes juridicas, afastando-se o uso arbitrario, que ocorreria se
constituissem apenas um ‘inventario de fopo/’. Dita ordem é composta de trés
elementos: um sistema de condicdes de prioridade, fazendo com que a solucao das
colisdes entre os principios em um caso concreto também tenha relevancia para
novos casos, vigorando o principio da universalidade; um sistema de estruturas de
ponderacao, decorrente da concepgao dos principios como mandados de otimizacao,
com relagao as possibilidades faticas e juridicas, correspondendo as segundas ao
principio da proporcionalidade; um sistema de prioridades prima facie, ou seja, a

prioridade de um principio pode ser afastada em um momento futuro.>®’

585 ALEXY, Robert. “Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no Estado
de Direito Democratico.” In: Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, p. 277.

38 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 1.222-25.

587 ALEXY, Robert apud ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito. Teorias da Argumentag3o Juridica,
p. 182.
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A “lei da ponderacao”, relacionada aos direitos fundamentais, formulada
mediante o principio da proporcionalidade em sentido estrito (a ser realizado em trés
fases, remontando a intensidade da intervencdo, da importancia das razdes que a
justificam e da ponderacao no sentido estrito) é assim expressada por Alexy: “quanto
mais intensiva € uma intervencdo em um direito fundamental tanto mais graves

devem ser as razbes que a justificam™®®

, ou seja, de acordo com ela, a medida
permitida de insatisfacdao ou afetagdo de um dos principios depende do grau de
importancia do outro, ficando claro que o peso de cada principio ndo é passivel de
determinacao por si s6 ou de um modo absoluto, posto que a propria definicao de
principio®®® j& deixou antever que aquilo que ordena guarda relacido com o
determinado pelos principios que lhe sdo contrapostos, sempre se falando, portanto,

em pesos relativos.>*

Ainda que ela nao esclareca quando ocorre a afetacao muito intensa de um
principio, e quando o outro atinja o elevado grau de importancia, a lei de ponderacao
diz 0 gue deve ser objeto de fundamentacao para justificar o enunciado de
preferéncia condicionado, vindo a ser o resultado da ponderagdo, ou seja, os
enunciados acerca do grau de importancia e afetacdao dos principios colidentes.
Embora ela ndo formule um padrao para a decisao definitiva dos casos, o modelo da
ponderacao como um todo fornece um critério, a partir de sua vinculagao com a

teoria da argumentacdo juridica®!, dizendo o qgue deve ser fundamentado

racionalmente, ndo podendo ser considerada uma “férmula vazia”.>*?

La ley de colision muestra que las ponderaciones conducen a
dogmaticas diferenciadas de los distintos derechos fundamentales: en caso
de colision, hay que se establecer una relacion de preferencia condicionada.
A ella, corresponde una regla de un relativamente alto grado de concrecion.
A través de las ponderaciones de la jurisprudéncia y de las propuestas de
ponderacion de la ciéncia de los derechos fundamentales a las que se ha
prestado consentimiento, surge, con el transcurso del tiempo, una red de
reglas concretas adscriptas a las diferentes disposiciones del derecho

58 ALEXY, Robert. “Colis3o de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no Estado
de Direito Democratico.” In: Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, p. 278.

%8 Veja-se a definigdo de Alexy, por nos reproduzida, no tdpico “3.3.3”, supra.

>0 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 161.

1 Tendo-se em conta sua funcdo de esclarecer, mediante argumentos, as condi¢des sob as quais
ocorreu a compreensao, conforme a critica de Streck, acima.

392 ALEXY, Robert. Op. cit,, p. 164; 167.
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fundamental y que representan una base importante y un objeto central de
la dogmatica.>*®

O sub-principio da proporcionalidade em sentido estrito autoriza um olhar em
direcao a Constituicdo, em seu sentido de unidade, nao ocorrendo um desprezo aos
fundamentos materiais do ordenamento juridico, adotando-se a teoria dos principios,
mas a compreensao de que todas as possibilidades faticas e juridicas de determinado
caso concreto devam ser examinadas pelos seus argumentos favoraveis e contrarios,
de um ponto de vista material e formal, procedimento que “sé pode ser efetuado de
forma plena se elevada a discussao sobre colisdo de direitos fundamentais no nivel
dos principios”.”**

Assim, a teoria dos principios traz a vantagem de evitar o esvaziamento dos
direitos fundamentais — tal como ocorreria na teoria das regras, sendo apta a
responder, de um modo racional, o problema da colisao, mediante a ponderacao,
além de constituir um meio intermediario entre a vinculacao e a flexibilidade, ja que
a teoria das regras fica entre as alternativas radicais da validade ou nao-validade, em
especial, em constituicdes como a brasileira, em que, em face de constarem do
catdlogo de direitos fundamentais, direitos sociais formulados com larga
generosidade, ha forte pressao para que as normas que ndao sao cumpridas a

contento sejam concebidas como nao-vinculativas, meros principios programaticos.

A teoria dos principios pode, pelo contrario, levar a sério a
constituicdo sem exigir o impossivel. Ela declara as normas que nao se
deixam cumprir de todo como principios que, contra outros principios,
devem ser ponderados e, assim, sao dependentes de uma “reserva do
possivel no sentido daquilo que o particular pode exigir razoavelmente da
sociedade”. Com isso, a teoria dos principios oferece nao sé uma solucao do
problema da colisdo, sendo também uma do problema da vinculagdo.>*®

93 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 168; 92.

>%* CACHAPUZ, Maria Claudia. Intimidade e Vida Privada no Novo Cédigo Civil Brasileiro: uma
leitura orientada no discurso juridico, p. 175.

%5 ALEXY, Robert. “Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no Estado
de Direito Democratico.” In: Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, p. 277-9.
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Como se infere do que ja foi dito, a ponderagdo de bens no caso concreto é
realizada mediante a aplicagdo do principio da proporcionalidade, sobre o qual nos

ocuparemos no item que segue.

3.3.2 A solugao da colisao: uma questao de proporcionalidade

A idéia de proporgdo esta presente em diversos ramos do Direito; no direito
penal, ao fazer a relagao entre culpa e pena, quando da fixacao de seus limites; no
direito tributario, ao relacionar o valor da taxa tributaria e os servicos a serem
prestados pelo Estado; no processo, ao formular o nexo de equivaléncia entre a
finalidade de determinado ato processual e o gravame produzido por sua
inobservancia; todavia, nem todas as acepcdes com que o termo € utilizado guardam
vinculacdo ao principio ou postulado®®® da proporcionalidade, que se aplica apenas

quando existir relacao de causalidade entre dois elementos empiricamente

% Humberto Avila, a par da distincdo entre principios e regras, propde a categoria dos postulados normativos
aplicativos, dentre os quais se inserem a igualdade, a razoabilidade e a proporcionalidade (postulados
especificos), bem como a ponderacdo, a concordancia pratica e a proibicdo de excesso (postulados inespecificos).
Assim, os denominados postulados normativos encontrar-se-iam em plano diverso das regras e principios,
constituindo-se em "metanormas”, “normas de segundo grau”, cujo funcionamento é diferente destes, por ndo
imporem a promogdo de um fim ou estado ideal de coisas - como os principios - mas estruturarem a aplicagdo do
dever desta promogdo, bem como porque ndo prescrevem comportamentos - como as regras - mas coordenam a
aplicagdo das normas que o realizam. S3o, portanto, “normas imediatamente metddicas, que estruturam a
interpretacdo e a aplicagao de principios e regras mediante a exigéncia, mais ou menos especifica, de relacoes
entre elementos com base em critérios”. Os postulados normativos ndo especificos ou incondicionais ndo trazem
definicdo de critérios ou elementos que norteardo a relagdo entre os elementos, constituindo apenas idéias
gerais, como ocorre com a ponderacdo, em que sdo atribuidos pesos a elementos que se relacionam (bens
juridicos, interesses, valores, principios), sem orientacbes a realizagdo de tal sopesamento; a concordancia
pratica, cujo escopo é o de harmonizar valores que estejam em conflito, de modo que se obtenha sua realizagdo
maxima; a proibicdo do excesso, em que se veda a restricdo excessiva a qualquer direito fundamental, que o
dispa de sua eficacia minima. Por sua vez, os postulados especificos sao aqueles cuja aplicacdo exige a presenca
de elementos especificos que se relacionam entre si, sendo orientada por critérios definidos, enquadrando-se na
classificagdo proposta a igualdade (Avila alerta que ela pode funcionar como regra e também como principio, seja
quando proibe o tratamento desigual, ou quando a proclama como fim a ser promovido), em que os elementos
do critério da diferenciagao e da finalidade da distingao relacionam-se sob o norte de sua congruéncia em razado
do fim; a razoabilidade (que, além de postulado, é utilizada em varios sentidos, podendo ser referida a uma
alegagdo, interpretagdo, restricdo, a um fim legal ou mesmo em relagdo a fungdo legislativa, dependendo do
contexto), utilizada como egdidade, congruéncia e equivaléncia, por fim, a proporcionalidade. In: AVILA,
Humberto. Teoria dos Principios, p. 17-9; 88-9; 93-7; 101-2; 130. A tal proposta, aplica-se a critica de Streck,
uma vez que opera apenas uma diferenga de grau entre o principio (e também os metaprincipios, metacritérios
ou postulados hermenéuticos) e as regras, transformando estas em principios, o que jamais se pode dar, uma
vez que nestes, “estd em jogo algo mais do que a explicacdo causalista”. Para este autor, os principios vieram
para que fosse superada a abstracdo da regra, possuindo profundo enraizamento ontoldgico, sendo seu fio
condutor a diferenca ontoldgica, pela qual o positivismo é tomado pelo mundo pratico, razdo por que ndo vé
como possivel a descaracterizagdo da nocdo de principio, transformando-o em postulado, o que oculta um projeto
positivista, que pretende retornar ao cardter abstrato da regra e afastar a razdo pratica, que € atinente aos
principios. E por meio dos principios que Streck vé possivel a sustentacdo de respostas adequadas ou corretas
para cada caso concreto, consubstanciando um problema hermenéutico, da ordem da compreensdo, e nao
analitico-procedimental, atinente a fundamentagdo. In: STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso.
Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas, p. 144-5, 168.
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discerniveis, um meio e um fim, de modo a que seja possivel realizar os exames da

adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.>’

O reconhecimento e o emprego do principio da proporcionalidade necessario
“ao bom funcionamento de um Estado Democratico de Direito”, lembra Guerra Filho,
embora ndo esteja expresso em nossa Constituicao, diversamente de outros paises,

como Portugal®®

, cuja norma explicita “a esséncia e destinacdo do principio da
proporcionalidade: preservar os direitos fundamentais”, constituindo o “principio dos
principios”, verdadeiro principio ordenador do direito. A auséncia de previsao
constitucional expressa, contudo, ndo impede seja sua vigéncia reconhecida aqui,
com lastro no artigo 5°, § 2°, da Constituicdo Federal.>*®

A proporcionalidade, em que pese nao exista como “norma geral de direito
escrito”, aparece como norma esparsa no texto constitucional, inferindo-se, ainda, de
outros principios que Ihe sao afins, como o da igualdade, em que a transformacao da
igualdade-identidade a igualdade-proporcionalidade foi caracteristica na derradeira
fase do Estado de Direito.®® Os principios da isonomia e da proporcionalidade est3o,
desse modo, intimamente ligados, podendo a segunda ser entendida como parte da
primeira, ja que o principio da isonomia traduz a idéia de uma “igualdade

proporcional”.%%!

Ela é considerada um principio de Direito justo, derivada imediatamente da

idéia de justica, como refere Larenz:

Indublemente conecta con la idea de “moderacion” y de “medida
justa” en el sentido de equilibrio. Negativamente, de los conceptos citados
resulta una prohibicion de excesividad, que siempre ha regido como
exigencia de legislador que debe establecer un Derecho justo. Su
consagracion como principio de rango constitucional tiene la importancia

597 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, p. 110-2.

3% A previsdo estd contida no artigo 18, II, da Constituicdo Federal Portuguesa: “a lei s6 pode
restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituicdo,
devendo as restrigdes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos”. In: GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e
Direitos Fundamentais. 4. ed. S3o Paulo: RCS, 2005, p. 84.

9 Idem, p. 83-5.

600 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 436.

%01 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Op. cit.,, p. 86-7.
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practica de que desde ahora tienen que examinar si se ha observado o no
tanto los funcionarios de la Administracion [...] como en todo caso los
jueces. Reaparece asi la funcion negativa del principio, que estd em primer
plano de su fomulacién como “prohibicion de excesividad” [...] Casi sempre
hay um espacio de arbitrio, mas, por lo general, puede decirse con bastante
seguridad lo que es “desproporcionado” o “excesivo”, tras una ponderacion
de los bienes y una comparaciéon con otros casos. Por eso, el principio de
proporcionalidad como “prohibicion de excesividad” es aplicable sin
discusidn. Su consagracion como principio de rango constitucional se sitta
de este modo en la linea de una aproximacion del Derecho vigente al

“Derecho justo”.®?

Nessa seara, reinam as oscilacOes terminoldgicas e imprecisdes conceituais,
tendo a jurisprudéncia alema, apds empregar o conceito de proibicdo de excesso
como principio da proporcionalidade em sentido estrito, €, em outras ocasioes,
utilizar ambos em conjunto, chegado a um consenso, no sentido de que o principio
da proporcionalidade em sentido amplo e a proibicdo do excesso referem-se a
mesma coisa € compreendem os sub-principios da adequacao, da necessidade e da

proporcionalidade em sentido estrito.%%?

Também a jurisprudéncia brasileira é exemplo da imprecisdao conceitual que

domina o tema, pois os principios da proporcionalidade e da razoabilidade®® s&o

confundidos, ndo tendo havido consenso sobre sua identificacdo ou ndo, além de

802 | ARENZ, Karl. Derecho Justo: fundamentos de ética juridica, p. 145.

03 GAVARA DE CARA, Juan Carlos apud STEINMETZ, Wilson Ant6nio. Colisdo de Direitos
Fundamentais e o Principio da Proporcionalidade, p. 147-8.

604 para Humberto Avila, ambos s3o postulados normativos aplicativos especificos, sendo que a
razoabilidade como eqliidade decorre do principio da justiga, postulando a harmonizacdo da norma
geral com o caso individual, considerando-se o que normalmente acontece, e ndo o extraordinario ou
extravagante. Nesse prisma, a interpretacdo dos fatos descritos nas regras juridicas, por meio da
razoabilidade, serve como veiculo de preservacdo da eficacia dos principios que se encontram
subjacentes, levando em conta o aspecto individual do caso concreto, em especial, nas hipoteses em
gue a generalizacdo legal ndo tem condicbes de abarca-lo, de modo que uma regra somente sera
aplicavel se, além de satisfeitas suas condicdes, a motivacao implicita na prépria regra nao a exclua,
ou nao exista principio a instituir razdo contraria. Por sua vez, a razoabilidade como congruéncia
postula a harmonizacdo das normas com suas condigdes externas de aplicacdo, exigindo o confronto
com parametros que lhe sao externos, ou seja, a propria realidade, havendo a necessidade de um
suporte empirico. Por fim, razoabilidade como equivaléncia diz respeito a relagdo de equivaléncia
entre a medida adotada e o critério que a dimensiona. Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios,
p. 103-9. Observe-se, entretanto, a critica de Streck, referida acima, na nota n. 596.
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serem diversos os significados atribuidos ao principio da proporcionalidade, ora

empregado como principio, ora como postulado normativo aplicativo.®®

Na classificacdo proposta por Avila, a distincdo entre razoabilidade e
proporcionalidade decorre do fato de que a primeira nao se refere a uma relagao de

causalidade entre um meio e um fim, como acontece com a segunda. Leciona ele:

o postulado da proporcionalidade exige que o Poder Legislativo e o Poder
Executivo escolham, para a realizacdo de seus fins, meios adequados,
necessarios e proporcionais. Um meio é adequado se promove o fim. Um
meio é necessario se, dentre todos aqueles meios igualmente adequados
para promover o fim, for o menos restritivo relativamente aos direitos
fundamentais. E um meio é proporcional, em sentido estrito, se as
vantagens que promove superam as desvantagens que provoca. A aplicagao
da proporcionalidade exige a relagdo de causalidade entre meio e fim, de tal
sorte que, adotando-se o meio, promove-se o fim. 6%

De tal conceito, é possivel depreender os subprincipios ou principios parciais
da proporcionalidade em sentido amplo, ou seja, a pertinéncia ou aptidao, em que se
examina a adequacao, conformidade ou validade do fim, confundindo-se com a
propria vedacdo de arbitrio; a necessidade, em que a medida, para ser admissivel,
deve ser necessaria, questionando-se o meio empregado e elegendo-se o menos
nocivo aos interesses do cidaddo, também chamado de principio da escolha do meio
mais suave; por fim, a proporcionalidade em sentido estrito, em que a opcao deve
recair sobre 0 meio que, no caso concreto, leve em conta o conjunto de interesses

em jogo.®"’

No sub-principio da adequacao (também denominado de principio da

%98 30 analisar o significado de um meio adequado a

idoneidade ou da conformidade)
realizagdo de um fim, trés aspectos sdo levados em conta: quantitativo

(intensidade); qualitativo (qualidade); por derradeiro, probabilistico (certeza), dos

05 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisio de Direitos Fundamentais e o Principio da

Proporcionalidade, p. 148.

86 O autor salienta, todavia, que de acordo com a concepgdo que adota acerca da proporcionalidade
em sentido estrito, tanto a razoabilidade como eqidade, quanto a proibicdo do excesso poderdo ser
naquela enquadradas. In: AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, p. 109-11.

807 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 396-8.

%08 STEINMETZ, Wilson Antonio. Op. cit.,, p. 149.
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quais se infere a conclusao de que os poderes Legislativo e Executivo devem
escolher o meio que “simplesmente promova o fim”, sob pena de inviabilizagao de
suas atividades, ja que nem sempre é possivel saber qual o mais intenso, melhor e
mais seguro dos meios igualmente adequados, além do que um minimo de liberdade

de escolha é inerente ao principio da separacdo dos poderes.®®

Ainda quanto a relacao de adequacdo, na determinacdo da significacdo da
adocdo de uma medida adequada, a questdo merece andlise sob os prismas da
abstracdo/concretude, generalidade/particularidade e antecedéncia/posteridade, em
que, embora ndo seja possivel chegar a uma conclusdao definitiva, de um modo
provisorio, afirma-se que, quando se atua com uma generalidade de casos, como nos
atos normativos, a medida sera adequada se, modo abstrato e geral, servir a
promogao do fim, ao passo de que, quando se cuide de casos individuais, como nos
atos administrativos, sera adequada a medida que funcionar como meio para
promover o fim do ponto de vista concreto e individual, sendo a avaliacao realizada

sempre no momento da escolha do meio pelo Poder Piblico.®*°

Na apreciacao do nivel de controle das decisdes a ser exercido, levando-se
em conta que em nosso ordenamento juridico, prevalece o modelo fraco, diante do
principio da separacdo de poderes, infere-se que o exame da adequacao apenas
conduzird a invalidade da medida adotada pelo poder publico quando houver
evidente incompatibilidade entre o meio e o fim, ndao encontrando justificativa ou

plausibilidade.5!!

De outra banda, no exame da necessidade (cujo principio também é
conhecido como principio da exigibilidade, da indispensabilidade, da menor
ingeréncia possivel ou da intervencdo minima), sao identificadas quatro notas
essenciais, sendo a primeira, a da ingeréncia ou intervengao minima no exercicio do

direito fundamental por seu titular; a segunda € traduzida pelo principio da

desconfianca, ao expressar a duvida acerca da existéncia de alternativa menos

609 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, p. 116-8.
%10 1dem, p. 118-9.
*11 1dem, p. 120-1.
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gravosa; a terceira determina sejam comparados os meios ou medidas restritivas;
por derradeiro, a quarta é a dimensao empirica, indicativa de qual meio é o menos
prejudicial.®*?

Dessarte, verifica-se se existem meios alternativos aqueles inicialmente
eleitos, que possam atingir o fim sem que haja limitagdo, em igual intensidade, aos
direitos fundamentais tangenciados. Os meios alternativos e o escolhido devem ser
comparados, o que envolve complexidade, ja que diversos aspectos sublinham as
diferencas, de modo que apenas o meio manifestamente menos adequado havera
que ser afastado, em tributo aos principios da legalidade e da separacao dos

poderes.®t

Cita-se, como exemplo, decisdo da 1° Turma do e. STJ, que acolheu
impugnacao de multa, formulada por empresa de transporte rodoviario, aplicada sob
o fundamento de havido infracao ao artigo 630, §5°, da CLT, ao nao conceder
gratuidade no transporte seletivo a fiscais do trabalho. No julgado, foi aplicada a
proporcionalidade, considerando-se a medida imoderada, em comparagao ao
resultado almejado, pois havendo linhas regulares, com idéntico itinerario,
consubstanciando meio alternativo ao eleito no caso concreto (transporte seletivo),

nao haveria razao a sacrificar a livre iniciativa, exigindo a extensao da gratuidade ao

12 STEINMETZ, Wilson Ant6nio. Colisdo de Direitos Fundamentais e o Principio da
Proporcionalidade, p. 150-1.
613 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, p. 122-3.
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servigo diferenciado, em confronto com a finalidade do bom andamento do servigo

publico, que seria alcangada por outro modo.®**

Na proporcionalidade em sentido estrito, compara-se a importancia da
realizacao do fim e a intensidade da restricao aos direitos fundamentais, avaliando-se
se as vantagens que serao obtidas com a promogao do fim encontram proporcao
com as desvantagens decorrentes da adocao do meio, traduzindo forte carga
subjetiva.®’® Este sub-principio, como j& adiantado no item precedente, identifica-se
com a “lei de ponderacao” proposta por Alexy, constituindo-se no meio de solucionar

a colisao entre direito fundamentais.

Pode-se referir como exemplo a decisao do Pleno do STF, que julgou
procedente a acao declaratoria de constitucionalidade da medida provisoria n.°
2.152-2, de 1.9/06/2001, e posteriores reedicdes, a qual fixava metas de consumo

de energia elétrica e especial regime de tarifacdo em periodo de escassez da oferta

614 Transcreve-se a ementa respectiva: “ADMINISTRATIVO — ACAO ORDINARIA -
IMPUGNACAO DE MULTA — ART. 630, § 5° DA CLT — TRANSPORTE DOS FISCAIS DO
TRABALHO - PASSE LIVRE - LINHA SELETIVA - DISC,RICIONARIEDADE DO ATO
ADMINISTRATIVO — CONTROLE — POSSIBILIDADE — PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E
DA PROPORCIONALIDADE DO ATO - 1. Acdo ordinaria ajuizada pela recorrente, em que
impugnou a multa aplicada por violacdo ao art. 630, § 5° da CLT, porquanto, no seu entender, é
obrigada a conceder a gratuidade legal apenas no tocante ao transporte comum, nao se estendendo o
referido beneficio ao transporte seletivo, que conduz um nimero menor de passageiros, dispondo de
comodidades como ar condicionado, televisdo, som ambiente, que o servico comum ndo possui, tendo
acentuado, ainda, que os passageiros optantes pelo transporte seletivo, pagam uma tarifa maior em
razdo do diferencial do servico prestado. 2. A atuacdo da Administracdo Publica, deve seguir os
parametros da razoabilidade e da proporcionalidade, que censuram o ato administrativo que nao
guarde uma proporcao adequada entre os meios que emprega € o fim que a Lei almeja alcancar. 3. A
razoabilidade encontra ressondncia na ajustabilidade da providéncia administrativa consoante o
consenso social acerca do que é usual e sensato. Razoavel é conceito que se infere a contrario sensu;
vale dizer, escapa a razoabilidade "aquilo que ndo pode ser". A proporcionalidade, como uma das
facetas da razoabilidade revela que nem todos os meios justificam os fins. Os meios conducentes a
consecugdo das finalidades, quando exorbitantes, superam a proporcionalidade, porquanto medidas
imoderadas em confronto com o resultado almejado. 4. E excepcional a intervencdo estatal no
dominio econ6mico, maxime no sistema de livre iniciativa. Sob esse palio, a intervencdo ha de se
pautar pela razoabilidade, que In: casu, recomenda que a concessao de passe livre aos fiscais do
trabalho mantenha a finalidade de viabilizar o bom andamento do seu servico a luz do principio da
menor onerosidade possivel. Havendo linhas regulares, com o mesmo itinerario, ndo ha razoabilidade
em que os fiscais utilizem-se gratuitamente de um servigo prestado seletivamente. O fato de a Lei
conceder a esses servidores a possibilidade de deslocamento, ndo significa que deva ser no meio de
transporte mais oneroso. 5. Recurso Especial conhecido e improvido” (STJ, no RESP 443310/RS, 12
T., Rel. Min. Luiz Fux). In: DJU 03.11.2003, p. 00249. ST] - Superior Tribunal de Justica.
Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/scon/jurisprudencia/toc.,jsp>. Acesso em: 21 set. 2005.

615 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, p. 124.
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do servico, aplicando o principio da proporcionalidade, avaliando a relevancia dos fins
buscados (continuidade da prestacdo do servico de fornecimento de energia elétrica
a coletividade de consumidores), que justificava a restricdo imposta (necessidade de

racionamento, tarifagdo dos excessos e punicdes aos infratores).®°

O principio da proporcionalidade é tido por Bonavides como “[...] talvez a
nota mais distintiva do segundo Estado de Direito”, contribuindo para a conciliagao
do direito formal com o material, a fim de que possam ser satisfeitas as exigéncias
de transformacOes sociais cuja velocidade ndo seria juridicamente controlavel de
outro modo, produzindo, outrossim, “[...] uma controvertida ascendéncia do juiz [...]
sobre o legislador”, que passa a atuar em um campo mais livre, em que se
reconhece a supremacia da Constituicao sobre a lei, e o franco declinio do principio

da legalidade, que cede espaco ao da constitucionalidade.®!’

¥ A ementa é a seguinte: “ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA
PROVISORIA n° 2.152-2, DE 1° DE JUNHO DE 2001, E POSTERIORES REEDICOES.
ARTIGOS 14 A 18. GESTAO DA CRISE DE ENERGIA ELETRICA. FIXACAO DE METAS DE
CONSUMO E DE UM REGIME ESPECIAL DE TARIFAGAO. 1. O valor arrecadado como tarifa
especial ou sobretarifa imposta ao consumo de energia elétrica acima das metas estabelecidas pela
Medida Provisoria em exame sera utilizado para custear despesas adicionais, decorrentes da
implementacao do préprio plano de racionamento, além de beneficiar os consumidores mais
poupadores, que serdo merecedores de bonus. Este acréscimo ndo descaracteriza a tarifa como tal,
tratando-se de um mecanismo que permite a continuidade da prestacdo do servico, com a captacao
de recursos que tém como destinatarios os fornecedores/concessionarios do servico. Implementacao,
em momento de escassez da oferta de servigo, de politica tarifaria, por meio de regras com forga de
lei, conforme previsto no artigo 175, III, da Constituicdo Federal. 2. Atendimento aos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, tendo em vista a preocupacao com os direitos dos consumidores
em geral, na adocdo de medidas que permitam que todos continuem a utilizar-se, moderadamente,
de uma energia que se apresenta incontestavelmente escassa. 3. Reconhecimento da necessidade de
imposicao de medidas como a suspensdo do fornecimento de energia elétrica aos consumidores que
se mostrarem insensiveis a necessidade do exercicio da solidariedade social minima, assegurada a
notificacdo prévia (art. 14, § 49, II) e a apreciacdo de casos excepcionais (art. 15, § 5°). 4. Acao
declaratdria de constitucionalidade cujo pedido se julga procedente” (Tribunal Pleno do STF, na
ADC9/DF, DISTRITO FEDERAL, Rel. Min. Neri da Silveira, j. 13/12/2001). In: D] de 23.04.2004, p.
00006. STF - Superior Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/nova/jurisp.asp>. Acesso em: 21 set. 2005.

617 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 399-400.
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3.4 PARAMETROS A CRIAGCAO JUDICIAL NA SOLUCAO DA COLISAO ENTRE
OS DIREITOS FUNDAMENTAIS A VIDA PRIVADA E A LIBERDADE DE
EXPRESSAO E COMUNICACAO

Como se deixou antever alhures, a colisao entre os direitos fundamentais a
vida privada e a liberdade de comunicacdo e expressao envolve decisdes acerca do
que deva ser divulgado ao publico, a fim de garantir o segundo direito fundamental
invocado, e daqueles fatos que ndao merecam veiculagdo, em preservacao do
primeiro, sendo a questdo permeada pela definicdo do que é publico e deve ser
exposto, especialmente do que é de interesse publico, e do que é privado, e ha de

ser mantido na sombra da intimidade.

E mister relembrar que ndo se pode reconhecer, de antemao, a prevaléncia
de um dos dois direitos fundamentais em tela, uma vez que ambos gozam de
idéntica hierarquia, estando protegidos pela Constituicdo, diversamente do
sustentado por alguns, sob o argumento de que o direito a comunicacao e a
expressao teria em seu favor o interesse publico, trazendo beneficio a toda a
coletividade, enquanto o direito a vida privada teria cunho eminentemente

individual.®*®

618 £ o caso de Eduardo Novoa Monreal, para quem os direitos “de informar” e “de ser informado” s&o
superiores. Apds reconhecer o carater relativo de ambos os direitos fundamentais em comento,
Monreal afirma que o direito a vida privada, ainda que tenha por finalidade proteger uma
manifestacao da personalidade humana, tem em vista “solamente al ser humano en lo individual”, ao
passo que o direito de informacdo interessa a sociedade enquanto tal, beneficiando toda a
coletividade, sendo um direito social, que compromete o bem comum, razdao pela qual este é
prevalente. In: MONREAL, Eduardo Novoa. Derecho a la Vida Privada y Libertad de
Informacion: un conflicto de derechos. Cerro Del Agua, México: Siglo XXI, 1981, p. 181, 188-90.
Farias refere que os tribunais constitucionais tém adotado o critério da ‘preferred
po 0077071000000 0Oato da liberdade de expressao e informacgao, formulado pela
Supreme Court americana, em razao de seu valor para o funcionamento de uma sociedade “aberta”.
Todavia, a Corte verifica se o direito foi exercido dentro da licitude, além de considerar o objeto da
noticia, se publico ou privado (assuntos ou pessoas), ndo havendo motivo para a preferéncia no
segundo caso, bem como observa o limite interno da veracidade, que conforma o mencionado direito
fundamental, ou seja, se houve diligéncia do comunicador na producao de uma noticia correta e
honesta, ndo sendo preferente a noticia que falseia ou despreza a verdade. Com entendimentos
semelhantes, s3o apresentadas as linhas gerais da jurisprudéncia tedesca e italiana, ou seja, ha uma
tendéncia a considerar prevalente a liberdade de expressdo e comunicacdo, desde que atendidos os
requisitos da verdade e do interesse publico. In: FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisao de Direitos. A
Honra, a Intimidade, a Vida Privada e a Imagem Versus a Liberdade de Expressao e Informagao, p.
175-9.
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O ponto de vista é superficial e limitado, pois nao se cuida, meramente, de
um conflito acerca do direito individual de determinada pessoa, que queira preservar
sua vida privada e intima, sendo assim apenas de um ponto de vista da observacao
de certa situagdo particular, mas que, em um olhar mais acurado, revela também um
interesse publico, uma vez que “[...] todos almejam um selo de reserva sobre parte
de sua vida, por isso que nao é incomum que sob a capa de um direito privado haja

um interesse publico”.?*°

A esfera da personalidade deve ser enfocada de uma perspectiva relacional,
considerando-se que sua violagao representa perigo a solidariedade e a convivéncia
entre os homens, verdadeira condicdo da “existéncia coletiva”, o que decorre de sua
fundamentagao juridica-fundamental, informada pela dignidade da pessoa humana,
que substituiu sua matriz privatista e individualista, fazendo com que o direito
fundamental a vida privada assumisse, cada vez mais, um carater publico e

coletivo.®?°

Relembre-se que a dignidade da pessoa humana constitui o cerne dos
direitos fundamentais®*!, podendo ser reconduzida, desse modo, tanto aos direitos
fundamentais da vida privada e intimidade, como aos que asseguram a liberdade de
expressao e comunicacao, ambos tendo por escopo o desenvolvimento livre e
integral da personalidade, seja mediante a garantia de um espago recondito, exigido
pela necessidade de intimidade, seja através da possibilidade de livremente
expressar-se, receber e buscar informagOes, garantindo as dimensdes humanas
social e politica, relevante ndo apenas no que toca ao desenvolvimento das

potencialidades individuais, como ao prdprio exercicio da cidadania.

Desse modo, a dignidade da pessoa humana, que se encontra refletida em
cada um dos direitos fundamentais, nao pode ser imobilizada em uma perspectiva

que separa o publico do privado, enquadrada neste ou naquele setor.

®19 CALDAS, Frederico. Vida Privada, Liberdade de Imprensa e Dano Moral, p. 99.
620 pEREZ LUNO, Antonio E. Derechos Humanos. Estado de Derecho y Constituicion, p. 324-6.
621 Ver capitulo “2”, item “2.1.4”, sobre a dignidade da pessoa humana.
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Na dignidade humana habita, de antemdo, a dimensao
comunicativa, social, que pode ganhar realidade tanto na esfera privada
quanto na publica. Dignidade humana significa também, mas nao
somente, o espaco interno do homem. Sua abertura ao social, o
momento da responsabilidade diante de outros homens e da comunidade,
pertence a ela do mesmo modo e revela-se tdo constituinte como o
momento da auto-responsabilidade, no sentido de autodeterminacdo.®?
(sem grifos no original)

Na atualidade, em que as barreiras entre o publico e o privado foram ruidas,
aparece uma “terceira via”, consistente em um interesse comunitario, coletivo, social,
difuso, que congrega caracteristicas tanto do interesse publico, como do privado, que
chega até a liberdade de comunicacao e expressao, exigindo seja orientada por uma

“pauta ética”.%?

Assim colocada a questdo, reafirmada, portanto, a impossibilidade de dar,
em abstrato, prima facie, prevaléncia a um dos direito fundamentais em conflito, a
decisdo sera alcancada mediante a ponderagdo, podendo ser relacionadas algumas
circunstancias a serem levadas em conta, com o objetivo de tracar diretrizes na

construcao da decisao.

Ha que se considerar, em um primeiro aspecto, os fatos noticiados. Observe-
se que fatos envolvendo questdes delicadas, como o estado de saude, defeitos
fisicos, tratamentos médicos e cirargicos, estados modrbidos e sua recuperacao,
opinides politicas, filosdficas, religiosas, inclusive a pratica de determinada religido ou
culto, as relagdes conjugais e extraconjugais, incluindo-se histdrico amoroso,
sentimental e sexual, relacdes familiares, afetivas e preferéncias sexuais, hao de
apresentar séria justificativa, em especial, relevancia ao interesse publico, a

demandar investigacdo e revelagdo.®**

622 HABERLE, Peter. “A Dignidade humana como fundamento da comunidade estatal.” In: SARLET,
Ingo Wolfgang (org.). DimensGes da Dignidade. Ensaios de Filosofia do Direito e do Direito
Constitucional, p. 139-40.

623 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Direito de Informacdo e Liberdade de
Expressao, p. 15.

624 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito a Intimidade e a Vida Privada, p. 390-1. Os exemplos
listados pelo autor foram extraidos da jurisprudéncia francesa.
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Isso porque tais fatos, de ordinario, pertencem a esfera da vida privada, nao
constituindo noticia de interesse aos demais, que nao se pode confundir com a mera
curiosidade, e devem ser respeitados pela imprensa, a nao ser em situacoes tais
como quando as atividades proprias da intimidade individual estejam colocando em
risco ou ofendendo a seguranca ou bem publicos, caso em que o direito de informar
se converte em um dever de informacdo jornalistica. E importante destacar que a
harmonia dos direitos e deveres fundamentais, em uma organizagao racionalmente
concebida, pressupde que cada um cumpra com seu papel social imbuido de boa-fé,

direcionado ao bem comum.%%®

Esto significa, por una parte, que solamente puede invocar el
respeto de sus derechos propios aquel individuo que haya cumplido
cabalmente con sus deberes hacia la sociedad, en forma de satisfacer
aquello que la sociedad o sus representantes pueden exigirle legitimamente
como su contribucion al mejor desarrollo y progreso social, y de outra parte,
que los organismos sociales y quienes cumplen funciones publicas (la
prensa, entre otros) no han de invocar como razones de necesidad o de bien
social lo que solamente constituye un afan de aumentar el nimero de sus
lectores por la via de halagar pasiones o inclinaciones negativas del grueso
publico, o un propésito de vaciar pasiones incontroladas.®?

Um segundo ponto a ser avaliado diz com o comportamento da pessoa que é
objeto da noticia, pois existem alguns que procuram os holofotes, fazendo de suas
experiéncias pessoais “um teatro aberto aos olhos e ouvidos de todos”, dai podendo
ser deduzida uma presuncao de autorizacdo ou consentimento tacito na divulgacao
dos fatos ocorridos nestas circunstancias, o que pode ser alterado pelo posterior

recolhimento da pessoa ao anonimato, ou mesmo pelo decurso do tempo.®?’

Outro aspecto que costuma ser levado em conta é o local em que ocorre o
fato noticiado, valendo como regra geral que aquilo que se passa em lugares
publicos, como pragas, praias, ruas, rodovias, parques, dentre outros, pode ser

conhecido por qualquer um e levado ao conhecimento dos demais.®*® Contudo, dita

625 MONREAL, Eduardo Novoa. Derecho a la Vida Privada y Libertad de Informacién: un
conflicto de derechos, p. 199-201.

626 Idem, p. 201.

627 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito a Intimidade e a Vida Privada, p. 391.

628 \leja-se o capitulo “2”, item “2.2.4”, sobre restricdes ao direito a privacidade e intimidade.
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regra € relativa. Exemplificativamente, as conversas levadas a efeito em tais
ambientes nao devem ser tidas por “publicas”, dizendo respeito apenas aqueles que
as mantém, o que também pode incluir certas atitudes pessoais, realizadas em
lugares publicos, mas em condi¢cdes de imaginavel resguardo, como em locais
escuros, ermos ou desertos, de modo que a qualidade de privado ndo é perdida pelo
simples fatos de o local ser publico, se os interessados tomaram precaugdes

razodveis para que fosse preservada sua intimidade.®®

Além disso, a pessoa sobre a qual versa a noticia deve ser considerada. Ja
foi referido que as pessoas publicas, célebres e notoérias tém os limites de sua
privacidade restringidos,®*® o que n3o quer dizer que ndo tenham direito a qualquer
espaco privado, como aqueles que sustentam ser indivisiveis as fracdes publica e
reservada de um homem publico®*! ou “pessoa da histéria contemporanea” (aqui
compreendidas as personalidades que exercem influéncia sobre a comunidade, como
chefes de Estado, presidentes de partidos politicos, candidatos politicos, guias
espirituais, artistas e atores, cantores, desportistas, € mesmo aqueles que, de modo
voluntario ou nao, viram-se envolvidos em questdes de repercussdao publica).
Ademais, ha de se ter em vista o papel social do envolvido. Cuidando-se de alguém
que exerca ministério ou cargo publico, para que haja licitude na ingeréncia em
aspectos de sua privacidade, devem guardar relagao com sua atividade religiosa ou
publica, ficando a salvo os assuntos que gravitam fora da repercussdo funcional,

como os dramas familiares e preferéncia sexual.®*

629 MONREAL, Eduardo Novoa. Derecho a la Vida Privada y Libertad de Informacion: un
conflicto de derechos, p. 202-203.

630 Vieja-se o capitulo “2”, item “2.2.4”, sobre restricdes ao direito a privacidade e intimidade.

%31 Darcy Arruda Miranda compartilha de tal entendimento, concluindo pela “[...] impossibilidade de
distinguir no individuo que exerce uma fungdo publica, uma vida privada distinta da funcional, a nao
ser [...] a sua vida doméstica. A sua atividade civil ndo se desprende da qualidade com que a funcao
publica o identifica. O presidente da Republica, o juiz de direito, o governador, o ministro, o senador,
o deputado, o secretario de Estado, o promotor de justica, o vereador, o prefeito, o professor, o
inspetor de policia, o comissario de menores, etc., em quaisquer atividades extrafuncionais, sao
sempre identificados com aqueles atributos pessoais. Os seus negdcios particulares sofrem a
influéncia dos cargos que ocupam ou fungdes que desempenham. A sua vida social ndo se dissocia da
qualificacao funcional”. In: MIRANDA, Darcy Arruda. Comentarios a Lei de Imprensa, p. 274.

632 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito a Intimidade e a Vida Privada, p. 392-3.
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Uma férmula proposta para solucionar a colisao dos direitos fundamentais
nesses casos, delimitando as fronteiras da vida privada, apdia-se em duas
coordenadas, quais sejam, a vinculagao dos aspectos da intimidade com a atuacao
publica ou com os efeitos que aqueles geram na comunidade, e o ponto em que

chegou a vontade individual de abrir-se ao publico.%*

Portanto, a restricao ha de ser contingente e funcional quanto ao alcance, de
acordo com a regra da finalidade e da proporcionalidade, que Sampaio sintetiza em
dois questionamentos: “ha interesse publico real no conhecimento da informacado a
ser veiculada? Se houver, é suficientemente relevante para suplantar a intimidade da

pessoa noticiada?®3*

A analise do que seja interesse publico real e suficiente a superar o direito a
privacidade traduz a dificuldade pertinente aos conceitos abertos, porosos, ambiguos
e vagos com que o operador do Direito esta acostumado a lidar, sendo, ademais,
“conceito relativo e mutante, vagando ao sabor das necessidades e imposicoes de
carater coletivo, que, por seu turno, guardam estreita relacdo com o tempo e a
latitude®3>, merecendo interpretacdo & luz dos demais principios constitucionais e
direitos fundamentais, especialmente, sob o prisma da dignidade da pessoa humana,

de acordo com as circunstancias do caso concreto.

E conhecido o desejo profundo e insacidvel que as pessoas tém de acessar
detalhes intimos da vida alheia, encontrando uma imprensa vigilante e disposta a
satisfazer a curiosidade do publico. Porém, o OO0 minado interesse publico ndo
se ha que confundir com o interesse do publico, comum ou vulgar, identificado com

d

633 MONREAL, Eduardo Novoa. Derecho a la Vida Privada y Libertad de Informacion: un
conflicto de derechos, p. 207.

634 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito a Intimidade e a Vida Privada, p. 392.

635 CALDAS, Frederico. Vida Privada, Liberdade de Imprensa e Dano Moral, p. 101.
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simples vontade de saciar a “pura bisbilhotice e o mexerico®®”; ele esta ancorado no

pressuposto de que a noticia é relevante ao destinatario: “[...] se nao Ihe acresce
cultura louvavel, ao menos lhe traz informacao Util, proveitosa ou vantajosa a sua
interagdo como ente que participa do desenvolvimento sociocultural”.®*’

O interesse do publico pelos detalhes intimos das vidas das pessoas notorias
e também daquelas que ndao sao celebridades decorre, segundo Bauman, de uma
avidez pelo “aconselhamento”, em que homens e mulheres tém buscado “exemplos”,
ao invés de lideres®®®, esperando que os que estdo sob os refletores lhes mostrem
como o que “importa” — aqui entendido o que se passa em sua vida privada — é feito.
Partindo da crenca, diariamente propalada, de que o que ocorre em suas vidas é de
sua responsabilidade, o que esta errado decorre de seus erros e que somente com
suas proprias ferramentas e esforcos € possivel consertar, supdoem que por meio do
conhecimento desses aspectos intimos das vidas de pessoas célebres, poderao tirar

licGes de como fazé-lo.5*°

Um lugar sob os refletores € um modo de ser por si mesmo, que
estrelas do cinema, jogadores de futebol e ministros de governo

8% Ao falar sobre os programas de entrevistas, em que as pessoas compartilham com o pUblico suas
mazelas e historias de vida, Baumann qualifica como arrogante e equivocada a condenagao do “vicio”
em referidas atragdes como efeito da “eterna avidez humana pela fofoca e da curiosidade barata”,
pois em um mundo pleno de meios, mas obscuro quanto aos fins, os programas de entrevista
atendem a uma demanda genuina por aconselhamento, uma vez que diante da crenca de que
depende de nds fazermos o melhor por nossas vidas, por meio de nossas qualidades, torna-se
importante saber como as demais pessoas agem diante de semelhantes desafios. Desse modo, nos
programas de entrevistas, em face da exposicao de experiéncias que seriam consideradas intimas, o
discurso publico sobre questoes privadas € legitimado. Tal é o efeito do capitalismo “leve”, “amigavel
com o consumidor”, que nao dispensou as autoridades que ditam as leis, mas permitiu sua
coexisténcia em maior nimero, por periodo de curta duracdo e sem exclusividade. Assim, os
conselheiros falam sobre o que as pessoas podem fazer por “elas mesmas e para si proprias, cada
uma para si”. In: BAUMANN, Zygmunt. Modernidade Liquida, p. 75-82.

2BABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a Vida Privada: conflito
entre direitos da personalidade, p. 337, 340-1.

638 Baumann explica a diferenca entre o “lider” e o “conselheiro”, em que o primeiro foi um “produto
nao-intencional”, “complemento necessario” do mundo que tinha por finalidade a “boa sociedade”,
que procurava se afastar das alternativas improprias, agindo como intermediario entre o bem
individual e o bem coletivo, entre as preocupacdes privadas e as questdes publicas, o que ndo ocorre
no mundo da “modernidade liquida”, em que surgem os “conselheiros”, que conquistam a boa
vontade dos possiveis ouvintes mediante bajulagao, ficando seus conselhos na area restrita do
privado. Ainda, traz o autor um exemplo de conselho, contido em livro de grande popularidade e
sucesso na area de auto-ajuda: “a maneira mais garantida de enlouquecer é envolver-se com os
assuntos de outras pessoas, € a maneira mais rapida de tornar-se sdo e feliz é cuidar dos proprios”.
In: BAUMANN, Zygmunt. Modernidade Liquida, p. 76-7.

%39 I1dem, p. 84.
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compartilham em igual medida. Um dos requisitos que se aplica a todos é
que se espera — “eles tém o dever publico” — que confessem “para consumo
publico” e ponham suas vidas privadas a disposigao, e que ndo reclamem se
outros o fizerem por eles. [...] o0 modo como as pessoas individuais
definem individualmente seus problemas individuais e os
enfrentam com habilidades e recursos individuais é a unica
“questdao publica” remanescente e o unico objeto de “interesse
publico”.5* (sem grifos no original)

Assim é que a defesa da intimidade pode ser reconduzida a defesa da esfera
publica, visando a evitar que o publico seja banalizado e se transforme na
“trivialidade do mexerico”, além de impedir que o juizo politico seja prejudicado pelo

641

principio da exclusividade®*, uma vez que aquele demanda intersubjetividade e

senso comum.®*

Na esfera do interesse publico, sdo também mencionadas questdes de

relevancia cientifica, didatica ou cultural, bem como aquelas relativas a segurancga

640 BAUMANN, Zygmunt. Modernidade Liquida, p. 84-5.

%41 Ao propor uma distingdo entre as esferas de desenvolvimento da sociedade, Arendt evidencia trés
espacos distintos de atuagdao do individuo: a esfera politica, regida pelo principio da igualdade, no
sentido de promocdo da igualdade de oportunidade e condicdo, e da igualdade de direitos; a esfera
social, espaco hibrido entre o privado e o politico, constituindo o local em que passamos a maior parte
da vida, impelidos pela necessidade de sobrevivéncia ou pelo desejo de seguir nossa vocacdo, onde o
que importa sdo as diferencas, que conduzem a participagdo em grupos, e através das quais se torna
possivel a propria identificacdo, correspondendo a discriminacdo nesta esfera ao que a igualdade é
naquela; por fim, a esfera do privado, informada pelo principio da exclusividade, onde [...]
escolhemos aqueles com quem desejamos passar a vida, 0os amigos pessoais e aqueles a quem
amamos; e a nossa escolha ndo é guiada pela semelhanga ou por qualidades partilhadas por um
grupo de pessoas — na verdade, ndao € guiada por nenhum padrdo ou regra objetivo -, mas recai,
inexplicavel e infalivelmente, numa pessoa pela sua singularidade, sua diferenca de todas as outras
pessoas que conhecemos. As regras da singularidade e exclusividade estdao e sempre estardo em
conflito com os padrdes da sociedade, precisamente porque a discriminacdo social viola o principio da
vida privada e perde a validade para a conduta da vida privada. [...] os direitos da privacidade sao
grosseiramente violados sempre que a legislacdo comeca a impor a discriminacdo social. Embora o
governo nao tenha o direito de interferir nos preconceitos e praticas discriminatdrias da sociedade, ele
nao sé tem o direito, mas também o dever de assegurar que essas praticas nao sejam legalmente
impostas. Assim como o governo tem de assegurar que a discriminagao social nunca cerceie a
igualdade politica, deve também salvaguardar os direitos de toda pessoa de agir como quiser dentro
das quatro paredes da sua casa. No momento em que a discriminacdo social é legalmente imposta,
torna-se perseguicdo [...] No momento em que a discriminacdo social é legalmente abolida, a
liberdade da sociedade é violada [...]”. In: ARENDT, Hannah. Responsabilidade e Julgamento.
Traducdo de “Responsability and Judgement”. Traduzido por Rosaura Eichenberg. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2004, p. 268; 274-7.

%42 ARENDT, Hanna, apud LAFER, Celso. A Reconstrucdo dos Direitos Humanos: um didlogo com
o0 pensamento de Hannah Arendt, p. 269.
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publica®®. Consoante jurisprudéncia alem3, em se tratando de informacBes sobre
assuntos criminais, em principio, prevalece o direito a informagdo, por exigéncia do
interesse social, € porque o criminoso ha de suportar as conseqiiéncias de seus atos.
Todavia, no famoso caso Lebac/***, a partir de um juizo de ponderacio, deu-se por
prevalente o direito do apenado a intimidade e a sua reinsercao social, assentando a
decisdo que aos meios de comunicacao, ndo € dado informar, indefinidamente, sobre
0s criminosos e sua vida intima, havendo que se estabelecer um certo limite
temporal para que perdurem tais informacdes, para o que ha de se levar em conta o
interesse na reintegracdao do infrator a sociedade e a restauracdo de sua posicao

social.®®

Mais especificamente, sobre a colisao entre a privacidade e a liberdade
artistica e cientifica, e atinente ao interesse cultural, o direito italiano desenvolveu
duas correntes, uma referindo bastar o fim artistico da atividade ou obra para
justificar as invasOes da intimidade, enquanto para a outra, havera de ser analisada
a questdao no ambito do interesse publico. Por sua vez, na Franga, adotam-se as
seguintes regras, extraidas da casuistica: o uso de nomes de pessoas reais em
narrativa de ficcdo, acompanhada de circunstancias que possibilitem a identificacao,
deve ser precedida de autorizacdo; a reproducao literaria, cinematografica e artistica
em geral de fatos reais da vida intima de alguém ou deve omitir nomes e

caracteristicas que o tornem identificavel ou deve ser seguida a autorizacdao; o

%43 Veja-se, sobre tais aspectos, o item “2.2.4” do capitulo “2”, em que analisamos as restricdes ao
direito fundamental da vida privada.

%4 O caso foi julgado pelo Tribunal Estadual de Coblenca, e depois pelo Tribunal Federal
Constitucional Alemdo. O crime havia sido muito rumoroso, consistente em assalto a um depdsito de
municdo de um batalhdo de cacadores para-quedistas, em que foram mortos quatro soldados, e ferido
um quinto, tendo sido trés os autores do fato, dos quais dois foram condenados a prisdo perpétua, e
o terceiro, que premeditara com eles o evento, mas do qual ndo participou ativamente, foi condenado
a seis anos de reclusdo. A sentenca foi proferida em 07/08/70. Em marco de 1971, publicou-se livro
sobre o episddio, e, no inicio de 1972, concluiu-se um documentario sobre o caso, que foi objeto de
requerimento de proibicao da transmissao do documentario pelo terceiro autor, negada pelo Tribunal
Estadual de Coblenca, sob o fundamento do interesse da populacdo em obter informacdo sobre o
assunto, preponderando o direito a livre manifestacdo da opinido para a informacdo de fatos de
interesse publico. O terceiro cUmplice apresentou queixa ao Tribunal Federal Constitucional da
Alemanha, por violagao aos seus direitos fundamentais, tendo a Corte proibido a transmissao, se a
pessoa do autor fosse mencionada ou apresentada, por implicar grave impacto sobre sua
personalidade, sendo duvidoso, ademais, que a transmissdo exerceria carater intimidador sobre
autores em potencial, de modo que o interesse a ser preferido era o do autor. In: HAMMES, Bruno
Jorge. O Direito de Propriedade Intelectual, p. 261-4.

645 GARDO, Antonio Fayos. Derecho a la Intimidad y Medios de Comunicacién, p. 153-4.
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historiador pode ingressar na intimidade das pessoas, desde que os fatos sejam

verdadeiros e relevantes & compreens3o dos acontecimentos histdricos. %

Na afericdo do que constitua o legitimo anseio publico, a formula de
proporcionalidade (necessidade, mais utilidade, mais adequagao), Jabur acrescenta o
pressuposto da verdade da informacdo®", assentando que a necessidade da
informacao esta relacionada ao fato de ser indispensavel ao desenvolvimento social e
a “formagdo saudavel da opinido”, da critica justificada, relevantes ao
aperfeicoamento das instituicoes democraticas; sua utiidade encontra
correspondéncia em um interesse de conteldo, diverso da fofoca; a adeguacio, por
fim, guarda vinculo com uma publicacdo ponderada, que leva em conta a forma com
que a informacao chegara ao publico (o local da publicagdo, o tamanho e extensao
da matéria, o impacto e destaque do titulo, a énfase dada ao conteldo, etc.), sendo
sua medida “encontrada no respeito aos direitos personalissimos e no grau de

interesse efetivo pela noticia”.5*® Conclui este autor:

De sorte que, havendo imperativo na transmissao da informagcao,
quer dizer, compelida sua veiculacdao diante da relevancia social de seu
conteddo (necessidade), do que deve decorrer seu efetivo proveito
profissional, politico, cultural, artistico, cientifico, desportivo, ou para o lazer
(utilidade), de olhos ndo menos atentos a correta veiculagdo, sem
distor¢Oes, sem acréscimos ou diminuicdes propositadas, sensacionalistas ou
denegridoras da honra ou da vida privada, através dos meios consentaneos
com a noticia, sem perder de vista o tipo e a extensdo do realce merecidos
(adequacdo) — diferentes daqueles endemicamente excessivos e amilde
propostos pelo 6rgao comunicacional -, legitima sera a noticia, porque
auténtico serd interesse publico em conhecé-la.®*

Algumas posturas na comunicagao social também podem ser destacadas, em
auxilio ao equacionamento do direito fundamental a liberdade de comunicacdo e a
privacidade: a auséncia de paixdao na informacgdo, transmitindo-se o fato e as
peculiaridades necessarias a sua compreensdao na medida do interesse social

“idéneo”; a narrativa deve ser feita sem omissOes capazes de retirar o sentido e a

64 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito a Intimidade e a Vida Privada, p. 386-7.

%47 Acerca da verdade, remetemos a leitura do capitulo “2”, item “2.3.2".

5% JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a Vida Privada: conflito entre
direitos da personalidade, p. 341-5.

%49 Idem, p. 346.
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compreensao exata do ocorrido, além de ser objetiva, evitando-se sugestionar, em
especial, quando tal representar violagdo ao direito a privacidade dos envolvidos; o
titulo da matéria (e aqui, poderiam ser incluidas as “chamadas” televisivas e
radiofonicas) deve corresponder ao seu contelido principal, sem realgar aspectos
intimos, que incitem a curiosidade; a dramatizagdo ha de ser evitada, mormente
quando o intento seja denegrir a imagem alheia; a noticia ha de ressaltar o aspecto
da suspeita, quando nao haja conclusao definitiva sobre determinado acontecimento;
fotografias de pessoas em situagdes de intimidade ou prostracao, bem como de
cadaveres, nao devem ser publicadas, repudiando-se, sobretudo, aquelas obtidas

através de meios intrusivos, como as resultantes de ac3o dos “paparazzi”.®*®

Ha de se sublinhar, entretanto, que as diretrizes aqui tracadas nao devem
servir para encobrir as particularidades dos casos, obscurecendo a singularidade
peculiar de cada situacdo®?, Unica, devendo o pardmetro de carater geral encontrar

a sabedoria da aplicacdo a situacdo concreta, ndo se perdendo de vista que o

processo compreensivo-interpretativo € sempre - e principalmente — aplicativo.

650 JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a Vida Privada: conflito entre
direitos da personalidade, p. 347-51.

851 Com Streck, poder-se-ia definir ditas diretrizes como pautas gerais, que “sdo os enunciados, os
precedentes, as Sumulas e a propria legislagdo, que somente adquirem vida no momento da
aplicacdo”. Cf. STRECK, Lenio Luiz. “Hermenéutica (juridica): compreendemos porque interpretamos
ou interpretamos porque compreendemos? Uma resposta a partir do Ontological Turn.” In: ROCHA,
Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz (org.). Anuario do Programa de Pds-Graduacdao em Direito
da UNISINOS, p. 262.



CONCLUSAO

Em sua origem, a jurisdicao esteve atrelada a funcdo declaratdria do direito,
0 que pode ser observado nas doutrinas de Chiovenda e Calamandrei, ao ressaltarem
seu aspecto de atuacao da vontade concreta da lei, fundando distincao profunda e
antagOnica entre os poderes Legislativo e Judiciario, em que, ao primeiro, cumpria
editar as regras legais e ao segundo, meramente atua-las ou aplica-las, negando-lhe
qualquer funcdo criativa, sendo que tal modo de perceber o fenébmeno jurisdicional

continua exercendo influéncia até os dias de hoje.

Entretanto, a jurisdicdo ha de ser considerada como um todo, vista como
expressao do poder estatal, em que se insere no quadro social e politico, refletindo-
se a evolugdo histdrica do Estado nas nocdes que se tém acerca do poder, inclusive
do poder jurisdicional, bem como nos direitos fundamentais e suas diversas geragoes

ou dimensoes.

Assim, na génese, o Estado de Direito foi palco dos principios da legalidade
(formal) e da separacao dos poderes, identificando-se com os conceitos de jurisdicao
proclamados por Chiovenda e Calamandrei, passando pela socializagao do Estado até
chegarmos ao momento atual, do Estado Democratico de Direito, que deve realizar
uma democracia participativa, equilibrando os valores do bem-estar social e da
liberdade individual, para o que nao mais se mostra adequada e suficiente a
concepcao da jurisdicdo meramente declaratéria e reprodutora da lei, irresponsavel e

inerte, devendo ser reconhecida sua funcgao criativa e transformadora da realidade.
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As mudangas observadas na atividade jurisdicional estdao intimamente
relacionadas a evolucao histérica do Estado, que, de liberal e individualista, passou a
ser concebido como Estado do Bem-Estar ou Welfare State, cujas fungdes legislativa
e administrativa tiveram ampla expansao, verificando-se intensa criacao legislativa; o
processo mudou de “face”, ao incluir entes publicos em seus podlos, dai derivando a
justica constitucional e administrativa; os direitos sociais, traduzidos em conteldo
programatico; a sociedade de massa, em que o individual foi substituido pelo
coletivo, fazendo com que as nocOes tradicionais do processo sofressem alteracao;
enfim, todos esses fatores exigiram uma mudanca no papel do Judiciario, tomando

postura fortemente ativa e criadora do Direito.

De outra banda, a ampliacao dos poderes Executivo e Legislativo
acarretaram a desconfianca da populagdao, desmoronando o mito da lei como
expressao da vontade popular, dando lugar a uma crise de legitimacao democratica,
em que o Judiciario passou a ser visto como Ultima instadncia de protecao do
individuo, cumprindo-lhe, pois, assumir seu papel de “terceiro gigante”, controlador
dos demais poderes, atuando na concretizacao dos direitos sociais, difusos, coletivos,
a par da tradicional solugao dos conflitos privados, o que confere maior
representatividade ao sistema e reforga os pilares do Estado Democratico de Direito,
ao viabilizar a inclusao daqueles que jamais teriam condicdes de tomar parte do

processo politico.

Entretanto, a evolucao estatal, que desembocou na metamorfose da propria
funcdo jurisdicional, ndo encontrou correspondéncia no senso comum tedrico dos
juristas, verificando-se que o Direito continuou a ser estudado e aplicado de acordo
com o paradigma individualista e liberal, em que o processo interpretativo é visto
como reprodutor de sentido, tipico da hermenéutica da filosofia da consciéncia, na
qual a linguagem tem lugar secundario e instrumental, o que se constata da analise
dos conceitos de interpretacdo e métodos empregados, cuja arbitrariedade, na
auséncia de possibilidade de sistematizacdo e de um “método dos métodos”, é traco

de destaque.
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Sob um novo e amplo horizonte proporcionado pela hermenéutica filosofica
de cunho hideggeriano-gadameriano, a linguagem ocupa posicao central, e a
compreensdo-interpretacdo é aplicacdo, realizada em um momento Unico, sendo tal
atividade produtora de sentido, sentido que ndo € univoco e nem esta dentro do
texto, de modo que possa ser descoberto ou extraido pelo intérprete; ao contrario,
ele é determinado pelo modo-de-ser no mundo do intérprete, em que o processo
interpretativo é realizado sempre tendo por ponto de partida e de chegada uma
situagdo concreta, no qual ndo se pode separar a pré-compreensao do intérprete,
condicionada por suas experiéncias, conhecimentos, e preconceitos (pré-juizos),
decorrentes de sua circunstancia histdrica. Desse horizonte, o Direito, antes de tudo,

€ um problema lingdiistico.

Entretanto, a criagao judicial do Direito, ainda que se constitua em atividade
com certa dose de discricionariedade, ndo deve ser arbitraria, mas resultar de uma
ponderacao justa do sistema juridico, composto de regras e principios, cuja unidade
é fornecida pela Constituicdo, em que os direitos fundamentais sao expressao da
ordem social de crencas e valores, que dao legitimidade ao ordenamento, cuja

interacao com a realidade que o cerca nao pode ser ignorada.

Nesse passo, tanto o direito fundamental a intimidade e a vida privada como
o direito fundamental a liberdade de expressdao e de comunicacdo sdo protegidos
pela Constituicdo, podendo ser reconduzidos ao principio da dignidade da pessoa
humana, seu verdadeiro nucleo, sendo freqiiente, todavia, a colisdo entre ambos,
cuja relatividade Ihe é peculiar, uma vez que nao sao ilimitados, mas, pelo contrario,
tém suas fronteiras definidas a partir das relagdes que mantém entre si e com outros

bens juridicos, igualmente dignos de protecdo constitucional.

A realidade que assistimos pela televisao, que lemos nos jornais e revistas,
que conectamos via Internet, nao traca um quadro muito alentador. De fato, temos
de reconhecer que nossa sociedade massificada e consumista tem saboreado, com
prazer, muita “junk food” cultural: cada vez mais, proliferam as “noticias”
desprovidas de conteudo Uutil, tais como as fofocas e informagbes acerca de detalhes

intimos da vida dos célebres; os programas de auditério, em que os aspectos mais
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dramaticos e bizarros da vida humana sao explorados, de forma sensacionalista e
verdadeiramente indigna; para nao falar nos reality shows, do tipo Big Brother, Casa
dos Artistas, etc., poluindo nossas mentes e almas, ocupando o espaco publico com
questoes irrelevantes, as quais deveriam estar confinadas nos lares. Realmente,

tornamo-nos superficiais. Nossa alma, comprimida, esta pequena.

Enquanto isso, as questdes publicas ficam esquecidas, perdem interesse,
distanciam-se cada vez mais do individuo, que também fica a léguas da cidadania,
em uma sociedade paradoxal, em que sobram informacbes, mas faltam condicoes a
realizacdo de sua analise critica, gerando uma verdadeira desnutricao informativa na

sociedade da informagao.

Parece até mesmo dificil pensar que a liberdade de imprensa foi duramente
conquistada, desejada ardentemente como meio de atingir o conhecimento e a
verdade, um dos pilares de uma cidadania democratica, sendo atualmente concebida
como valor indispensavel a protecao da dignidade da pessoa humana e ao seu livre

desenvolvimento, além de componente indispensavel a concretizacao da democracia.

Tais ideais ndao podem ser esquecidos, contudo; os referenciais morais e
éticos devem estar presentes, a fim de que possamos identifica-los quando
necessario. Assim, as diversas funcdes sociais pertinentes aos meios de comunicacao
de massa, ou seja: fiscalizacdo de dérgaos estatais; fornecimento de informagdes aos
cidadaos, a fim de viabilizar o debate publico, bem como na prestacdo de servicos de
utilidade publica e de socializacao; auxilio na formacdao cultural e educacao da
cidadania, devendo ser recordadas quando surgirem conflitos que envolvam o direito
fundamental a liberdade de comunicacao social, pois a legitimidade de seu exercicio
ha de guardar proporgao a concretizacao de ditas fungdes ideais. Merecem, ainda,
ser consideradas as restrigdes aos direitos fundamentais em exame, todas apoiadas
no texto constitucional, ainda que de modo nao explicito, e, no caso especifico da

liberdade de comunicacao social, 0 compromisso com a verdade.

Outrossim, ha que se destacar que os direitos fundamentais vinculam a

criacdo judicial do Direito, seja na aplicagdo de um processo justo, seja no contetdo
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das decisOes, inclusive na solucao das colisdes, constituindo verdadeiros parametros
a atividade jurisdicional criativa, de modo que o “juiz social” do Estado democratico
de Direito ha de ter sensibilidade agucada para a questdo dos direitos fundamentais,
e a percepcao de que sua interpretagao significa concretizagao, processo no qual os
principios representam importante norte, dentre os quais se destacam a

razoabilidade e a proporcionalidade.

No confronto dos direitos fundamentais em estudo, a ponderacao passa pela
anadlise da questdao primordial do interesse publico (interesse cientifico, cultural,
politico, de seguranga publica), momento em que a valoragao — implicando, em certo
grau, discricdo — é inevitavel. Podem, contudo, ser apontadas algumas diretrizes,
como a da maior restricdo a privacidade dos homens publicos, observada a
vinculacdo dos aspectos intimos e da atuacdo publica; a presenca da distingao entre
interesse do publico e interesse publico, deste se afastando a mera curiosidade; a
avaliacao do comportamento daquele que tem sua privacidade invadida, ou seja, até
que ponto franqueou, ainda que tacitamente, dita interferéncia; o local em que
ocorreu o fato noticiado; a questdao temporal da noticia, em que se observa o direito

ao esquecimento, dentre outras.

Assim, os principios e os direitos fundamentais revelam-se como efetivos
parametros a atividade de criacdao judicial, exigindo uma interpretacdao
concretizadora, que lhes dé o maximo de protecao e satisfacdo, resultado de uma
tarefa de hierarquizacdao entre os valores em jogo, em que o juiz contemporaneo ha
de estar consciente de seu papel, ndao podendo se eximir da responsabilidade
decorrente de suas escolhas, em um espaco discricionario que lhe é prdprio, pois nao
é mero reprodutor das palavras da lei, detras das quais se podia ocultar em um
tempo passado; €&, sim, auténtico agente criador do Direito, operario das

transformacdes almejadas pela sociedade a que serve.

A teoria pode estar ainda bem distante da realidade, e pode-se mesmo
pensar que ela é tao bela quanto utdpica e inviavel, mas é a esperanca em torna-la
concreta e o ideal de bem distribuir a almejada justica que dignificam o complexo ato

de julgar.
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