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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacdo

O XXV Encontro Nacional do CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagéo
em Direito — em parceria com o0 Curso de Pés-Graduagdo em Direito — Mestrado e
Doutorado, da UNB - Universidade de Brasilia, com a Universidade Catdlica de Brasilia —
UCB, com o Centro Universitério do Distrito Federal — UDF, e com o Instituto Brasiliense do
Direito Publico — IDP, ocorreu na Capital Federa entre os dias 6 e 9 de julho de 2016 e teve
como tema central DIREITO E DESIGUALDADES: Diagndsticos e Perspectivas para um
Brasil Justo.

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabalho tematicos que produzem obras agregadas sob o tema comum do mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo o0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producéo e estabelecendo um fio condutor evolutivo para 0os mesmos.

No caso concreto, assim aconteceu com o GT DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS II. Coordenado pelos professores Enea De Stutz E Almeida, Flavia Piva
Almeida Leite e Lucas Gongalves da Silva, o referido GT foi palco da discusséo de trabalhos
gue ora sdo publicados no presente e-book, tendo como fundamento textos apresentados que
lidam com diversas facetas deste objeto fundamental de estudos para a doutrina
contemporanea brasileira.

Como divisdes possiveis deste tema, na doutrina constitucional, o tema dos direitos
fundamentais tem merecido também a maior atencdo de muitos pesquisadores, que
notadamente se posicionam em trés planos: teoria dos direitos fundamentais, direitos
fundamentais e garantias fundamentais, anbos em espécie.

Logo, as discussdes doutrindrias trazidas nas apresentacdes e debates orais representaram
atividades de pesquisa e de didlogos armados por atores da comunidade académica, de
diversas institui¢ces (publicas e privadas) que representam o Brasil em todas as latitudes e
longitudes, muitas vezes com aplicacdo das teorias mencionadas a problemas empiricos,
perfazendo uma forma empirico-dial ética de pesquisa.



Como o ato de classificar depende apenas da forma de olhar o objeto, a partir da ordem de
apresentacdo dos trabalhos no GT (critério de ordenacdo utilizado na lista que segue), varios
grupos de artigos poderiam ser criados, como agueles que lidam com: questdes de raca,
religido e género (##H##H), concretizacdo de direitos fundamentais (##H#H##), liberdade de
expressao e reunido (#HH#H), teoria geral dos direitos fundamentais (####) e temas
multidisciplinares que ligam os direitos fundamentais a outros direitos (####)

1. A CONCRETIZACAO DO SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE DIANTE DO DIREITO E GARANTIA FUNDAMENTAL DE
PARTICIPACAO EM PROCESSO DE ABUSO SEXUAL INTRAFAMILIAR

2. O DIREITO AO DESENVOLVIMENTO HUMANO E A REALIZACAO DO PROJETO
DE VIDA

3. DIREITOS FUNDAMENTAIS E TRIBUTACAO: COMO PROMOVER O COMBATE
A DESIGUALDADE SOCIAL NO CENARIO POS-CRISE DE 2008.

4. O DIREITO A SAUDE E A VIDA - JUDICIALIZACAO DO FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS NAO REGISTRADOS NA ANVISA

5. ENSAIO CLINICO COM MEDICAMENTOS NO BRASIL: A PROTECAO DA
DIGNIDADE HUMANA NO CASO DOS PACIENTES EM SITUACAO DE
EMERGENCIA OU URGENCIA.

6. MERCADO DE TRABALHO FORMAL E DESIGUALDADE DE GENERO: DAS
COTASLEGAIS A RESSIGNIFICACAO CULTURAL

7. A GLOBALIZACAO COMO FUNDAMENTO DE LEGITIMIDADE PARA
PRIVATIZACAO DOS RECURSOS HiDRICOS NA AMAZONIA X FUNCAO SOCIAL
DA AGUA

8. LIBERDADE E REPRESENTATIVIDADE DO EMPREGADO NO ATUAL MODELO
SINDICAL BRASILEIRO: PROPOSTAS PARA A DIGNIDADE

9. IMPLICACOES JURIDICAS NA ALTERACAO DE PRENOME E GENERO NO
REGISTRO CIVIL DE TRANSEXUAL NAO OPERADO



10. A EMERGENCIA DA PAZ COMO NORMA JURIDICA: A NOVA DIMENSAO DO
DIREITO FUNDAMENTAL

11. A DISPENSABILIDADE DE ORDEM JUDICIAL PARA QUE O FISCO TENHA
ACESSO AOS DADOS BANCARIOS DOS CONTRIBUINTES E OS REFLEXOS NOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS A INTIMIDADE E SIGILO DE DADOS

12. A DIMENSAO ESTRUTURAL DAS NORMAS DE DIREITO FUNDAMENTAL: OS
CRITERIOS TRADICIONAIS PARA A DISTINCAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS E
A BUSCA PELA MAIOR RACIONALIDADE NAS DECISOES JUDICIAIS

13. A DESOBEDIENCIA CIVIL E DISCURSOS JURIDICOS DO DIREITO
FUNDAMENTAL DO ABORTO DE FETO COM MICROCEFALIA

14. A DECISAO DE CONSTITUCIONALIDADE NO JULGAMENDO DA ADI Ne°. 3.421
/PR E A EFETIVIDADE DE DIREITO FUNDAMENTAL

15. A CONSTRUCAO EMPIRICA DA IDENTIDADE SOCIAL COMO FUNDAMENTO
PARA O DIREITO A PROPRIEDADE: O QUILOMBO SACOPA.

16. O USO DOS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE
EM ACOES INDENIZATORIAS: UM ESCUDO RETORICO DE SOFISTICACAO PARA
O SUBJETIVISMO IMPLICITO NAS DECISOES JUDICIAIS

17. A (IN)EFETIVIDADE DO ESTADO NA GARANTIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS: ALTERNATIVAS E SOLUCOES PARA O CUMPRIMENTO DO
MINIMO EXISTENCIAL

18. OCUPACAO DE ESCOLAS EM SAO PAULO VERSUS DIREITO DE LIBERDADE
DE REUNIAO: O PROBLEMA DOS LIMITES NO EXERCICIO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

19. OS METODOS DE DECISAO ADOTADOS PELA TEORIA DO DIREITO CIVIL-
CONSTITUCIONAL EM CASOS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E A IMPLICACAO
PARA A LIBERDADE DE EXPRESSAO

20. REFLEXOES SOBRE O CONCEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS DE
GREGORIO PECES-BARBA



21. REFLEXOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL E PENAL NOS CASOS DE
VIOLENCIA OBSTETRICA

22. SER OU NAO SER CHARLIE: REFLEXOES A RESPEITO DE LIBERDADES
ESCALONADAS EM AMBIENTE DE SOCIEDADE INFORMACIONAL

23. SOBERANIA NA AMAZONIA: GLOBALIZACAO, ACESSO A AGUA DOCE E O
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

24. SURVEILLANCE E O DIREITO FUNDAMENTAL A PRIVACIDADE PARA
INFANCIA BRASILEIRA NA INTERNET

25. VIOLACAO AO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE ATRAVES DA RECUSA
INDEVIDA PELAS OPERADORAS DE PLANOS DE SAUDE QUANTO AS
COBERTURAS DE TRATAMENTOS MEDICO FORA DO ROL DE PROCEDIMENTOS
DA ANS

26. TRATAMENTO PALIATIVO COMO FORMA ASSECURATORIA DE UMA MORTE
DIGNA

Finalmente, deixa-se claro que os trabalhos apresentados no GT DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS Il, acima relatados, foram contemplados na presente publicacgo, uma
verdadeira contribuicdo para a promogdo e o incentivo da pesquisa juridica no Brasil,
consolidando o CONPEDI, cada vez mais, como um o6timo espaco para discussao e
apresentacdo das pesquisas desenvolvidas nos ambientes académicos das pos-graduacdes.
Desglamos boa leitura a todos.

Profa. Dra. Enea De Stutz E Almeida- UNB

Profa. Dra. Flavia Piva Almeida Leite - FMU

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva- UFS



OSMETODOS DE DECISAO ADOTADOSPELA TEORIA DO DIREITO CIVIL-
CONSTITUCIONAL EM CASOSDE DIREITOSFUNDAMENTAISE A
IMPLICACAO PARA A LIBERDADE DE EXPRESSAO

THE DECISION METHODSADOPTED BY THE CIVIL-CONSTITUTIONAL LAW
THEORY IN FUNDAMENTAL RIGHTSCASESAND ITSIMPLICATION FOR
THE FREEDOM OF SPEECH

Priscilla Reginada Silva 1

Resumo

O presente trabalho tem como objetivo principa analisar os métodos de decisdo presentes em
casos de conflito entre direitos fundamentais, apoiados na teoria do Direito Civil-
Constitucional. Serdo trazidas as principais criticas ao Direito Civil-Constitucional e a
consequéncia da aplicabilidade da teoria nas decisbes que envolvem o direito a livre
expressao.

Palavras-chave: Direito civil-constitucional, Liberdade de expresséo, M étodos
procedimentais, Direitos fundamentais

Abstract/Resumen/Résumé

This essay aims to analyze the decision methods in cases of conflict between fundamental
rights, supported by the Civil-Constitutional Law theory. The main criticisms of the theory
will be analyzed, as well as the consequences of its application in cases in which freedom of
speech isinvolved.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Civil-constitutional law, Freedom of speech,
Procedural methods, Fundamental rights

1 Mestrandaem Teoria do Estado e Direito Constitucional pela Pontificia Universidade Cat6licado Rio de
Janeiro, especialista em Direito Publico pela Fundagdo Escola Superior do Ministério Pdblico
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Introducio

Nos ultimos anos tem-se observado um fortalecimento da Teoria do Direito Civil-
Constitucional na doutrina e jurisprudéncia brasileira." A ascensdo da Teoria, contudo, traz
uma metodologia procedimental potencialmente problematica quando da resolugdo de casos
que tratam de conflitos entre direitos fundamentais. A analise dessa problemadtica ¢ o objetivo
do presente artigo.

Para a demonstra¢ao do que se afirma neste estudo, foram reunidas algumas decisdes
de casos que envolvem Liberdade de Expressdo — um direito frequentemente posto em
situagdo de conflito com outros direitos fundamentais. Tal como afirmado por Maria Celina
Bodin de Moraes e Carlos Nelson Konder, “dentre as hipoteses de colisao de principios que
formam casos dificeis, a liberdade de expressdo parece ser a principal fonte de exemplos,
justamente por seus limites externos serem definidos por violagdes a outros bens juridicos
tutelados pelo ordenamento” (Moraes; Konder, 2012, p. 3).

O conteudo pretendido sera abordado em trés topicos. O topico I do artigo apresentara
os principais fundamentos da teoria do Direito Civil-Constitucional, amparada no processo de
constitucionalizacdo dos Cddigos. No topico II serdo discutidas as criticas ao método de
decisdo defendido pela teoria para solucdo de conflitos entre direitos e as possiveis
consequéncias a serem desenvolvidas, caso se opte por adotar o método. No terceiro topico do
artigo serdo apresentados os casos mencionados para demonstrar a aplicagdo de algumas
consequéncias em situagdes que envolvem liberdade de expressdo para, por fim, serem

expostas as conclusdes do estudo.

1. A ascensao da teoria do Direito Civil-Constitucional

Uma das principais mudangas na estrutura juridica atribuidas ao surgimento da teoria
do Direito Civil-Constitucional ¢ na propria definicdio do Direito Civil que, antes
compreendido como o espaco das liberdades individuais, agora seria um campo mais voltado
ao bem-estar coletivo. Stefano Rodota, um dos precursores da teoria na Itélia, justifica que a
diferenga na interpretacdo se deve a mudanca da preocupacdo-objeto, que passou a ser o

sujeito concreto e real, deixando de ser em relagdo ao sujeito abstrato da dogmatica descrito

! Maria Celina Bodin de Moraes, Gustavo Tepedino, Carlos Nelson Konder, Anderson Schreiber, Pietro
Perlingieri e Stefano Rodota sdo alguns dos representantes do Direito Civil-Constitucional na doutrina.
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nas normas do Codigo Civil. O fundamento principal para um Direito que possibilitasse a
mudanca de como o sujeito deveria ser encarado tinha por base a solidariedade, que, por sua
vez, demandava uma nova interpretagdo do Cddigo Civil, sendo esta, constitucionalizada; e,
portanto, despatrimonializada e socializada (informagio verbal)’.

Teoricos brasileiros, como Maria Celina Bodin e Gustavo Tepedino, tinham a mesma
preocupacao que o autor italiano, argumentando, ainda, que a Constitui¢do brasileira de 1988
teria instaurado novos parametros hermenéuticos e, por isso, haveria necessidade de adequar
as normas a ordem constitucional. A ideia, entretanto, segundo os autores, ndo corresponderia
simplesmente a uma andlise de recepcdo das normas anteriores a Constituicdo, mas de
interpretagdo dessas normas de acordo com os principios constitucionais que, por sua vez,
teriam como centro a dignidade da pessoa humana (Junior, 2009, p. 71).

O processo resultou na retirada do foco no Coédigo Civil para a regulacio das relagdes
privadas e na ratificagdo da supremacia Constitucional, levando a relativizagdo na antiga
dicotomia Direito Publico e Direito Privado. Os direitos fundamentais seriam os parametros
para criagdo do direito ao caso concreto e, para tanto, a teoria sugere que a andlise da
aplicacdo do principio e norma mais adequados seja desvinculada do carater formalista, antes
preconizado pelo Positivismo Juridico, adotando-se, assim, o particularismo.

Luis Roberto Barroso explica que, para os idealizadores da teoria, a solucdo dos
problemas juridicos nem sempre se encontra na redacdo precisa do texto normativo. Nesses
casos, ainda de acordo com o autor, somente seria possivel chegar a resposta adequada a partir
de analises particularistas, considerando as variaveis do problema e a adequagdo aos valores
constitucionais pertinentes (2008, p. 12). Nesse sentido, abre-se a possibilidade de aplicagao
direta de dispositivos constitucionais para a solucao de problemas de direito privado.

Para que se chegue a resposta constitucionalmente adequada, nos moldes da teoria
civil-constitucional, os critérios hermenéuticos a disposi¢do do juiz iriam para além da mera
subsung¢do do caso com a norma, devendo haver a ponderacao dos interesses e dos valores,
razoabilidade, proporcionalidade, adequagdo e subsidiariedade. A partir de tais critérios,

assume-se 0 compromisso com o alcance da dignidade da pessoa humana, principio

* Informagdo fornecida por Stefano Rodota em palestra ministrada nos dias 6 e 7 de novembro de 2015 na PUC-
Rio e UERJ.

Ver mais em:

BODIN DE MORAES, Maria Celina. Stefano Rodota: passado, presente e futuro. Editorial.Civilistica.com. Rio
de Janeiro, a. 4, n. 2, 2015. Disponivel em:
http://civilistica.com/wp-content/uploads/2016/01/Editorial-civilistica.com-a.4.n.2.2015.pdf (acesso em 24 fev.
2016).
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desassociado de carater patrimonial e essencial para a concretizagao da Constitui¢do, sendo,

por isso, absoluto, na concepg¢ao da teoria civil-constitucionalista.

2. A caréncia metodolégica e suas consequéncias

Neste topico serdo apresentadas algumas criticas a teoria do Direito Civil-
Constitucional, bem como as provaveis consequéncias na jurisprudéncia em razao da adogao
da teoria. A primeira critica, muito difundida, sobre a teoria do Direito Civil-Constitucional
diz respeito ao processo de constitucionalizacao do Direito Civil em si, que ndo teria razao de
existir no direito brasileiro, uma vez que a anterioridade da Constitui¢ado Democratica de 1988
com relagdo ao Codigo de 2002 garante que o Codigo ja tenha sido promulgado
constitucionalizado. Ao contrario do que teria ocorrido na Italia, pais no qual a justificativa
para a existéncia da teoria (Perlingieri, 2008) seria justamente o fato de que havia uma
inadequacdo ideologica entre o Codigo Civil italiano de 1942, promulgado durante a vigéncia
de um governo Fascista, ¢ a Constitui¢do posterior, de 1948.* j4 promulgada no periodo de
redemocratizagdo do pais.

Maria Celina Bodin confronta essa critica afirmando que o fato de o Codigo Civil de
2002 ter sido promulgado posteriormente a Constituigdo de 1988 nao bastaria para afirma-lo
como constitucional. Segundo a autora, essa conclusdo seria uma falacia, ja que ¢ possivel
identificar “diversos anacronismos e deficiéncias que o texto, elaborado na década de 1970,
traz em seu corpo, consagrando, em numerosos dispositivos, entendimentos que se opdem ao
movimento de personalizagcdo que se vinha operando em doutrina e jurisprudéncia” (2006, p.
236).

Entretanto, ¢ possivel extrair dos argumentos da autora uma confianga reduzida nos
procedimentos do controle de constitucionalidade existentes, como a interpretagdo conforme,
as acdes diretas e o controle difuso. Isso porque, dada a alegada necessidade de passar por um
periodo de constitucionalizagdo, tais mecanismos nao bastariam por si sO para a garantia da

unidade do arcabougo juridico. Ademais, o principio da supremacia constitucional esta

3 Codigo Civil Italiano 1942: http://www.jus.unitn.it/cardozo/obiter_dictum/codciv/Codciv.htm (acesso em 10
mar 2016).

* Constituicdo Italiana de 1948:
http://www.senato.it/documenti/repository/relazioni/libreria/Costituzione_anastatica.pdf (acesso em 10 mar
2016).
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vigente desde a Constituicio de 1891,% ndo havendo, portanto, necessidade de passar por um
processo de “constitucionalizacdo do Direito Civil” para que a interpretagdo das normas
infraconstitucionais se desse de acordo com a Constituicao.

O dito processo de constitucionalizagdo apenas fomenta que a andlise da resposta de
acordo com as regras e principios constitucionais correspondentes ocorra de forma casuistica.
Trata-se de um particularismo juridico extremo que enseja um aumento consideravel de casos
dificeis, uma vez que a mera subsun¢do da norma ao caso passa a ser insuficiente em todas as
hipoteses.

Nesse ponto, ¢ preciso relembrar as criticas ao extremo particularismo trazidas por
Frederick Schauer. Ao aumentar a gama de caminhos alternativos para os juizes, por se exigir
uma interpretagdo mais ampla, que considera principios abstratos e valores constitucionais e
ndo apenas a legislacdo infraconstitucional — mesmo em casos que sua aplicagdo ¢ direta e
logica —, o Direito Civil-Constitucional termina por desvalorizar as regras prescritas.

De acordo com Schauer, tal ceticismo perante as regras faz com que a previsibilidade e
seguranga juridica sejam reduzidas de forma consideravel (2009, p. 195). Nesse caso, cabera
ao magistrado, a quem teria sido atribuida a tarefa de proferir a palavra final, decidir qual
seria a resposta correta ou mais correta para o caso concreto. A discricionariedade conferida
ao juiz ¢ tanta que o juiz acaba atuando como legislador positivo, uma vez que deve trabalhar
com valores muito amplos, como a dignidade da pessoa humana ou a solidariedade, aos quais
se assume a dificuldade de estabelecer um conceito fixo.®

De acordo com as explicagdes de Schauer, a tendéncia, nesses casos, ¢ que o juiz

procure primeiramente a resposta que entenda ser a mais justa e adequada, para depois buscar

>“Art. 60:§ 1° Das sentencas das justi¢as dos Estados em ultima instancia havera recurso para o Supremo
Tribunal Federal:

a) quando se questionar sobre a vigéncia ou a validade das leis federaes em face da Constituicdo e a decisdo do
Tribunal do Estado lhes negar aplicacdo;

b) quando se contestar a validade de leis ou actos dos governos dos Estados em face da Constituigdo, ou das leis
federaes, ¢ a decis@o do tribunal do Estado considerar validos esses actos, ou essas leis impugnadas;

¢) quando dous ou mais tribunaes locaes interpretarem de modo differente a mesma lei federal, podendo o
recurso ser tambem interposto por qualquer dos tribunaes referidos ou pelo procurador geral da Republica;

d) quando se tratar de questdes de direito criminal ou civil internacional.”

Provavelmente o mais adequado para ndo que ndo haja muito prejuizo a separagdo de poderes ¢ que a
discricionariedade do juiz — em sentido forte conferido por Dworkin — seja exercida quando a lei ndo lhe confira
resposta imediata — hipotese em que se identifica um caso dificil. O juiz deve aplicar o direito criado por outras
institui¢des, evitando ao maximo criar um novo direito (Dworkin, 2014, p. 54). Ocorre que pelo Direito Civil-
Constitucional a discricionariedade ja ¢ aumentada mesmo em casos faceis porque uma das tarefas atribuidas ao
juiz € ter que averiguar a lei de acordo com os principios constitucionais e tais valores sdo tdo abstratos que
impedem o estabelecimento de bases e critérios para que o particularismo se torne, a0 menos, sensivel as regras.
Tanta amplitude conferida a atuagdo do magistrado recai, ainda, no antigo problema da legitimidade. O fato de
os juizes ndo terem cargo eletivo deslegitimaria sua atuacdo como legislador positivo.
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a justificativa legal que se enquadra na resposta subjacente. Esse também pode ser um modelo
menos eficiente, ja que ha muitas questdes a sopesar, o que certamente demandaria mais
tempo de andlise e retornaria a questdo da transformagdo dos casos em hard cases, antes
mencionada.

Apesar de o formalismo forte também ter muitos problemas, como o fato de termos
que lidar com a sobre ou subinclusividade das regras,’” de certa forma pode ser mais vantajoso
do que o sistema particularista, exatamente pela seguranga juridica conferida. Ademais, tal
como Noel Struchiner explica em seus comentarios a obra de Schauer, se uma das principais
razoes para a criacao de regras ¢ justamente o ceticismo geral em relagdo a capacidade de
decisdo de outras pessoas, de que maneira se justificaria tamanha discricionariedade conferida
aos juizes de forma a garantir que seu entendimento pessoal seja melhor que a resposta
conferida pela justificacdo formal dada pelas regras? (Marcondes; Struchiner, 2015, p. 169).

Nao ha nenhuma comprovacdo de que os magistrados seriam dotados de algum
privilégio cognitivo para que se argumente no sentido de sua ampla discricionariedade, ainda
que se sustente que o Judiciario & o detentor exclusivo da ultima palavra.® Vale ressaltar nesse
ponto, que sequer ha uma preocupacao de analise mais detida a respeito da teoria da tltima
palavra ou teoria do didlogo entre instituicdes na tentativa de encontrar justificativas ou
alternativas para as problematicas presentes na teoria do Direito Civil-Constitucional.

Ao invés disso, a teoria rebaixa o legislador e exalta ao méximo a fun¢ao judicidria,
ultrapassando os limites impostos pela separacdo de poderes, conferindo a possibilidade de
invasdo das fungdes legislativas pelo Judicidrio. Conrado Hiibner Mendes atenta para esse
problema ao observar que a habitualidade dessa forma de pensar foi, de certa maneira,
construida pela Teoria do Direito que frequentemente compara uma ‘“figura idealizada do

juiz” — descrigdo do juiz Herculeo de Ronald Dworkin’ — com uma “figura desprezivel e

7 A respeito do tema sobre e subinclusividade das regras, ver em:

SCHAUER, Frederick. Thinking Like a Lawyer: A new introduction to legal reasoning. Chapter one. London:
Harvard University Press, 2009.

¥ H4 estudos ainda que indicam que o ato decisério do magistrado ¢ uma declaracdo politica. Através do
resultado da decisdo seria possivel verificar a posicdo ideoldgica do juiz.

Ver mais em:

EPSTEIN, Lee; PARKER, Christopher; SEGAL, Jeffrey. Do Justices Defend the Speech they Hate? In-Group
Bias, Opportunism, and the First Amendment. Annual Meeting Paper; American Political Science Association,
2013. Disponivel em:

http://ssrn.com/abstract=2300572

? Dworkin sustenta que para todo conflito ha somente uma decisdo judicial correta a ser tomada. Para que se
chegue na resposta correta menciona a existéncia de um juiz Hércules, ser dotado de capacidade e sensibilidade
sobre-humanas para resgatar principiologicamente toda a historia institucional do Direito, de modo a considerar
adequadamente as pretensoes juridicas levantadas nos casos concretos que lhe sdo submetidos a apreciacao.
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cinica do legislador”, o que incentiva fortemente a revisao judicial (2008, p. 58).

Além de se idealizar magistrados com grandes virtudes e grande conhecimento para
lidar com a abstragdo dos principios, requer-se a habilidade de lidar com tensdo advinda do
desacordo entre uma interpretacdo normativa e uma interpretagdo principioldgica. A atuacao
do intérprete sofre ainda maior pressao se forem consideradas as demandas externas presentes
em nossa sociedade plural e democrética, afinal, quando o magistrado assume a posicao do
legislador, sua atuagdo contramajoritaria deveria ser preservada ou sua atuag¢do passaria a ser
representativa? Essa ¢ uma preocupacdo que ndo atravessa a Teoria do Direito-Civil
Constitucional.

Desconsiderando, entdo, a possibilidade de termos, em uma mesma sociedade plural,
apenas magistrados virtuosos Herclileos capazes de chegar a uma mesma resposta universal
correta, ha sempre a possibilidade de os principios, dada sua mencionada abstracdo e
dificuldade de conceituagdo, serem invocados e interpretados de formas distintas e por vezes
até opostas. O potencial para produzir razdes multidirecionais ¢ uma caracteristica propria de
principios constitucionais vagos. E, como irei demonstrar no topico III deste artigo, para lidar
com essa problemadtica, ¢ preciso minimamente delimitar o sentido de operacionaliza¢do dos
principios, pois ha uma caréncia de formagdo estratégica; para isso, seria necessario a
formulacao de standards, estabelecimento de alguns critérios procedimentais e o incentivo de
respeito aos precedentes do Tribunal, para que sejam fixados entendimentos."

Até mesmo o elemento intitulado como norte principal de resolu¢do de conflitos para
teoria do Direito Civil-Constitucional sofre problemas de conceituacdo. Nenhum dos autores
adeptos da teoria ja mencionados lograram delimitar qual seria o conteudo da dignidade da
pessoa humana. Tal dificuldade decorre da propria caracteristica do principio que ¢
“impreciso em razao de sua porosidade, ambiguidade e natureza polissémica”, como destaca
Ingo Sarlet (2011, p. 39). Isso porque a dignidade ndo reflete um elemento especifico da
identidade humana, como a integridade, intimidade, por exemplo, mas abrange todos esses
elementos em si. Ademais, o principio deve ser entendido como inerente a condicdo de
existéncia de qualquer ser humano.

Para resolver o problema da abstragdo do principio da dignidade como resolugdo de

Ver mais em:

DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio. Tradugdo Luis Carlos Borges. 2* edi¢do. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005. pp. 175-216.

' No mesmo sentido sobre a necessidade de decisdes mais objetivas: CHEQUER, 2011. p. 233.
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conflitos, Maria Celina Bodin (2003, p. 108) propde o desdobramento do principio em quatro
subprincipios, quais sejam, a igualdade, a integridade fisica ¢ moral, a liberdade ¢ a
solidariedade. A autora sugere também que, em caso de tensdo entre os coroldrios da
dignidade, recorre-se a propria dignidade para resolucdo do conflito, metodologia que
claramente ndo auxilia na resolugdo pratica do problema.

Além da dificuldade na fixacdo do contetido dos principios, principalmente o da
dignidade da pessoa humana, ¢ possivel identificar a existéncia de uma divergéncia
doutrinaria sobre qual seria o principio mais importante — aquele que representaria o centro da
Constituicao. Enquanto o Direito Civil-Constitucional entende que a dignidade da pessoa
humana ¢ o principio de maior valor, autores como Carlos Ayres Britto (2003) e Paulo
Bonavides (2003) sustentam que o sfatus de mega principio pertenceria ao principio
democratico. Claudio Chequer (2011, p. 238) defende que a democracia ¢ o principio mais
valioso dos direitos fundamentais, por ser a principal caracteristica do nosso Estado de
Direito. Além disso, o autor complementa dizendo que a democracia incorpora a igualdade e
liberdade, uma vez que sem a democracia nao € possivel ter uma sociedade aberta e digna.

Daniel Sarmento (2006, p. 11), no mesmo sentido, entende que a “democracia ¢ a
unica forma de governar que trata a todos com igualdade, na medida em que atribui a cada
individuo um idéntico poder de influéncia nas decisdes coletivas que atingirdo sua vida.” E

complementa, ainda, afirmando que

S6 no regime democratico ganha concretude o principio da dignidade da pessoa humana —
epicentro axiologico de qualquer ordenamento constitucional humanitario —, pois denegar a
cada um o direito de participar ativamente da constru¢do do futuro coletivo da comunidade a
que pertence ¢ fazer pouco da sua humanidade.

Diante da gama de interpretagdes quanto aos valores dos direitos fundamentais, ¢
possivel perceber que ndo ¢ unissona a ideia de que a dignidade da pessoa humana seria o
valor supremo absoluto e nucleo da Constituicdo. Apesar de a Teoria do Direito Civil-
Constitucional afirmar tal fato como incontestavel, ha, ainda, diferentes consideragdes na
doutrina. Além disso, também ¢ possivel perceber que, em decorréncia do ja mencionado
conteudo abrangente dos principios, os direitos fundamentais sdo todos interligados, de forma
que tanto a dignidade como a democracia incorporam em seu conteudo tanto os direitos da
personalidade, quanto o direito a livre expressdo. Esses, entretanto, geralmente sdo

reivindicados em situagdes em que se opdem.
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Como sera explorado mais detalhadamente no proximo topico a partir de exemplos
com casos selecionados, a despeito da abrangéncia e interligacdo dos principios, ainda assim,
muitas vezes o raciocinio incentivado pela teoria do Direito Civil-Constitucional tende a
favorecer os direitos da personalidade, interpretando-os extensivamente, entretanto, nem
sempre uma razao consistente para essa prevaléncia ¢ apresentada.

O Direito Civil-Constitucional, ao estabelecer uma hierarquia simplista entre os
principios com base na dignidade da pessoa humana, também parece ignorar que muitas vezes
a propria Constituigdo também protege direitos que podem ser contraditérios entre si, a
depender do caso e aplicabilidade. Ao mesmo tempo em que a dignidade humana pode ser
invocada, por exemplo, para proteger o direito a moradia de um locatario inadimplente,
também poderia ser invocada para a protecdo da propriedade do locador. A dependéncia
puramente da anélise casuistica ndo ¢ capaz de oferecer um direcionamento sobre qual seria a
resposta mais adequada ao caso. A falta de um método operacionalizavel seguro torna a teoria
menos confiavel, sem controle da subjetividade judicial e que pode até repercutir no
enfraquecimento dos principios, uma vez que esses podem ser invocados em inumeros
sentidos.

O uso indiscriminado e, muitas vezes, inadequado dos principios, principalmente do
principio da dignidade da pessoa humana, leva a uma grande generalizacdo, e até uma
banalizacdo do principio. A dignidade da pessoa humana passa a ser a justificativa principal
para aplicagdo de uma regra do ordenamento ou entendimento. Com isso, o grau de abstracao
do principio — ja elevado por natureza — torna-se tdo extenso que sua instrumentalidade fica
reduzida. Basicamente, quanto mais recorrente e versatil ¢ a invoca¢dao do principio, menor o
seu apelo argumentativo.

Apesar de ser adepto da teoria, Luis Roberto Barroso assume que, como a dignidade
da pessoa humana ¢ um conceito atraente e de textura aberta, hd sempre o risco de abuso ou
banalizagdo. O autor ainda complementa que no Tribunal Constitucional Alemdo, uma boa
parte dos recursos constitucionais interpostos todos os anos invoca a dignidade humana para
questionar decisdes envolvendo discussdes mais mundanas, tais como o uso obrigatorio de
cintos de seguranga, o custo do aquecimento residencial e as regras de servico social (2012, p.
23).

Na tentativa de reafirmar a dignidade da pessoa humana como fundamento central, os

teoricos do Direito Civil-Constitucional remetem ao imperativo categérico de Kant (Moraes,
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2003, p. 80-81),'" 0 que nos leva a proxima consequéncia da caréncia metodolédgica da teoria:
a grande aproximagao do direito e da moral.

Fato ¢ que a propria Constituigdo Federal faz um convite a reflexdo moral ao
estabelecer regras de textura aberta (Hart, 1961), o que ndo aconteceria se o legislador tivesse
definido melhor certos conceitos (Struchiner; Tavares, 2014, p.11). O nosso modelo
constitucional certamente, por si s0, ja amplia a atuagdo do intérprete em razao da vagueza de
muitas normas. Contudo, ndo ha de se negar que o Direito Civil-Constitucional pretende uma
ampliacdo ainda maior e, consequentemente, mais problematica do uso de conceitos morais,
ao estabelecer que a mera subsungdo da norma com os fatos ndo ¢ suficiente para a resolugdo
do caso, mesmo quando nao se trata de normas de textura aberta.

Nao se nega o fato de que em uma sociedade plural, tanto a efetividade das normas
quanto da moral sdo questiondveis. Entretanto, é preciso ter em mente que quando uma
decisdo ¢é feita com base em normas, ¢ muito mais facil de identificar se se trata de uma
decisdo juridicamente incorreta ou ndo. Quando uma decisdo ¢ justificada com base no
aspecto moral, essa avaliagdo ¢ muito mais delicada de ser realizada, tendo em vista o carater
altamente subjetivo da moral. Aquilo que ¢ entendido como correto pelo magistrado, nesse
caso, acaba tendo prevaléncia sobre qualquer argumento formal.

Partindo, entdo, da premissa de que seria impossivel a sociedade concordar com todo o
conteudo moral, sendo, por isso, necessaria a criacdo de regras especificas para reger a
sociedade, ndo faz sentido comprometer-se a aspectos morais, como se fossem pontos fixos e
estaveis, para que o juiz possa manipular e, com isso, oferecer a resposta mais adequada ao
caso. Ja nos anos 60 Shapiro alertava para a questdo de que os Tribunais ndo vao e nao podem
fabricar um consenso moral que a sociedade ndo conseguiu encontrar por si (1960, p. 959).

A invocagdo de aspectos morais para resolucdo do caso atribui ao juiz o poder de
determinar o contetido e protecdo da honra e da dignidade do sujeito — componentes da
integridade moral do sujeito —, condenando aquilo que entende como fato danoso contra
elementos altamente subjetivos, remetendo ao fato de que o Estado seria o principal, sendo
unico, potencial garantidor dos direitos individuais — ideia extremamente paternalista.

O objetivo final do paternalismo seria evitar danos supondo que isso atenderd o

melhor interesse do individuo. Entretanto, a garantia de se atender o melhor interesse de um

"' Sobre o imperativo categorico de Kant, ver mais em:
Kant's Moral Philosophy. In.: Stanford Encyclopedia of Philosophy. Disponivel em:
http://plato.stanford.edu/entries/kant-moral/ (acesso em 10 mar. 2016).
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terceiro nao existe e a impossibilidade dessa garantia contribui para que a expansao
paternalista seja contida (Junior, 2009, p. 41). No caso, a questdo ¢ ainda mais delicada por se
tratar de uma prote¢do a danos morais, situacdo considerada inadequada até mesmo para
Macario Alemany, autor adepto ao paternalismo, que propde que a protecao paternalista deve
ser restrita a danos fisicos, psiquicos ou econdomicos € ndo com relacdo a conceitos morais
(Alemany, 2005, pp. 270 - 272).

O poder conferido ao juiz de proferir decisdes baseadas em conceitos morais também
¢ problematica por ter a tendéncia de rebaixar cada vez mais a atuacdo do Legislador, uma vez
que as normas sdo aplicadas somente quando o juiz, pela andlise dos fatos e principios
constitucionais, entende que a norma se adequa ao caso. As normas editadas pelo Legislador
passam a ter apenas carater secundario, complementar e retdrico, ao passo que o juiz de certa
forma ocupa o papel do Legislador. O fato de o Cddigo Civil ndo poder ser aplicador per se
faz da hermenéutica uma criagao de regras.

Com a falta de estabelecimento de critérios solidos de decisdo, tampouco ha
parametros para que os Tribunais construam um entendimento coerente de acordo com
assuntos postos em pauta, podendo haver decisdes em inumeros sentidos. Esse fato tem o
efeito de encorajar cada vez mais pessoas a ingressar com agdes, uma vez que sempre sera
possivel argumentar a favor de sua pretensdo, por mais absurda que ela possa parecer. O
Judiciério, assim, ¢ abarrotado de peticdes que ndo teriam base tedrica de apoio caso a
coeréncia fosse preservada.

Por fim, ¢ importante atentar ao fato de que a Teoria, apesar de pregar pela
solidariedade e despatrimonializagdo, tem repercutindo um efeito contrario: de pecuniarizacao
as relacoes privadas. Isso porque a grande preocupacdo com a moral incentiva que juizes se
preocupem com compensacdes, muitas vezes excessivas, para combater o dano. A fixagdo de
grandes montantes para compensacdo ¢ também uma consequéncia do paternalismo,
principalmente o viés punitivo da condenagdo, o qual ndo visa propriamente a repeticao do
dano.

Maria Celina Bodin diz que uma vez identificada a violagdo da dignidade, os fatores
individuais a serem levados em consideracdo para fixar o montante indenizatdrio serd mais
objetivo (2003, p. 190). De fato, ha alguns critérios a serem levados em consideragdo para que
o valor da indenizagao seja estipulado, tal como a capacidade do violador e o efeito punitivo

da condenacdo. Entretanto, tais critérios indicam ndo serem suficientes para delimitar as
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balizas dos valores a serem atribuidos, uma vez que, conforme sera demonstrado no topico
seguinte, o Brasil presencia um crescimento exponencial do montante fixado por juizes em
decisdes nas quais se constatou abuso da liberdade de expressdo. A mesma autora nos leva a
entender que, apesar do estabelecimento de critérios, a decisdo ¢ altamente particularista

(2003, p. 271):

Sabe-se que o juiz formula juizos de valor ndo apenas no momento em que interpreta e aplica
a norma juridica, mas também antes, enquanto examina os fatos concretos, aos quais agrega
aprioristicamente maximas de sua experiéncia de vida, do senso comum, dos costumes
locais em que se encontra inserido (grifos meus).

Os altos valores indenizatdrios, nos casos de abuso da liberdade de expressdo em favor
da honra, sdo capazes de gerar um efeito silenciador do discurso por condenagdes a
porteriori: o chamado chilling effect. Tal efeito faz como que, muitas vezes, cidaddos e
imprensa deixem de expressar opinides, mesmo as de interesse publico, pelo receio de
responderem por sangdes civeis ou criminais, dada a grande tendéncia dos tribunais de (i)
estabelecer uma preferéncia aos direitos da personalidade em detrimento da liberdade de
expressao e (i1) fixarem altos valores condenatérios para reparar o dano causado. Fernando
Toller atenta para o fato de que os altos valores indenizatorios tém efeito semelhante ao da
censura prévia — proibida no Brasil —'% por conta do efeito silenciador (2010, p. 106).

Diante todo o exposto neste topico, ¢ possivel perceber que o Direito Civil-
Constitucional apresenta problemas metodologicos que exaltam a arbitrariedade do juiz. No
topico seguinte serdo vistos casos exemplificativos dos impactos gerados pela adogdo da

teoria, como a tendéncia a desvalorizacdo do direito a liberdade de expressao.
3. Casos dificeis (ou dificultados) e resultados controversos
Como demonstrado no topico anterior, o extremo particularismo decisorio incentivado

pela teoria do Direito Civil-Constitucional tende a transformar os casos em hard cases através

da jurisprudéncia. Sem a defini¢do de métodos procedimentais que confiram seguranca

"2 “Esta Corte, no julgamento da ADPF 130/DF, Rel. Min. Ayres Britto, assentou que ndo constitui forma de
censura a imprensa a responsabilizag@o penal, civil ou administrativa, a posteriori, de veiculo de comunicagao
em razdo de dano moral por ele causado ante a publicacdo de matéria jornalistica.”

BRASIL. Supremo Tribunal Federal - STF. ARE 650931 AgR. Segunda Turma. Relator: LEWANDOWSKI,
Ricardo. julgado em 26/06/2012. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=2533082 (acesso em 15 mar 2016).
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juridica aos casos, o resultado sdo decisdes altamente discutiveis e que fazem referéncia a
valores constitucionais com balizas oscilantes. E o que demonstrarei neste topico a partir da

analise de algumas decisdes.

3.1 Liberdade de expressao como direito fundamental preferencial prima facie:

Como visto, os casos que envolvem conflitos entre direitos fundamentais sao tratados
pela doutrina e jurisprudéncia como casos dificeis. A fim de auxiliar na resolucdo desses
casos, paises vistos como referéncia no desenvolvimento de métodos para resolugao de
conflito, como Estados Unidos, Inglaterra e Australia (Chequer, 2011, p. 139-189) adotam o
entendimento de que a liberdade de expressdo configuraria um direito fundamental
preferencial prima facie.

Isso quer dizer que, para o exercicio da ponderagdo, a principio, a liberdade de
expressao em sentido amplo — que abrange tanto a liberdade de expressdo para fins de
satisfacdo pessoal e a liberdade de informacao — seré o direito de maior valor nas situagdes em
que estiver relacionada a temas de interesse publico, em razdo da pessoa ou matéria, por se
tratar de situagdo fundamental para garantia da formacdo da opinido publica livre. Um bom
exemplo de tema que envolve interesse publico sdo questdes ligadas a vida politica de
candidatos ou informagdes relacionadas a eleicao ou economia do pais.

O entendimento da liberdade de expressdo como direito fundamental preferencial
prima facie ja foi acolhido pelo Ministro Marco Aurélio durante pedido de vista no
julgamento do HC 82424-2. De acordo com o Ministro, a liberdade de expressao constitui um
“bem de envergadura maior”, vez que essencial em uma sociedade democratica."

Contudo, o problema ¢ que mesmo em casos que a liberdade de expressdo configura
interesse publico, muitas vezes a jurisprudéncia esvazia o direito a livre expressao em favor
do direito da personalidade conflitante por ndo se compreender as diversas fungdes da
liberdade de expressao. Quando isso acontece, o magistrado ndo percebe que sdo ignoradas
também diversas facetas da dignidade da pessoa humana.

E preciso considerar que, nesses casos, a liberdade de expressdo ¢ um direito que

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal - STF. HC 82424-2/RS. Relatora: ALVES, Moreira. Julgado em
17/09/2003. Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=79052 &tipo=AC&descricao=Inteir0%20Teor%20HC
%20/%2082424 (acesso em 16 mar 2016).
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garante a presenca da pluralidade na sociedade — aspecto politico da dignidade — , contribui
para a constru¢ao do sujeito e sua autorrealizagdo — importante para o reconhecimento do
valor intrinseco de todo ser humano como portador da dignidade. Contudo, quando a
liberdade de expressdo ndo ¢ vista em suas inimeras fungdes e, consequentemente também
como corolario da dignidade — tal qual os direitos da personalidade sdo amplamente
reconhecidos —, acaba sendo vista, ao contrario, apenas como potencial violadora da
dignidade. Nessas hipdteses ndo se compreende que a dignidade da pessoa humana representa
género que contém em si a liberdade de expressdo. Nem sempre, portanto, a dignidade deve
ser vista como limite externo da liberdade de expressao.

A liberdade de expressdo ¢ caracterizada como algo imprescindivel para a
autossatisfacdo (self-fulfillment) humana, com base em fundamento intrinseco. Mas, além
disso, o principal fundamento da liberdade de expressdo ¢ servir como instrumento de
autodeterminacao coletiva. A expressdo de opinides permite as pessoas votarem de forma
inteligente e livre, conhecer todas as opgdes e possuir todas as informagdes relevantes no
convivio social. A supressdo da crenga, opinido e expressao nos casos de interesse publico &,
na verdade, uma afronta a dignidade humana, uma negagao da essencial natureza do homem
e, por isso, a negacao da liberdade de expressao nessas hipdteses seria mais prejudicial do que
benéfico para a sociedade. Justamente por ndo ser um valor somente pessoal ¢ que se justifica,
nesses casos, a atribui¢ao do valor preferencial prima facie (Chequer, 2011, p. 236).

Apesar dessas consideragdes, no julgamento do Resp 296.391," o STJ decidiu a
respeito de discussdo entre politicos. E ainda que as criticas aos politicos sejam, em tese,
incentivadas e defendidas em uma sociedade democréatica e plural, ndo foi o que ocorreu no
caso em tela, no qual restou decidido que Leonel Brizola teria direito a indenizagao por conta
de ofensas de cunho politico realizadas por César Epitacio Maia.

A justificativa formulada para se chegar a resolucdo do caso ¢ o fato mais alarmante,
pois, apesar de se falar em ponderacdo e citar doutrinadores que a apoiam,” ¢ possivel
perceber que a premissa utilizada foi a de que a liberdade de expressdo somente poderia ser

exercida se ndo atingir, de forma alguma, os direitos da personalidade, sobretudo a honra e a

'* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo no Resp 296.39- RJ. Quarta Turma. Relator: SALOMAO,
Luis Felipe. Publicado no DJ de 06/04/2009. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ATC?seq=4666516&tipo=9 1 &nreg=200001415808&SeqCg
maSessao=&CodOrgaolgdr=&dt=20090406 & formato=PDF &salvar=false (acesso em 29 de fev. 2016).

15A fim de fundamentar seus votos, os ministros citaram Ronald Dworkin, Robert Alexy e Luis Roberto
Barroso, todos autores que invocam a ponderagdo como método principal de resolucdo de conflito.
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imagem, que seriam, nas palavras do ministro relator Luis Felipe Salomao, corolérios diretos

da dignidade da pessoa humana. In verbis:

Embora seja livre a manifestagdo do pensamento - mormente em épocas eleitorais, em que as
criticas e os debates relativos a programas politicos e problemas sociais sdo de suma
importancia, até para a formacdo da convicgdo do eleitorado -, tal direito ndo é absoluto. Ao
contrario, encontra rédeas tdo necessarias para a consolidagdo do Estado Democratico de
Direito quanto o direito a livre manifestagdo do pensamento: trata-se dos direitos a honra e a
imagem, ambos condensados na maxima constitucional da dignidade da pessoa humana
(grifos meus).

Diante de tal fundamentagdo, ¢ possivel perceber que a dita ponderacdo realizada nao
exaure as questoes importantes que deveriam ser analisadas no caso, como a fomentacdo do
debate publico, o interesse publico e o préprio valor democratico em si mesmo, tanto
referente a garantia do exercicio da liberdade de expressdo, como referente a propria dindmica
do exercicio politico. Além de a ponderacdo ser um método que confere ampla
discricionariedade ao juiz, resta certo que em muitos casos nao ¢ exercida de forma adequada
com analise do nucleo e limites dos principios em conflito.

Partindo da premissa que a liberdade de expressao somente pode ser exercida quando
ndo atingir os direitos da personalidade de outrem, o STJ terminou por esvaziar o contetido da
liberdade de expressao, que justamente passa a existir quando prevalece em casos em que ha
conflito para com outros direitos. Nos casos em que ndo ha conflito com outros direitos, nao
ha que se falar em ponderacdo, ou em direito a liberdade de expressdo, uma vez que, nessa
hipotese, ndo ha oposicao as ideias e, portanto, ndo ha sentido em se reivindicar um direito em

situagdo totalmente pacifica.

3.2 Liberdade de imprensa e compromisso com a verdade

A liberdade de imprensa esta diretamente ligada ao direito a informagao dos cidadaos,
razao pela qual a imprensa deve dedicar-se a0 maximo em ter compromisso com a verdade.
Entretanto, ha sempre o risco de inexatiddes e, por isso, 0 compromisso ndo garante a segura
obtencdo da verdade, mas sim que todos os esfor¢os serdo empenhados no sentido de alcanga-
la.

Atentando ao fato de que a exigéncia da verdade absoluta pode gerar um efeito

silenciador pelo receio de responsabilizacdo ou pela impossibilidade de provar a verdade em
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decorréncia do sigilo da fonte, por exemplo, criou-se nos Estados Unidos a doutrina do actual
malice. De acordo com a doutrina, a responsabiliza¢do por noticia ndo certa somente ocorre
quando restar provado que a noticia foi deliberadamente difundida, apesar da ciéncia da sua
falsidade por parte de quem a veiculou. Em se tratando de noticia que envolva uma pessoa,
basta que se demonstre que os cuidados necessarios foram tomados no sentido de realizar as
diligéncias que estariam ao alcance do propagador da matéria para que a exigéncia da verdade
seja suprida (Chequer, 2011, p. 150-151).

O actual malice, apesar de ndo ser reconhecido como método oficial no Brasil, ¢
totalmente compativel com o sistema juridico brasileiro, podendo servir de inspiracao para
resolucdo de casos que envolvem a liberdade de imprensa. Em sentido completamente oposto
a esse método de decisdo estd o acordao a seguir descrito.

A Décima Céamara Civel do TJRS decidiu na Apelagio Civel 70005119748'® sobre
matéria publicada informando que o apelante foi preso por estelionato praticado contra dez
empresas. Posteriormente, com o arquivamento do inquérito policial, o apelante ingressou
com acdo de danos contra a empresa que publicou a noticia. Em primeira instancia, o pedido
foi negado, entretanto, no julgamento da apelacdo interposta, a empresa que publicou a
matéria foi condenada.

Na fundamentacao do acordao foi dito que a mera suspeita de crime nao ¢ suficiente
para que se permita a publicagdo da noticia pela imprensa, exigindo, ainda, transito em
julgado da ag@o penal condenatdria para que a publicacdo seja realizada, sem incorrer em ato
ilicito da imprensa passivel de condenagdo. Sequer foi mencionada na decisdo a possibilidade
de comunicar em publicacao posterior que o procedimento policial teria sido arquivado, como
uma forma de atualizar a informagao.

A condenagcio é tdo inadequada que o acorddo da Apelagio Civel 70006344907'" do

' BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul - TJRS. Apelacao Civel 70005119758. Décima
Camara Civel. Relator: LIMA, Luiz Ary Vessini de. Julgado em 18/12/2003. Disponivel em:
https://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=70005119748&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&
getficlds=*&aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&o0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&lr=lang_pt&sort=date%3AD%3AS%3Adl &as qj=&as_qg=&requiredficlds=&site=juris&as_epgq=&as
oq=&as_eq= (acesso em 2 de mar. 2016).
" BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul - TJRS. Apelagio Civel 70006344907. Décima
Camara Civel. Relatora: REBOUT, Ana Licia Carvalho Pinto Vieira. Julgado em 15/04/2004. Disponivel em:
https://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=70006344907 &proxystylesheet=tjrs_index&eclient=tjrs_index&filter=0&
getfields=*&aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&o0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&lr=lang_pt&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as qj=70006344907%2F2004&as_q=&requiredfields=&s
ite=juris&as_epg=&as_oq=&as_eq= (acesso em 2 de mar. 2016).
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mesmo Tribunal e a decisdo monocratica da Apelagio Civel 0006967-31.20011.8.19.2009"®
do TJRJ, destacadas a titulo de exemplo, indeferiram pedidos totalmente analogos ao ora aqui
analisado.

Ainda que ndo se adote raciocinio do actual malice, 0o caso em questdo trata de
condenacao sobre uma noticia que nao ¢ falsa, razao pela qual seria dispensada a necessidade
de provar a tomada dos devidos cuidados. Ocorre que, com o decorrer do processo judicial
sugiram novas provas, que até a veiculacdo da matéria ndo eram conhecidas, restando
impossivel, entdo, para o propagador da noticia estar a frente das investigacdes juridicas.
Aguardar o transito em julgado, tal como sugerido no acérdao, tampouco se justifica, pois,
nesse caso, ndo se estaria respeitando a liberdade da imprensa de divulgar fatos no decorrer de
seus acontecimentos. A op¢do mais segura e, portanto, que efetivamente pondera e garante os
direitos postos em conflito, ¢ que uma nota de esclarecimento ou atualizacdo dos fatos fosse

posteriormente publicada, mas ndo a puni¢ado pela informagao anteriormente noticiada.

3.3 Valores de condenac¢ao arbitrarios

Uma das mais graves consequéncias do extremo particularismo sustentado pela teoria
do Direito Civil-Constitucional € a tendéncia de fixar grandes montantes nas condenagdes. Na
Apelagao Civel 0273 870-72.2012.8.19.0001" o Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro decidiu
que imitagdes em programa de humor sdo condutas violadoras do direito de imagem,
afirmando, ainda, que para o ressarcimento da vitima, basta a constatacdo da utilizacdo da
imagem sem autorizacao. Apesar de ter sido novamente invocado o método da ponderagao, o
Tribunal ndo analisou em que medida a liberdade de expressao restaria prejudicada no caso de
favorecimento do direito a imagem. Novamente, a liberdade de expressdo teve seu contetido
totalmente esvaziado ao ndo se admitir a possibilidade de o direito sobressair sobre um direito
da personalidade. Tampouco houve analise se a decisdo do caso nesse sentido fixaria um

precedente nesse Tribunal ou formularia um stardand para futura aplicabilidade.

'S BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro - TJRJ. Apelagdo Civel 0006967-31.2011.8.190209.
Décima Quarta Camara Civel. Relator: GHELFENSTEIN, Cleber. Julgado em 17/12/2014. Disponivel em:
http://www]1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=000471D5A78479A62D440A292FDC72B
92042C503423A335B (acesso em 2 de mar. 2016).

' BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro - TJRJ. Apelagdo Civel 0273870-72.2012.8.19.0001.
Décima Sétima Camara Civel. Relator: LEME, Elton M. C. Julgado em 19/11/2014. Disponivel em:

http://www] .tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004E18236BC031F4A0814FA75208 AC9
3F8CC5033B5A4311 (acesso em 2 de mar. 2016).
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O problema do método, neste caso, manteve-se quando da afericdo do quantum
indenizatdrio. Através do argumento de que a indenizacdo mede-se pela extensdao do dano,
pela fung¢do preventivo-pedagdgica da indenizagdo e com atencdo ao principio da
proporcionalidade, estabeleceu-se o valor de R$100.00,00 (cem mil reais), um valor alto, sem
que, contudo, houvesse uma explicacdo mais detalhada de como essa proporcionalidade foi
definida.

Um estudo realizado pela ONG Artigo 19%° revelou que no Brasil ha um padrio
elevado das indenizagdes atribuidas a veiculos de informacdo nas decisdes nas quais se
constatou abuso da liberdade de expressao. O valor, além de elevado, como demonstrado,

vem crescendo ao longo dos anos.

Conclusao

A teoria do Direito Civil-Constitucional tem conquistado muitos adeptos no Brasil, se
fortalecendo cada vez mais, por apresentar um discurso de engrandecimento dos principios,
visando especial protecdo da solidariedade e da dignidade da pessoa humana, elementos
geralmente tidos como de muito valor e que, consequentemente, geram um apelo emocional
forte nas pessoas. As intencdes da teoria, apesar de serem as melhores possiveis, apresentam
problemas de metodologia juridica, principalmente quando se trata da resolugdo de conflitos
entre direitos fundamentais, que geralmente sdo classificados como casos dificeis pela
doutrina.

A caréncia metodolégica da teoria desencadeia outros problemas, dentre os quais
mencionados neste artigo: a transformagdo de todos os casos em hard cases, a alta
discricionariedade conferida aos juizes; o forte particularismo na resolugdo de casos; o
ceticismo perante as regras; a desvalorizacdo do Legislativo; o impacto negativo na separagao
dos poderes; a grande aproximacdo entre o direito e a moral; a falta de seguranga juridica e
previsibilidade; e a tendéncia por preferir os direitos da personalidade em detrimento da
liberdade de expressao.

Resta claro que aplicagdo ndo moderada do método da ponderagdo ndo ¢ suficiente

% Relatorio completo: Article 19. Declaragio Final da Missdo ao Brasil sobre a situagio da Liberdade de
Expressao. Sao Paulo / Londres: Agosto 2007. Disponivel em:
https://www.article19.org/data/files/pdfs/publications/brazil-mission-statement-port.pdf (acesso em 3 de mar.
2016).
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para definir balizas norteadoras para juizes. Pretende-se, assim, com as criticas aqui
apresentadas, contribuir com o debate para a formulacdo de novos métodos procedimentais

que prezem pela seguranca juridica e coeréncia das decisoes juridicas.
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