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Resumo: Este artigo analisa a adocao da técnica do sopesamento entre principios e garantias na
solucao de conflitos originarios pela colisdo entre institutos juridicos fundamentais. Adota a teoria de
Robert Alexy para distingdo analitica entre regras e principios e elege a liberdade de expressao en-
quanto garantia primordial na sociedade contemporanea, cuja protegao se mostra mais premente com
0 advento da sociedade da informacao. O artigo adota o enfoque juridico-dogmatico que considera o
direito com autossuficiéncia metodoldgica, trabalha com elementos internos e externos ao ordenamen-
to juridico e com a linha investigativa juridico-sociologica, que se propde a compreender o fendmeno
juridico, no ambiente social mais amplo. Conclui que principios poderdo estar sujeitos ao mesmo
tratamento dado as regras, isto €, se subsumirem a uma decisdao em vez de serem ponderados. ISso
ocorrera quando houver restricoes estabelecidas pelo proprio texto constitucional ou quando os tribu-
nais superiores ja propalarem, anteriormente, decisdes para casos pretéritos e similares de colisao.
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Introducao

A Constituicao Federal promulgada em 1988 nasceu apds um longo periodo
de embates em prol da redemocratizacao do pais e reinvindicagoes de direitos,
garantias e liberdades individuais e coletivas. Conforme a perspectiva histérica
que Ihe antecedeu, contempla robusto instrumentario com o finco de proteger os
individuos do arbitrio estatal e garantir os direitos fundamentais. No caput do art.
59 que contempla um rol extenso de direitos fundamentais em seus incisos, sao
consagrados valores primordiais aos seres humanos, como a vida, a seguranca, a
propriedade, a igualdade e a liberdade geral, compreendendo suas varias formas
de exercicio.

Este artigo analisa a liberdade de expressao enquanto direito fundamental de
primeira dimensao e sua relagao com direitos fundamentais de quarta dimensao
— democracia e pluralidade — com o intuito de avaliar a adequacgao da técnica do
sopesamento entre principios como solucao de conflitos que envolvam a colisoes
entre liberdade de expressao e outros direitos fundamentais, como os relativos a
honra, imagem, personalidade.

Nessa perspectiva, faz-se necessaria a analise da teoria dos direitos funda-
mentais, que serve de alicerce ao objeto do artigo, tendo em vista a preméncia de
conceituacao e classificagao de institutos juridicos correlatos ao escopo do artigo.
A questao de maior relevancia é a distincao que pode ser aplicada hermeneutica-
mente entre as regras, principios e quais as consequéncias advindas dessa dife-
renciagao, bem como onde se deve classificar a liberdade de expressao. Apesar
da gama de possibilidades tedricas a serem adotadas com o intuito de examinar
o0 tema, o artigo adota de forma substancial os escritos de Robert Alexy como
referencial tedrico basilar.

A abordagem situa-se no contexto da sociedade da informagao, advento
contemporaneo que produz forte repercussao na liberdade de expressao, tendo
em vista que as novas midias digitais permitem que os proprios usuarios das
aplicacoes tecnolbgicas sejam produtores de contelido e opinido, com alcance
imensuravel, rompendo certo monopdlio que outrora foi dos grandes veiculos de
comunicagao e, concomitantemente, oferecendo aos individuos maior poder de
participagao democratica.

O presente trabalho analisa o problema de investigacao pautado na premissa
da liberdade de expressao, enquanto garantia primordial na sociedade contempo-
ranea, e os desafios a ela impostos com o surgimento das modernas tecnologias
da informacao. Considera na abordagem desse problema hermenéutico a analise
de forma e conteldo, necessaria na formulagdo de um direito que resguarde, con-
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comitantemente, a protecao a privacidade e a liberdade de expressao no mundo
digital.

0 artigo adota a premissa de que ha uma relagao entre liberdade de expres-
sao e a garantia da democracia e do pluralismo politico. Sao, no fundo, dois prima-
dos que se retroalimentam e se exigem mutuamente, isto €, nao ha democracia
sem liberdade de expressao nem liberdade de expressao plena sem democracia.
Assim, chega-se a conclusao de que tanto as regras, quanto os principios sao
caracterizados por modais deodnticos que se consubstanciam pela imperatividade
autorizante. Sendo ambas espécies de normas juridicas, € necessario entdo que
se proceda a observagdo de suas peculiaridades para a devida compreensao e
aporte ao que tange a liberdade de expressao.

A ponderacao de principios pode ser melhor compreendida a partir de casos
concretos que ja foram objeto de analise de tribunais, por isso sera observado
como caso paradigma — pois de certa forma inaugura essa forma de tratamento
dos principios — 0 caso Lebach, um dos mais relevantes e comentados pela
academia julgados pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha e que tem
semelhanga com outros casos julgados pelos tribunais superiores brasileiros.

A metodologia do artigo adota a linha juridico-dogmatica que considera o
direito com autossuficiéncia epistemologica e trabalha com os elementos internos
ao ordenamento juridico. Essa abordagem desenvolve investigacdes com vistas
a compreensao das relagoes normativas nos varios campos do direito e com a
avaliacao das estruturas interiores ao ordenamento juridico. Concomitantemente,
o0 artigo examina ainda as nogoes de eficiéncia e eficacia da relagao entre principios
colidentes que, em decorréncia desse entrechoque, exigem a extrapolagao da
analise do discurso normativo para além dos limites do ordenamento (GUSTIN;
DIAS, 2006, p. 20-25).

Aborda de forma complementar a linha investigativa juridico-sociolégica que
se propoe a compreender o fendmeno juridico no ambiente social mais amplo. Esse
enfogque analisa as normas juridicas como variaveis dependentes da sociedade e
trabalha com as nocoes de eficiéncia, eficacia e efetividade das relagoes entre
direito e os demais campos: sociocultural, politico e antropoldgico (GUSTIN; DIAS,
2006, p. 20-25).

1 Consideracoes a respeito do conceito e objeto da
liberdade de expressao

A Constituicao Federal promulgada em 1988 nasceu de um longo periodo de
lutas e reinvindicagdes de liberdades contra a ditadura militar. Pela perspectiva
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historica que lhe antecedeu, ela contempla um forte complexo instrumentario com
a finalidade de proteger os individuos do arbitrio estatal e garantir os direitos
fundamentais. Por isso, no caput do art. 5%,* que contempla um rol extenso de
direitos fundamentais em seus incisos, sao consagrados valores primordiais
aos seres humanos, como a vida, a seguranga, a propriedade, a igualdade e a
liberdade geral, compreendendo suas varias formas de exercicio. Trata-se de um
dos artigos mais importantes da constituicao e que irradia sua forga por diversas
partes do ordenamento juridico brasileiro, como se pode notar pelos principios
norteadores do Marco Civil da Internet e varias outras leis esparsas, transpondo
as barreiras do direito pUblico com a denominada constitucionalizacao do direito
privado.

Apesar da consagracao da liberdade, nao ha unanimidade em sua definicao
que determine quais sao seus alcances e limites. Segundo Robert Alexy (2011, p.
218), “o conceito de liberdade €, ao mesmo tempo, um dos conceitos praticos mais
fundamentais e menos claros. Seu ambito de aplicacao parece ser ilimitado”. Em
linhas gerais, a dificuldade encontrada na definicao ocorre em virtude das infinitas
possibilidades que surgem a partir do direito de liberdade, pois este compreende a
possibilidade de que individuos fagam ou deixem de fazer tudo aquilo que nao seja
proibido pelo ordenamento juridico ou nao atinjam outros direitos fundamentais.

Nesse sentido, Norberto Bobbio (1992, p. 14-15) defende que a liberdade tem
duas concepgoes possiveis no que diz respeito a sua forga juridica, perpassando
tanto pelo direito pablico, quanto pelo privado — em que pese ser uma dicotomia
atualmente questionada pela evolugao do direito. A concepcao negativa de
liberdade decorre da proibicao de interferéncia em seu exercicio, impondo limites
sobretudo a atuacdo estatal no sentido de que seja possivel seu exercicio de
forma plena sem embaragos, posto que isso € uma condigao minima de existéncia
da liberdade.

Por outro lado, a concepgao positiva da liberdade decorre da autonomia dos
individuos, consagrando os direitos necessarios para que se assegure a partici-
pacao politica dos cidadaos, de modo efetivo e todos em condicoes de igualdade.
Ingo Wolfgang Sarlet (2017, p. 538), ao se debrucar sob a tematica especifica da
liberdade de expressao em suas concepgoes negativas e positivas, corrobora as
perspectivas de Norberto Bobbio no seguinte sentido:

1 Sabe-se que o Ato Institucional n2 5 foi um dos mais duros da ditadura militar, em que foram suprimidas
diversas garantias fundamentais, como a liberdade de expressao e de imprensa, justamente por isso,
segundo Ulisses Guimaraes, durante a Assembleia Nacional Constituinte, o art. 52 da Constituicao
Federal foi o consagrador de tantos direitos fundamentais. Seria, outrossim, um contraponto direto ao
autoritarismo, guardando uma mensagem simbdlica.
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A liberdade de expressao, nas suas diversas manifestagoes, engloba
tanto o direito (faculdade) de a pessoa se exprimir quanto o de nao se
expressar ou mesmo de nao se informar. Assim, em primeira linha,
a liberdade de expressao assume a condi¢cao precipua de direito de
defesa (direito negativo), operando como direito da pessoa de nao
ser impedida de exprimir e/ou divulgar suas ideias e opinides, sem
prejuizo, todavia, de uma correlata dimensao positiva, visto que a
liberdade de expressao implica um direito de acesso aos meios de
expressao, o que nao significa necessariamente um direito de acesso
livre aos meios de comunicacao social.

Contudo, apesar da dificuldade conceitual, € possivel estreitar o conceito
liberdade para tratar das chamadas em espécie, em que ha possibilidade de maior
clareza quanto aos limites e alcance. Nessa perspectiva, a liberdade de expressao
é um direito fundamental que se caracteriza pela reuniao de um complexo de
outras liberdades que sao relacionadas com a comunicacao e a manifestacao do
pensamento. Dentro desse conjunto de liberdades estao a de manifestacao do
pensamento (por todos 0s meios possiveis, inclusive por meio de manifestagoes
artisticas), de criacao e de imprensa, bem como o direito de informagao. José
Afonso da Silva (2000, p. 247) também trabalha com essa perspectiva, segundo
seu magistério:

A liberdade de comunicagao consiste num conjunto de direitos,
formas, processos e veiculos, que possibilitam a coordenagao de-
sembaracada da criagao, expressao e difusao do pensamento e da
informac&o. E o que se extrai dos incisos IV, V, IX, XlI, e XIV do art. 52
combinados com os arts. 220 a 224 da Constituigao. Compreende
ela as formas de criagao, expressao e manifestacao do pensamento
e de informacao, e a organizacdo dos meios de comunicacao, esta
sujeita a regime juridico especial.

A razao pela qual se da o tratamento como um complexo de liberdades é
porque se cada uma delas for reduzida ao seu nicleo duro, o minimo irredutivel de
manifestacao do dedntico juridico com sentido completo, verificar-se-a que existe
uma mesma esséncia comum que traduz a vontade da constituinte e, portanto, a
teleologia das liberdades abarcadas pela liberdade de expressao.

Ainda nesse sentido Ingo Wolfgang Sarlet (2016, p. 118), ao analisar a diver-
géncia doutrinaria quando a classificagao e abrangéncia da liberdade de expressao,
partindo inclusive do que se encontra nas proprias decisoes do Supremo Tribunal
Federal, robustece o afirmado por José Afonso da Silva e afasta outras considera-
coes que coloquem a liberdade de expressao separada de outras liberdades:
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Nesse contexto e em carater ainda preliminar, importa frisar que,
nos termos da doutrina dominante e da jurisprudéncia, incluindo o
STF, optamos por utilizar o termo genérico liberdade de expressao,
CcoMo nogao que abrange tanto a livre manifestagao do pensamento,
prevista nos artigos 59, inciso 1V, da CF, quanto a outras dimensdes
da liberdade de expressdo. A liberdade de expressao, portanto, tal
como o sugeriu Jonatas Machado, sera aqui trata como uma espécie
de “direito mae”, refutando-se uma abordagem compartimentada, tal
como parte da literatura especializada costuma estabelecer entre as
liberdades de comunicagao e de expressao.

Portanto, liberdade de expressao deve ser tratada como género do qual
decorrem as espécies de manifestacao. Todas elas sdo, portanto, “liberdades
fundamentais que devem ser asseguradas conjuntamente para se garantir a
liberdade de expressao no seu sentido total” (MAGALHAES, 2008, p. 74). Nesse
sentido, nota-se que ha outros diversos direitos espalhados pela Constituicdo
Federal e pelo Marco Civil da Internet que sdo conexos a liberdade de expressao,
0 que demonstra a necessidade de uma interpretagcao de forma ampla. Essa
interpretacao de forma ampla nos leva a conclusdo de que devemos compreender
por liberdade de expressao nao sé as expressoes orais ou escritas, mas também
pela perspectiva de manifestagcdes nao verbais, conforme exposto por Gilmar
Mendes (2012, p. 397):

Por vezes, um comportamento, por si mesmo, constitui meio de co-
municacao, dando margem a que se indague sobre a abrangéncia da
garantia constitucional sobre essas hipoteses. [...] Os termos amplos
como a liberdade de expressao é tutelada no Direito brasileiro — que
reconhece a liberdade de “expressao da atividade intelectual, artisti-
ca, cientifica e de comunicacgao, independentemente de censura ou
licenga” (art. 52, IX, da CF) — permitem afirmar que, em principio, ma-
nifestagoes nao verbais também se inserem no ambito da liberdade
constitucionalmente protegida.

A teoria dos direitos fundamentais fornece balizas hermenéuticas que nos
levam a impossibilidade de interpretacao restritiva dos direitos fundamentais, que
tem como contrapartida sua interpretagao sempre da maneira mais abrangente
dentro das possibilidades juridicas de ser exercicio. Nao ha previsao constitucional
ou infraconstitucional a respeito de como sera a forma de expressao, portanto, é
de rigor compreender todas essas formas de exercicio da liberdade de expressao,
verbais ou ndo. Essa também é a forma que o Supremo Tribunal Federal trata a
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questao, conforme pode-se extrair de casos julgados, como o utilizado de exemplo
por Sarmento e Sarlet (2011, p. 399) em obra que analisa o tratamento dado aos
direitos fundamentais pela corte:

Para ilustrar, v. o reconhecimento, pelo STF, de prote¢ao para mani-
festagoes nao verbais: no HC 83.996/RJ, rel. Min. Gilmar Mendes, j.
17.08.2004, tratava-se de habeas corpus impetrado por um réu em
acao penal, o qual se utilizou de gestos obscenos apds um espeta-
culo teatral, incorrendo no art. 288 do CP. O STF decidiu, por maio-
ria, que manifestagdes nao verbais, como gestos e exibicdes, podem
ser abarcadas pelo ambito de protecao da liberdade de expressao,
sobretudo quando considerado o contexto em que se insere a ma-
nifestagdo. Segundo o relator para o acérddo, Min. Gilmar Mendes,
“um exame objetivo da querela ha de indicar que a discussdo esta
integralmente inserida no contexto da liberdade de expressao, ainda
que inadequada ou deseducada”.

A sociedade da informacao produz forte eco na liberdade de expressao,
tendo em vista que as novas midias digitais permitem que os proprios usuarios
sejam produtores de conteldo e opiniao que podem alcancar milhares de outras
pessoas, quebrando certo monopdlio que outrora era dos grandes veiculos de
comunicagdo e dando aos individuos maior poder de participacdo democratica.
Conforme Barreto Junior (2015, p. 2), a sociedade da informacao:

apresenta como marco inicial, a ruptura dos padroes de sociabilidade
tipicos do Século XX, provocada por uma série de eventos sistémi-
cos e concatenados em escala mundial, aos quais se convencionou
denominar como Sociedade da Informacao. Inaugura-se um novo es-
tagio do modo de producao capitalista, instaurado pela convergéncia
tecnolégica e digital, pelo exponencial crescimento — e consequente
diminuicao dos custos — da producdo de equipamentos informaticos
e, principalmente, pela disseminagao em escala mundial da Internet.

O presente trabalho tem como objeto de analise justamente a liberdade
de expressao com recorte que evidencia a sociedade da informacao, sendo
indispensavel a primeira parte conceitual aqui trabalhada, da qual se extrai seu
conceito e alcance. Ante os desafios impulsionados pela sociedade em rede, é
necessario ressaltar que a liberdade de expressao deve ser analisada sob dois

aspectos no que diz respeito a sua protecao, portanto, observa-se tanto seu
contelido, quanto a forma pela qual é exercida.
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Aforma de exercicio da liberdade de expressao adquire bastante relevo com as
novas possibilidades que surgiram com a tecnologia da informagao, principalmente
as midias sociais, que se tornaram formas usuais de expressao popular, sendo
utilizadas, inclusive, por parte de drgaos governamentais e politicos para informar
a populacéo. Pela andlise de forma e conteldo, portanto, serd necessario levar
em consideragao uma protecao abrangente que resguarde também a liberdade de
expressao no mundo digital.

2 Liberdade de expressao enquanto direito fundamental
de primeira dimensao interligado aos direitos de quarta
dimensao — Democracia e pluralidade

Os direitos fundamentais possuem a historicidade como uma de suas prin-
cipais caracteristicas, disso decorre que eles nascem de processos historicos de
reinvindicacoes e mudancas no seio da sociedade. Sao, portanto, construidos e
nado dados, de modo que sdo sempre precedidos por alguma circunstancia fatica
que fez emergir necessidade de protecao de determinado valor. Norberto Bobbio
(1992, p. 9) defende a tese da historicidade dos direitos fundamentais afirmando:

Do ponto de vista teorico, sempre defendi — e continuo a defender,
fortalecido por novos argumentos — que os direitos do homem, por
mais fundamentais que sejam, sdo direitos historicos, ou seja, nasci-
dos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de
novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual,
nao todos de uma vez e nem de uma vez por todas.

Disso se depreende também que os direitos surgem gradativamente, com-
pondo as diversas dimensoes existentes defendidas pelos estudiosos dos direitos
fundamentais, cada qual com seu axioma. Ao tratar da liberdade de expressao,
devemos observar que ela compoe o conjunto de direitos de primeira dimensao,
surgidos no século XVIIl, estando intimamente ligados a liberdade de cada um
dos individuos para sua autodeterminacao, ao mesmo tempo em que 0s protege
de intervengoes estatais, ja que € oponivel principalmente ao Poder Plblico de
maneira geral:

Os direitos de primeira geragao ou direitos de liberdade tém por titu-
lar o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculda-
des ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu
traco mais caracteristico; enfim, sao direitos de resisténcia ou de
oposicao perante o Estado. (BONAVIDES, 2016, p. 563-564)
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Nesse sentido, a liberdade de expressao encontra maior efetividade quando
exercida com abstencao do Estado, de forma positiva ou negativa. Ressalvado o
direito de resposta, o exercicio da liberdade de expressao em meios privados pode
encontrar limites diferentes, como afirma Mendes (2012, p. 393):

Tratando-se de um tipico direito de abstencdo do Estado, essa liber-
dade sera exercida, de regra, contra o Poder Plblico. Ela ndo enseja,
ordinariamente, uma pretensao a ser exercida em face de terceiros.
A liberdade constitucional nao pode ser invocada para exigir a publi-
cacgao, por exemplo, de uma dada opiniao, num jornal privado, em
situacao nao abrangida pelo direito de réplica.

O termo dimensoes para se referir aos direitos fundamentais comegou a ser
utilizado em detrimento do termo geragdes, porque este dava ideia de que, surgida
uma nova geracao, as outras estariam superadas, mas se trata de uma ideia
equivocada. Por isso, é perceptivel que a liberdade de expressao tem estreita
interacao com os direitos relacionados a quarta dimensao. Os direitos de quarta
dimensao, segundo o magistério de Bonavides (2016, p. 571):

Sao direitos de quarta geragao o direito a democracia, o direito a
informacao e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizagao
da sociedade aberta para o futuro, em sua dimensao de méaxima uni-
versalidade, para a qual parece o0 mundo inclinar-se no plano de todas
as relagoes de convivéncia.

Essa dimensao € caracterizada pelo pluralismo, pela democracia, pelo direito
a informagao, ou seja, pelo direito de ser diferente. Deve-se notar que nao ha
democracia sem que tenha acesso a informagao, a0 mesmo passo que também é
pressuposto da democracia que exista pluralidade, pois, caso todos fossem iguais
nao seria necessaria democracia. Como também é caracteristica dos direitos
fundamentais, estes estao todos inter-relacionados. O ponto central que liga a
liberdade de expressao (primeira dimensao) aos direitos da quarta dimensao é a
forma do exercicio destes, isto €, o que possibilita a existéncia de uma democracia
plena em que os individuos possam coexistir em harmonia na pluralidade e o
direito a informagao €, em grande medida, a liberdade de expressao.

Principalmente na sociedade da informacao a liberdade de expressao pode
ser classificada entre os direitos de quarta dimensao, pois a democracia, para
muito além do voto, € um conjunto de formas de critica e participacado popular nos
rumos da politica que se expande com as midias sociais e com outras iniciativas,
como o portal “e-cidadania” do Senado Federal. Essa estreita interagao entre a
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liberdade de expressao e a democracia em sentido amplo pode ser percebida
por exemplos inversos, pois em regra regimes autoritarios costumam limitar ou
até mesmo abolir a liberdade de expressao, como aconteceu no Brasil com o Ato
Institucional n® 5 durante a ditadura militar. Isso porque a possibilidade de as
pessoas formarem opinido e as artes em geral tém grande poder de mobilizagao
da opiniao plblica contra determinadas politicas especificas ou governos de uma
maneira geral.

O Brasil durante o regime militar manteve, por exemplo, censores nas edigoes
de jornais e musicas e os teores comunicativos passavam por analise prévia.
E, ainda assim, dentro de um contexto de repressao a liberdade de expressao,
imprensa e cultura desempenharam papel estratégico na reagao ao autoritarismo
e defesa da democracia. A titulo de exemplo, entre tantas produzidas no periodo,
a musica Calice, de Chico Buarque e Gilberto Gil, ao mesmo tempo denuncia os
abusos ocorridos e ressalta a importancia da liberdade de expressao dizendo:
“Pai, afasta de mim esse célice/De vinho tinto de sangue”.

O calice a principio parecia se referir ao recipiente que se utiliza para beber
vinho, contudo, era apenas uma metéafora para ludibriar a censura, pois se referia
a cale-se, no sentido de calar alguém, entao o afastar buscava distancia da
censura. Ao passo que o trecho que diz de vinho tinto de sangue denuncia 0s
abusos cometidos por meio de torturas e mortes de opositores ao regime, o que
caracterizaria o sentido do sangue na mausica. Pela importancia demonstrada,
durante o julgamento da ADI n? 4.815, que tratava da publicagao de biografias nao
autorizadas, quando tratando da liberdade de expressao, a Ministra do Supremo
Tribunal Federal, Carmen LUcia, afirmou em seu voto:

Palavra é liberdade, é convivéncia para a libertacao das pessoas e
dos povos. Na ciranda de roda da minha infancia, alguém ficava no
centro gritando “cala a boca ja morreu quem manda na minha boca
sou eu” e 0 tempo me ensinou que era s uma musiquinha, ndo uma
realidade. Tentar calar o outro € uma constante, mas na vida aprendi
que quem por direito ndo é senhor do seu dizer, nao se pode dizer
senhor de qualquer direito.

Na manifestagdo da ministra é perceptivel que a liberdade de expressao tem
condao de ir muito além de uma mera expressao, o que reforga a necessidade de
uma interpretacao de forma ampla, contemplando um conjunto de liberdades, pois
€ um instrumento de exercicio da cidadania e de reinvindicacao de outros direitos
e de participacao na democracia, dai decorre o sentido da afirmacao de que “nao

312 Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 14, n. 43, p. 303-330, jul./dez. 2020

RBDFJ_43_MIOLO.indd 312 06/05/2021 14:02:17



SOPESAMENTO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS: A MAXIMA DA PROPORCIONALIDADE COMO LOGICA NA PONDERACAO DE CONFLITOS...

se pode dizer senhor de qualquer direito”. Nesse sentido, llton Robl Filho e Ingo
Wolfgang Sarlet (2016 p. 119) corroboram o exposto no seguinte sentido:

Assim como a liberdade de expressao e manifestacao do pensamen-
to encontra um dos seus principais fundamentos (e objetivos) na dig-
nidade da pessoa humana, naquilo em que diz respeito a autonomia
e ao livre desenvolvimento da personalidade do individuo, essa liber-
dade também guarda relagao, numa dimensao social e politica, com
as condicoes e a garantia da democracia e do pluralismo politico,
assegurando uma espécie de livre mercado das ideias e assumindo,
neste sentido, a qualidade de um direito politico com dimensao ni-
tidamente transindividual, pois a liberdade de expressao e 0s seus
respectivos limites operam essencialmente na esfera das relagoes
de comunicacao e da vida social. Assim, embora nao seja o caso aqui
de aprofundar a questao, importa sublinhar que a relagao entre demo-
cracia e liberdade de expressdo & de um reciproco condicionamento
e assume um carater complementar, dialético e dinadmico, porque,
como regra, a democracia significa mais liberdade de expressao e
vice-versa (mais liberdade de expressao indica mais democracia), nao
se desconsiderando, de outro lado, que certo uso da liberdade de
expressao pode acarretar riscos para a democracia e que o exercicio
desta eventualmente produz danos a liberdade de expressao.

Portanto, observa-se que ha uma relagdo da liberdade de expressdo com a
garantia da democracia e do pluralismo politico. Sao, no fundo, dois primados que
se retroalimentam e precisam um do outro para sua manutencao, isto €, nao ha
democracia sem liberdade de expressao nem liberdade de expressao plena sem
democracia. O modelo ideal de democracia defendido por Robert Dahl? é o que
reuniria duas condigoes, quais sejam, 0 maximo de inclusao dos cidadaos para
participagao politica e o de competicao pelo poder (oposicao). Para que isso ocorra
€ necessario que se relinam dois pressupostos. O primeiro € o de que o governo
seja transparente com os cidadaos e esteja em nivel politico hierarquico igual. O
segundo é o de que os cidadaos devem ter possibilidade e liberdade para formular

preferéncias, expressar as outras suas preferéncias formuladas, individualmente

2 Em verdade, Dahl ndo utiliza o termo democracia, refere-se aos regimes politicos da seguinte maneira:
a) hegemonia fechada: quando ha pouco espaco de participagdo e auséncia de concorréncia pelo poder;
b) hegemonias inclusivas: quando ndo ha possibilidade de concorréncia pelo poder, mas é possivel a
participagao politica; ¢) oligarquias competitivas: oposto da hegemonia inclusiva, aqui ha possibilidade de
disputar o poder, mas pouca participacao politica; e d) poliarquia: conceito em que caberia a democracia
em seu apogeu (0 mais avangado em que chegamos), pois aqui existe a concorréncia pelo poder e ampla
possibilidade de participagao politica.
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ou coletivamente, e ter essas preferéncias consideradas pelo governo de forma
igual.® O autor afirma (2005, p. 25-26):

Parto do pressuposto de que uma caracteristica-chave da democracia
€ a continua responsividade do governo as preferéncias de seus cida-
daos, considerados como politicamente iguais. [...]

Para um governo continuar sendo responsivo durante certo tempo, as
preferéncias de seus cidadaos, considerados politicamente iguais,
todos os cidadaos plenos devem ter oportunidades plenas: 1. De for-
mular suas preferéncias. 2. De expressar suas preferéncias a seus
concidaddos e ao governo através da agao individual e da coletiva.
3. De ter suas preferéncias igualmente consideradas na conduta do
governo, ou seja, consideradas sem discriminagao decorrente do con-
te(do ou da fonte da preferéncia.

Depreende-se da formulagao proposta pelo cientista politico citado que a
liberdade de expressao é parte essencial das duas condigoes para que se alcance
a democracia ideal. Em primeiro lugar, porque a transparéncia do governo em rela-
¢ao aos cidadaos esta ligada a liberdade de informacgao, espécie da liberdade de
expressao; em segundo lugar porque a formulagao e expressao das preferéncias
por parte do cidadao estao umbilicalmente ligadas com a manifestagao do pensa-
mento. Portanto, o raciocinio tracado demonstra que a liberdade de expressao é
fundamental para a democracia.

3 A distincao entre regras e principios e a maxima da
proporcionalidade em sentido estrito (sopesamento)

E necessario que se proceda a andlise da teoria dos direitos fundamentais
que serve de alicerce ao objeto do artigo, tendo em vista a necessidade de
conceituacao e classificagao de alguns institutos. A questao de maior relevancia
em perspectiva é a distingao existente entre as regras e os principios e quais as
consequéncias advindas dessa diferenciacao, bem como onde se deve encaixar
a liberdade de expressao. Apesar da gama de possibilidades tedricas a serem

2 Contudo, para que isso ocorra é necessario que haja a garantia de oito condi¢des, quais sejam: liberdade
de formar e aderir a organizagoes; liberdade de expressao; direito de voto elegibilidade para cargos publi-
cos; direito de lideres politicos disputarem apoio; garantia de acesso a fontes alternativas de informacao;
eleicdes livres e idoneas; instituicdes para fazer com que as politicas governamentais dependam de elei-
coes e de outras manifestagoes de preferéncia.
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adotadas para trabalhar o tema, adotar-se-a de forma substancial os escritos de
Robert Alexy (2011, p. 85) que a respeito do tema assenta:

Para a teoria dos direitos fundamentais, a mais importante delas é a
distingao entre regras e principios. Essa distingao é a base da teoria
da fundamentagao no ambito dos direitos fundamentais e uma chave
para a solucao de problemas centrais da dogmatica dos direitos fun-
damentais. Sem ela nao pode haver nem uma teoria adequada sobre
as restrigoes a direitos fundamentais, nem uma doutrina satisfatoria
sobre colisoes, nem uma teoria suficiente sobre o papel dos direitos
fundamentais no sistema juridico.

As concepcoes classicas da teoria geral do direito a respeito das normas
juridicas nao faziam claramente distingdoes entre regras e principios, nao havia
formas de tratamento diferente para cada direito envolvido em litigios, contudo,
a complexidade que comecou a tomar conta da sociedade reclamou por um apri-
moramento da dogmatica para que fosse possivel a solugao dos problemas emer-
gentes (e, principalmente, complexos). Robert Alexy (2011, p. 87) assevera que
ainda ha polémica e incerteza a respeito da distingdo, existindo uma pluralidade
desconcertante de critérios para diferenciar as regras dos principios. Em razao
disso ele propdoe uma distingao que foi amplamente aceita pela doutrina e apli-
cada pelos tribunais brasileiros em que tanto as regras quanto os principios sao
espécies de normas juridicas tendo em vista seus modais deodnticos. Conforme
preceitua o autor:

Tanto regras quanto principios sao normas, porque ambos dizem o
gue deve ser. Ambos podem ser formulados por meio das expressoes
deonticas basicas do dever, da permissao e da proibicdo. Principios
sao, tanto quanto as regras, razdes para juizos concretos de dever-
ser, ainda que de espécie muito diferente. A distingao entre regras e
principios €, portanto, uma distingao entre duas espécies de normas.
(ALEXY, 2011, p. 87)

A definicao é aplicada pelo Judiciario brasileiro na solucao de colisoes,
principalmente pelo Supremo Tribunal Federal, 6rgao de clpula a quem cabe a
guarda da Constituicao Federal, por meio do controle de constitucionalidade difuso
ou concentrado, conforme pode se depreender das discussoes que ocorrem nos
julgamentos:
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Nesse contexto e de acordo com a precisa e oportuna sintese de Da-
niel Sarmento, muito embora a posi¢cao adotada pelo Ministro Carlos
Ayres de Britto no julgamento da ADPF n. 130, quando sustentou que
nenhum limite legal poderia ser instituido em relagéo a liberdade de
expressao, pois as limitagoes existentes seriam apenas aquelas ja
contempladas no texto constitucional, cabendo tao-somente ao Poder
Judiciario fazer as ponderagoes pertinentes em caso de tensdoes com
outros direitos, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, no voto condu-
tor que proferiu no Recurso Extraordinario n. 511.961/SP, observou
que as restricoes a liberdade de expressao em sede legal sdo ad-
missiveis, desde que visem a promover outros valores e interesses
constitucionais também relevantes e respeitem o principio da propor-
cionalidade. (ROBL FILHO; SARLET, 2016, p. 120 apud SARMENTO,
2013, p. 252-258)

O caso discutido no Supremo Tribunal Federal demonstra a ado¢cao do concei-
to proposto por Robert Alexy, pois, ainda que haja discussao a respeito dos limites
legais e restricdes da liberdade de expressao, ambas as posigdoes compreendem
uma solucao da colisao a partir da ponderagao dos principios, modelo oposto ao
das regras. A referida distingao entre as regras e 0s principios se baseia na ob-
servagao de que ambos possuem as qualidades que definem o que € uma norma
juridica por estabelecerem prescricoes de conduta que podem acarretar sangoes
em caso de descumprimento.

E de se observar que nao apenas o Supremo Tribunal Federal do Brasil
adota esse conceito, outras cortes constitucionais, tanto latino-americanas
quanto europeias, também o seguem na medida de sua aplicacdo aos diferentes
sistemas juridicos de cada pais, o que demonstra a importancia da teoria. Nesse
sentido, atestando a presenca da técnica da ponderacao nas mais diversas cortes
constitucionais, Manuel Atienza (2010, p. 3) afirma:

La técnica de la ponderacion tiene una gran presencia en numerosos
tribunales latinoamericanos —especialmente, en cortes supremas y
tribunales constitucionales—, lo que en buena medida ha sido una
consecuencia de la recepcion de las ideas al respecto de Robert Alexy
que, a su vez, pueden considerarse como una racionalizacion del ma-
nejo por parte de los tribunales constitucionales europeos del princi-
pio de proporcionalidad. Alexy concibe los derechos constitucionales
como principios, y los principios como mandatos de optimizacion,
que ordenan que algo deba realizarse en la mayor medida posible
(de acuerdo con las posibilidades facticas y normativas existentes).
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Essa assertiva nos remete as licoes de Gofredo Teles Jinior (2008),* que
se deteve ao debate das caracteristicas das normas juridicas e com precisao
conclui que elas sao imperativas-autorizantes. Trata-se de um bindmio, sendo
que a imperatividade € intrinseca as normas, consoante afirma o referido autor:
“Todas as normas sao imperativas porque, de uma ou outra maneira, todas as
normas sao mandamentos, como abordado no topico anterior. Mas somente as
normas juridicas sao autorizantes” (TELES JUNIOR, 2008, p. 44).

Caso as normas juridicas nao fossem imperativas, tornar-se-iam meros
aconselhamentos desprovidos de qualquer forca de impor consequéncias em
caso de descumprimento. Ndo obstante, dentro de uma sociedade ha varios tipos
de normas que sao igualmente imperativas, como as morais e religiosas. O que
entao distinguira as normas juridicas de outros tipos de normas sera seu carater
autorizante, aquele que permite que sangoes legais sejam aplicadas contra aquele
que descumpriu. Nesse sentido, continua Gofredo Teles Junior (2008, p. 43) ao
afirmar que somente as normas juridicas sao autorizantes:

[...] ela autoriza quem for lesado por violacao dela a empregar, pelos
meios competentes, as sancgodes da lei, contra o violador (violador
efetivo ou provavel), para fazer cessar ou obstar a violagao, ou para
obter, do violador, reparagao pelo mal que a infringéncia causou; ou
para forgar o violador a repor as coisas no estado em que estavam
antes da violagao; ou, por Gltimo, nos casos de crime, para submeter
o violador as penas da lei e as medidas legais de segurancga social.

Assim, chega-se a conclusao de que tanto as regras quanto os principios sao
caracterizados por modais dednticos que se consubstanciam pela imperatividade
autorizante. Sendo ambas espécies de normas juridicas, &€ necessario entdo que
se proceda a observagao de suas peculiaridades para a devida compreensao e
aporte ao que tange a liberdade de expressao.

Para Robert Alexy (2011, p. 90-91), essa distingcdo estda em um critério
qualitativo (e nao quantitativo), sendo que 0s principios sao “normas que ordenam
que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existente”, enquanto as regras “sao normas que Sao sempre
ou satisfeitas ou nao satisfeitas”. Por meio da definicao apresentada, observa-se

4 Encontram-se em livros e trabalhos duas formas de grafia do nome do referido autor, a primeira com dois
“f” e dois “I”, a segunda e correta com apenas uma de cada dessas letras. Isso se deve ao fato de que
enquanto em vida o nome era escrito conforme a certiddo de nascimento, mas apos o falecimento do
professor seu nome deveré ser escrito de acordo com as normas ortograficas vigentes, motivo pelo qual
o trabalho utilizara essa grafia.
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que regras se sujeitam a um sistema de aplicagao binaria, isto €, ou sado aplicadas
ao caso concreto (satisfeitas) ou nao sao aplicadas ao caso concreto (nao
satisfeitas). Esse fendbmeno &€ denominado subsuncao para tratar do encontro
do fato com a norma — no momento em que um fato se adequa ao enunciado
prescritivo de uma regra ele sera aplicado.

Ao passo que 0s principios sao mandamentos de otimizacao que devem ser
aplicados na maior medida possivel e estao sujeitos a analise das possibilidades
faticas do caso concreto, pois poderdo ceder em determinados pontos em nome
de outros principios. Diferente das regras onde ha a subsuncado, no caso dos
principios 0 que temos é a ponderacao, pois além de encontrarem os fatos, eles
colidem com outros principios e precisam ser ponderados de acordo com o caso
concreto para que se tenha uma solugao da colisao. A esse respeito, Robert Alexy
(2002, p. 31) asseverou:

En cuanto mandatos de optimizacion, los principios no s6lo exigen la
mayor realizacion posible en relacion con las posibilidades facticas,
sino también la mayor realizacion posible en relacion con las posi-
bilidades juridicas. Estas Ultimas se determinan fundamentalmente
por los principios que juegan en sentido contrario. El subprincipio
de proporcionalidad en sentido estricto, como tercer subprincipio del
principio de proporcionalidad, expresa lo que significa la optimizacion
en relacion con los principios que juegan en sentido contrario.

Pelo raciocinio até aqui estabelecido, a liberdade de expressdo se enquadrara
nas normas juridicas como um principio por ser um mandamento de otimizacao
e ter a possibilidade de colidir com outros direitos, como os relativos a honra,
imagem, personalidade. A consideracao a esse respeito também é defendida por
Norberto Bobbio (1992, p. 24):

Na maioria das situagdes em que estd em causa um direito do ho-
mem, ao contrario, ocorre que dois direitos igualmente fundamen-
tais se enfrentem, e nao se pode proteger incondicionalmente um
deles sem tornar o outro inoperante. Basta pensar, para ficarmos
num exemplo, no direito a liberdade de expressado, por um lado, e
no direito de nao ser enganado, excitado, escandalizado, injuriado,
difamado, vilipendiado, por outro. Nesses casos, que sao a maioria,
deve-se falar de direitos fundamentais nao absolutos, mas relativos,
no sentido de que a tutela deles encontra, em certo ponto, um limite
insuperavel na tutela de um direito igualmente fundamental, mas con-
corrente. E, dado que é sempre uma questao de opinido estabelecer
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qual o ponto em que um termina e o outro comecga, a delimitacao do
ambito de um direito fundamental do homem é extremamente varia-
vel e ndo pode ser estabelecida de uma vez por todas.

Portanto, a aplicagdo na maior medida possivel se da por meio da analise
dos casos concretos em que haja colisdo entre dois principios para buscar uma
solucdo que permita a coexisténcia de ambos, reduzindo o minimo possivel o
ambito de incidéncia de cada um. Segundo Alexy (2011, p. 93):

Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permi-
tido —, um dos principios tera que ceder. Isso nao significa, contudo,
nem que o principio cedente deva ser declarado invalido, nem que
nele devera ser introduzida uma clausula de exceg¢do. Na verdade,
0 que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face do
outro sob determinadas condigoes. Sob outras condigdes a questao
da precedéncia pode ser resolvida de forma oposta.

A complexidade reclama um arcabougo tedrico para solucao das colisoes,
que deve levar em consideracao os casos concretos.® Isso ocorre porque em se
tratando de principios deve-se buscar uma solugao por meio da ponderacao dos
interesses conflitantes em que haja 0 menor grau de lesao,® posto que nao ha
hierarquia entre eles, isto €, no plano abstrato estao no mesmo nivel, mas diante
de um caso concreto havera um maior peso.

Justamente por isso Alexy defende a hipotese de que, na colisdo entre dois
ou mais principios, nao deve haver declaragao de invalidade de um ou mais deles
nem de excegao, pois um principio nao aniquila o outro, a ponderagao entre eles
busca uma concordancia pratica em que sejam aplicados todos na maior medida
possivel, cada qual cedendo em partes sem que haja o esvaziamento de seu
ndcleo fundamental.

A ponderacao de principios pode ser melhor compreendida a partir de casos
concretos que ja foram objeto de analise de tribunais, por isso sera observado
como caso paradigma — pois de certa forma inaugura essa forma de tratamento
dos principios — o caso Lebach, um dos mais relevantes e comentados pela

5 Adoutrina que trata da ponderagao de principios leva em conta os casos concretos e denomina como hard
cases aqueles de alta complexidade, que envolvem valores muito fortes na sociedade (em suma, todos os
direitos fundamentais).

6 Justamente por isso sdo mandamentos de otimizagao que devem ser aplicados na maior medida possivel.
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academia julgados pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha e que tem
semelhanga com outros casos julgados pelos tribunais superiores brasileiros.

No caso, uma emissora de televisao vinha planejando um documentario no
qual seria contada a historia de um crime barbaro que chocou a sociedade alema
na época de sua ocorréncia. Um dos condenados pelo crime estava proximo de
ter sua liberdade concedida e era citado pelo nome e mostrado no documentéario
por meio de fotos, situacao que o fez considerar que tinha direitos fundamentais,
garantidos pelos arts. 12, §29,7 e 22, §12,® da Constituicao alema, violados e sua
ressocializagao ameacada (ALEXY, 2011, p. 100).

Sem que haja necessidade de analise de questoes processuais relativas ao
caso e ao sistema alemao, pois nao importam para a compreensao da liberdade
de expressao enquanto principio, analisaremos a solucao material dada ao caso
concreto, até porque os direitos envolvidos no caso também sdo encontrados no
rol de direitos fundamentais da Constituicdo da Repulblica Federativa do Brasil.

A argumentacao do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha para
solucionar o caso foi feita em trés etapas; na primeira se constatou uma situacao
de tensao entre os direitos envolvidos, na segunda demonstrou a precedéncia de
um dos direitos em relagao ao outro (visto que, apesar de os principios estarem
no mesmo grau hierarquico no plano abstrato, podem ter maior peso nos casos
concretos) e, por fim, na terceira etapa consolidou a decisao realizando a efetiva
ponderagdo entre os direitos fundamentais sem esvaziar seus n(cleos.

Na primeira etapa, verificou-se que ha colisdo entre principios, quais sejam,
os direitos fundamentais citados do condenado relativos a sua personalidade e os
da emissora de televisao relativos a liberdade de informar por meio de radiodifusao,
nos termos do art. 52, §12, 2° da Constituicao alema. Caso fossem analisados

7 Trata de forma conjunta com o art. 22, §12 da protecao da personalidade, com a seguinte redacao: “Artikel
1 [Menschenwirde — Menschenrechte — Rechtsverbindlichkeit der Grundrechte] [...] (2) Das Deutsche
Volk bekennt sich darum zu unverletzlichen und unverauBerlichen Menschenrechten als Grundlage
jeder menschlichen Gemeinschaft, des Friedens und der Gerechtigkeit in der Welt”, em tradugao para o
portugués: “Artigo 1 [Dignidade da pessoa humana — Direitos humanos — Vinculagao juridica dos direitos
fundamentais] [...] (2) O povo alemao reconhece, por isto, os direitos inviolaveis e inalienaveis da pessoa
humana como fundamento de toda comunidade humana, da paz e da justica no mundo”.

8  “Artikel 2 [Personliche Freiheitsrechte] (1) Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Personlichkeit,
soweit er nicht die Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsméagige Ordnung oder das
Sittengesetz verstoft”, em traducao para o portugués: “Artigo 2 [Direitos de liberdade] (1) Todos tém o
direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade, desde que nao violem os direitos de outros e nao
atentem contra a ordem constitucional ou a lei moral”.

°  “Artikel 5 [Freiheit der Meinung, Kunst und Wissenschaft] (1) Jeder hat das Recht, seine Meinung in Wort,
Schrift und Bild frei zu duBern und zu verbreiten und sich aus allgemein zuganglichen Quellen ungehindert
zu unterrichten. Die Pressefreiheit und die Freiheit der Berichterstattung durch Rundfunk und Film werden
gewahrleistet. Eine Zensur findet nicht statt. (2) Diese Rechte finden ihre Schranken in den Vorschriften
der allgemeinen Gesetze, den gesetzlichen Bestimmungen zum Schutze der Jugend und in dem Recht der
personlichen Ehre”, em traducao para o portugués: “Artigo 5 [Liberdade de opinido, de arte e ciéncia]
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isoladamente pela via da subsungdo, um desses principios seria levado a
invalidade, como & o caso das regras nas quais a solucao de um conflito aparente
entre elas gera a invalidade de uma, com base na hierarquia, especialidade ou
temporalidade. Contudo, quando as normas juridicas em conflito envolvidas sao
principios, assevera Robert Alexy (2011, p. 100) que a solugao deve ser diferente
do modelo utilizado no caso das regras:

Esse “conflito” — como o Tribunal Constitucional Federal costuma cha-
mar esse tipo de colisdo — ndo é solucionado por meio da declaragao
de invalidade de uma das duas normas, mas por meio de “sopesa-
mento”, no qual nenhum dos principios — nesse contexto, o Tribunal
Constitucional Federal chama-os de “valores constitucionais” — “pode
pretender uma precedéncia geral”. Ao contrario, é necessario “decidir
qual interesse deve ceder, levando-se em consideragao a configura-
¢do tipica do caso e suas circunstancias especiais”.

O que se busca por meio do sopesamento € uma maior harmonia possivel
entre os principios, sem que haja prevaléncia absoluta entre eles, isto &, a liber-
dade de informar nao pode prevalecer de forma absoluta sobre os direitos de
personalidade, mas deve ocorrer uma precedéncia geral que coloque os valores
constitucionais em um necessario recuo diante de outros valores, sem que haja o
esvaziamento completo de um dos valores.

Sobre a precedéncia geral, € forgoso reconhecer que a liberdade de expres-
sao, em linhas gerais, apesar de nao ser absoluta, € comumente tratada preferen-
cialmente em caso de colisoes com outros principios em razao do seu eminente
papel dentro do Estado democratico de direito, como defendido por llton Robl Filho
e Ingo Wolfgang Sarlet (2016, p. 132):

Dada a sua relevancia para a democracia e o pluralismo politico, a
liberdade de expressao — pelo menos de acordo com significativa
doutrina no Brasil e nos Estados Unidos da América - assume uma
espécie de posicao preferencial (preferred position), quando da re-
solugdo de conflitos com outros principios constitucionais e direitos
fundamentais. [...] ndo se trata de atribuir a liberdade de expressao
(em qualquer uma de suas manifestagoes particulares) a condigao

(1) Todos tém o direito de expressar e divulgar livremente o seu pensamento por via oral, por escrito e
por imagem, bem como de informar-se, sem impedimentos, em fontes de acesso geral. A liberdade de
imprensa e a liberdade de informar através da radiodifuséo e do filme ficam garantidas. Nao sera exercida
censura. (2) Estes direitos tém por limites as disposicoes das leis gerais, os regulamentos legais para a
protecao da juventude e o direito da honra pessoal”.
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de direito absolutamente imune a qualquer limite e restrigdo, nem
de estabelecer uma espécie de hierarquia prévia entre as normas
constitucionais.

Disso se extrai que a liberdade de expressao é condicao essencial para a
existéncia do pluralismo, pois se manifesta pela expressao. O controle realizado
pelo Poder Judiciario deve buscar, portanto, uma forma menos interventiva, até
mesmo porque, excetuados os casos de clareza, é dificil estabelecer o limite da
liberdade de expressao, caindo na possibilidade de se realizar um ato repressivo
a um exercicio legitimo. Por isso, os autores também afirmam:

Por sua vez, os magistrados, em termos gerais, tém se revelado fortes
defensores da liberdade de expressao, com destaque para a liberdade
de imprensa ou, em seu sentido mais alargado, para a liberdade de
comunicagao social, de modo a sugerir até mesmo — em que pese co-
nhecida controvérsia que grassa em torno do ponto — que também no
Brasil se estaria a sufragar (pelo menos na perspectiva do Supremo
Tribunal Federal — doravante apenas STF) uma posigcao preferencial da
liberdade de expressao no contexto mais amplo dos direitos e garan-
tias fundamentais. (ROBL FILHO; SARLET, 2016, p. 114)

Apbs essas consideragoes, chega-se a terceira etapa das consideragoes
do Tribunal Federal Constitucional alemao, em que efetivamente se realiza a
ponderagao dos principios em colisdao por meio da lei do sopesamento, com a
analise minuciosa da situagao fatica e a importancia e afetacao deles. Conforme
expoe Alexy (2011, p. 594):

No primeiro é avaliado o grau de nao-satisfacao ou afetagao de um
dos principios. Depois, em um segundo passo, avalia-se a impor-
tancia da satisfacao do principio colidente. Por fim, em um terceiro
passo, deve ser avaliado se a importancia da satisfagao do principio
colidente justifica a afetagao ou a nao-satisfacao do outro principio.

Verifica-se que € necessario seguir uma estrutura légica de raciocinio para
chegar em uma solugao. A observancia do grau de nao satisfagao ou afetagao
serve de base para que se extraia do conflito o quanto um ou mais principios nao
estao sendo aplicados ou estao sendo afetados, serve, em outras palavras, para
conhecer quao forte € a colisao. No caso Lebach, a liberdade de expressao da
emissora de televisao afetava seus direitos de personalidade, tendo em vista que
a exposicao de sua imagem e nome causara prejuizo a ressocializacao e direitos
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de personalidade, enquanto a liberdade de expressao da emissora nao é satisfeita
se observados de forma absoluta os direitos da personalidade de Lebach.

Ao observar-se essa situagdo, a analise da nao satisfacao e da afetagdo leva
em conta que o alcance das emissoras de televisdo & imensuravel e conta com
forte credibilidade junto ao plblico telespectador, o que constitui uma ameaca
a ressocializagao do condenado, ja que ficard tao exposto. Por outro lado, ha
diversas razoes que sustentam ser importante e de interesse pablico as noticias
relacionadas aos crimes que sao cometidos (ALEXY, 2011, p. 172).

Com o suporte da situagao fatica e a observancia do grau de nao satisfagao
ou afetacao, parte-se, entao, para a observancia da importancia dos principios
colidentes e da justificativa para que um principio seja, em partes, observado
em detrimento de outro. A liberdade de imprensa e de informacao do cidadao é
importante e ha interesse pablico no fato, mas esse interesse pode ser adstrito
apenas e tao somente ao fato, deixando-se de lado as imagens e 0 nome do autor
do crime.

No que diz respeito aos direitos da personalidade e a ressocializagao, o
exercicio da liberdade de expressao para veicular o documentario causara um
grau de nao satisfagao a eles, mesmo que sejam reproduzidos apenas os fatos,
pois ainda sim havera quem se recorde do autor do crime, mesmo sem a mengao
de seu nome ou exibicao de sua imagem, contudo, apenas a exibicao do fato em
si diminui as lesdes a personalidade, mas restringe em partes a liberdade de
expressao.

Essa foi a solugao adotada pelo Tribunal Federal Constitucional da Alemanha:
deixou-se que o documentario fosse produzido e veiculado, desde que se restrin-
gisse a narrativa apenas dos fatos sem men¢ao ao nome ou a imagem de Lebach.
Nesse diapasao, a liberdade de expressao cedeu em partes para que fossem
resguardados os direitos de personalidade, a0 mesmo passo que os direitos de
personalidade cederam em partes para que houvesse o exercicio da liberdade de
expressao. A nao satisfacao e afetagao de ambos se justifica, portanto, uma pela
outra.

Ponderou-se os dois principios, aplicando-0s ao caso concreto na maior medida
possivel, sem que houvesse esvaziamento do nicleo fundamental de nenhum
dos dois, isto &, apesar da afetagao os direitos fundamentais continuaram sendo
exercidos de modo harmonico. Essa construcdo teodrica e analitica consolidada
com base no caso Lebach serve de respaldo para a analise posterior da forma
com que a liberdade de expressao € tratada nos tribunais quando se encontra em
colisao com outros direitos fundamentais.

Em casos concretos no direito brasileiro a liberdade de expressao tem
possibilidade de colidir com qualquer um dos outros direitos fundamentais
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assegurados constitucionalmente, como a honra, a liberdade religiosa, a dignidade
humana. Assim como o caso Lebach, a decisao proferida pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
n? 130, que teve como objeto a analise da recepgdo ou ndo da Lei n® 5.250,
de 9.2.1967, denominada “Lei de Imprensa”, pela nova ordem constitucional
inaugurada em 1988, também serve de paradigma.

Isso porque o julgamento analisou a questao da possibilidade de censura
prévia a liberdade de imprensa, e a colisdo dela com os direitos de imagem, honra,
intimidade e vida privada partindo da mesma estrutura tedrica aqui sustentada,
conforme pode se depreender da ementa:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDA-
MENTAL (ADPF). LEI DE IMPRENSA. ADEQUAGAO DA AGAO. REGIME
CONSTITUCIONAL DA “LIBERDADE DE INFORMAGAO JORNALISTICA”,
EXPRESSAO SINONIMA DE LIBERDADE DE IMPRENSA. A “PLENA”
LIBERDADE DE IMPRENSA COMO CATEGORIA JURIDICA PROIBITI-
VA DE QUALQUER TIPO DE CENSURA PREVIA. A PLENITUDE DA LI-
BERDADE DE IMPRENSA COMO REFORCO OU SOBRETUTELA DAS
LIBERDADES DE MANIFESTAGAO DO PENSAMENTO, DE INFORMA-
CAO E DE EXPRESSAO ARTISTICA, CIENTIFICA, INTELECTUAL E CO-
MUNICACIONAL. LIBERDADES QUE DAO CONTEUDO AS RELAGOES
DE IMPRENSA E QUE SE POEM COMO SUPERIORES BENS DE PER-
SONALIDADE E MAIS DIRETA EMANACAO DO PRINCIPIO DA DIGNI-
DADE DA PESSOA HUMANA. O CAPITULO CONSTITUCIONAL DA
COMUNICACAO SOCIAL COMO SEGMENTO PROLONGADOR DAS
LIBERDADES DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, DE INFOR-
MACAO E DE EXPRESSAO ARTISTICA, CIENTIFICA, INTELECTUAL E
COMUNICACIONAL. TRANSPASSE DA FUNDAMENTALIDADE DOS DI-
REITOS PROLONGADOS AO CAPITULO PROLONGADOR. PONDERA-
CAO DIRETAMENTE CONSTITUCIONAL ENTRE BLOCOS DE BENS DE
PERSONALIDADE: O BLOCO DOS DIREITOS QUE DAO CONTEUDO A
LIBERDADE DE IMPRENSA E O BLOCO DOS DIREITOS A IMAGEM,
HONRA, INTIMIDADE E VIDA PRIVADA. PRECEDENCIA DO PRIMEIRO
BLOCO. INCIDENCIA A POSTERIORI DO SEGUNDO BLOCO DE DIREI-
TOS, PARA O EFEITO DE ASSEGURAR O DIREITO DE RESPOSTA E
ASSENTAR RESPONSABILIDADES PENAL, CIVIL E ADMINISTRATIVA,
ENTRE OUTRAS CONSEQUENCIAS DO PLENO GOZO DA LIBERDADE
DE IMPRENSA. PECULIAR FORMULA CONSTITUCIONAL DE PROTECAO
A INTERESSES PRIVADOS QUE, MESMO INCIDINDO A POSTERIORI,
ATUA SOBRE AS CAUSAS PARA INIBIR ABUSOS POR PARTE DA IM-
PRENSA. PROPORCIONALIDADE ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA E
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RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS MORAIS E MATERIAIS A TER-
CEIROS. RELACAO DE MUTUA CAUSALIDADE ENTRE LIBERDADE DE
IMPRENSA E DEMOCRACIA. [...].%°

O posicionamento do tribunal considera ndo ser permitida a censura prévia,
pois a liberdade de expressao nao pode conter uma clausula de excecao. Por
outro lado, também fez a ponderagao entre a liberdade de imprensa e o direito de
imagem, honra, intimidade e concluiu que a liberdade de expressao, conforme ja
demonstrado anteriormente, tem precedéncia sobre outros direitos.

Nesse sentido, o Ministro Carlos Ayres Britto considerou que “quando se tem
um conflito possivel entre a liberdade e sua restricao deve-se defender a liberdade.
O preco do siléncio para a salde institucional dos povos é muito mais alto do que
0 preco da livre circulagao das ideias”. A precedéncia, contudo, nao deve ser vista
como uma elevacao da liberdade de expressao a direito absoluto, pois aqueles
que abusarem dela estarao sujeitos a sancoes do direito como o pagamento
de indenizagao por danos morais e materiais, como ressaltado na ementa do
julgamento. Portanto, serd necessario levar em consideragao cada caso concreto
por meio da proposta tedrica para solugao das colisdoes que ocorram.

Deve-se, contudo, fazer a ressalva de que o ordenamento juridico traz
hipdteses em que 0s principios poderao estar sujeitos ao mesmo modo de aplicagao
concernente as regras, isto €, se subsumirem a uma solugdo preestabelecida a
respeito do caso especifico em vez de serem ponderados.

Isso ocorrera quando as proprias normas constitucionais estabelecerem
restricoes ou impuserem requisitos capazes de, em tese, solucionar de pronto
algum conflito decorrente daquela previsao. A titulo de exemplo, o art. 52, inc.
IV da Constituicao Federal que dispoe: “é livre a manifestacao do pensamento,
sendo vedado o anonimato”, entao caso alguém manifeste seu pensamento
de maneira anénima nao havera ponderacao entre a intimidade do agente e a
liberdade de expressdo, mas, sim, subsungdo a restricao constitucional que
impedira o exercicio.

Existe também a possibilidade de existéncia no sistema juridico de enuncia-
dos de simulas e decisoes vinculantes dos tribunais a respeito de um conflito de
direitos fundamentais que possa vir a ocorrer, hipdoteses que apenas em casos
excepcionais deixarao de serem aplicadas ao caso concreto.*

10 STF, Tribunal Pleno. ADPF n2 130/DF. Rel. Min. Carlos Britto, j. 30.4.2009, divulgagao 5.11.2009,
publicagao 6.11.2009, Ementario n® 2381-1.

11 Essas excegoes se traduzem pelos institutos a) do distinguishing, quando o enunciado de sUmula ou
decisao vinculante nao for aplicavel ao caso concreto por conter diferencas em relagdo ao caso sub judice;
e b) do overruling, quando, por alguma razao juridica que possa inovar no entendimento estabelecido, as
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Inserida na Constituicao pela Emenda Constitucional n? 45,2 que consagrou
a reforma do Poder Judiciario, a simula vinculante é editada pelo Supremo
Tribunal Federal e seu enunciado vincula todo o Poder Judiciario e a Administragao
Plblica. A partir dessa vinculagdo, as ponderacoes de direitos fundamentais
feitas reiteradamente e editadas na forma de sUmula vinculante, observados
Seus requisitos, vincularao novos casos idénticos a serem decididos da mesma
maneira, hipdtese em que os principios serao, portanto, subsumidos ao enunciado
e nao ponderados.

Com relacao as decisoes judiciais, o Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe
da tradicao da common law os precedentes por meio das decisoes proferidas em
incidente de assuncao de competéncia ou de resolugao de demandas repetitivas
e em recursos extraordinarios com repercussao geral reconhecida. Nessas
hipoteses, todos os processos em tramite que tratarem do mesmo assunto serao
sobrestados até que se tenha uma decisdo dos tribunais superiores e, apos
exarada, a decisao sera aplicada a todos 0os casos em tramite vindouro.

Nessas hipoteses, por evidente, se a decisao do Tribunal tratar da ponderagcao
de direitos fundamentais, vinculara outros casos, trazendo novamente a hipotese
de subsunc¢ao dos principios. Nesse sentido, a partir da analise da obra de Alexy,
Benhossie e Fachin (2014, p. 216) afirmam:

Esse enunciado de preferéncia corresponderia, de acordo com a te-
oria dos principios de Alexy, a uma regra atribuida a direitos funda-
mentais, segundo a qual seria permitida a interdicao parcial de vias
pUblicas, para fins do exercicio do direito de livre manifestacao do
pensamento e de reunido, que permita o fluxo de pessoas e veiculos,
ainda que causando certo transtorno aqueles que desejam transitar
pelas vias afetadas, que deveria ser aplicada sempre que verificadas
as mesmas condig¢des do enunciado.

Portanto, quando houver as mesmas condigcdoes do enunciado no caso
concreto em que ja tenha decisoes anteriores a respeito da colisdo ou sGmula
vinculante editada, elas deverao ser aplicadas no modelo de regras, isto €,

partes envolvidas na colisdo de direitos fundamentais sustentarem a superagao do que ja fora previamente
definido para o caso.

12 “Art. 22 A Constituicao Federal passa a vigorar acrescida dos seguintes arts. 103-A, 103-B, 111-A e 130-A:
‘Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacdo, mediante decisdo de dois
tergos dos seus membros, apos reiteradas decisoes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a
partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagado aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e a administragdo pUblica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei’”.
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aplicar-se-a diretamente a decisao, sem que haja ponderagdo. A regra atribuida
a direitos fundamentais se justifica pela busca da seguranca juridica, tendo em
vista a necessidade de previsibilidade dos atos estatais — neste caso, decisoes
para solucionar colisao de principios. Nao se pode admitir que dentro do sistema
juridico dois casos idénticos, com as mesmas condicoes factuais, tenham
solugoes diferentes, sob pena de violar a seguranca juridica e o proprio principio
da igualdade.

Além disso, a regra atribuida aos direitos fundamentais também é parte do
dever de coeréncia e integridade do ordenamento juridico, exigido pelo art. 926
do Codigo de Processo Civil, que dispde: “Os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”.

Conclusao

Em conclusao, nota-se que liberdade de expressao & um conceito amplo
que abarca diversas outras liberdades que se relacionam com a comunicagao e
manifestacao do pensamento, seja qual for a sua forma. Trata-se, portanto, de
um direito humano fundamental de primeira dimensao que guarda estreita relagcao
com a democracia, direito fundamental de quarta dimensao, que tem sua garantia
indissociavel da liberdade de expressao, que também nado é garantida sem demo-
cracia.

Como direito humano fundamental, o trabalho demonstrou que € uma norma
juridica imperativa-autorizante classificada como principio, pois colide com outros
direitos humanos fundamentais, tao relevantes quanto e com igual protecao
constitucional. Posto isso, os conflitos sao solucionados com base na técnica da
ponderagdo que buscara a coexisténcia entre os direitos conflitantes.

Além da solugcdo, o trabalho demonstrou a existéncia do instituto da
responsabilidade civil para compensar 0s danos causados pelos excessos no
exercicio da liberdade de expressao e pela inércia dos provedores quando nao
cumprem decisoes judiciais que determinam a retirada de conte(do.

A colisao desses direitos fundamentais — entre os quais se inclui a
democracia — se acirra com o advento das novas tecnologias que ddo as pessoas
maior possibilidade de participacao no debate plblico. Participacao essa que o
trabalho demonstrou que enfrenta novos desafios com as possibilidades trazidas
pelas novas tecnologias.

Isso se da pelo crescimento do discurso de 6dio e, principalmente, pela
atividade de robds em redes sociais, ja que sao utilizados para propagar noticias
falsas e perseguir opositores. Uma das principais caracteristicas demonstradas
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pelo trabalho € que a manutengao da democracia se da pelo acesso a informagao,
parte da liberdade de expressao.

Tendo em vista que os robds que movimentam contas falsas com conteldo
inveridico embaragam o debate plblico e perseguem 0s que expressam opinioes
diferentes, o acesso a informacgao resta prejudicado junto com a democracia.
Conclui-se isso porque a democracia € a expressao da vontade da maioria
qualificada, observados os direitos fundamentais das minorias.

Nao é possivel que se tenha maioria qualificada quando o debate pablico tem
esse embarago na informagao, tampouco se resguardam direitos fundamentais
guando ha contas automatizadas que perseguem, ofendem e hostilizam aqueles
que pensam diferente.

Como liberdade em sentido positivo e negativo, o trabalho demonstra que
€ necessaria atuacao do Estado tanto para nado intervir no exercicio da liberdade
de expressao, quanto para garantir que ela seja exercida. Em sintese, parece
haver omissao do Estado em relagao a essa questao (também uma violacao da
liberdade de expressao), pois as obrigacdes estabelecidas para os provedores
— onde atuam os robds — é demasiadamente fragil sem qualquer exigéncia de
combate a essa préatica.

Striking a balance between rules and principles: the proportionality criterion when considering
conflicts between fundamental rights norms

Abstract: The paper analyzes the feasibility of adopting the technique of proportionality between
principles and guarantees in the resolution of conflicts originated by the collision between fundamental
legal institutes. It points to Robert Alexy’s theory for analytical distinction between rules and principles
and elects freedom of expression as a basic guarantee in contemporary society whose protection is
most pressing with the advent of the Information Society. The paper uses the legal-dogmatic approach
that considers the law with methodological self-sufficiency, works with elements internal and external
to the legal order and the Juridical Sociological research line, which proposes to understand juridical
decisions in the wider social context. It concludes that principles may be subject to the same treatment
given the rules, that is, if they subsume a decision instead of being weighted. This will happen when
there are restrictions established by the constitutional text itself or when the superior courts have
already decided cases of identical collisions.

Keywords: Fundamental rights theory. Alexy. Proportionality. Information society. Freedom of expression.

Summary: Introduction — 1 Considerations regarding the concept and object of Freedom of Expression
— 2 Freedom of Expression as a first-dimensional Fundamental Right and its connection with fourth-
dimensional rights — Democracy and Plurality — 3 The distinction between rules and principles and the
idea of proportionality in the strict sense (proportionality) — Conclusion — References
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