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RESUMO

O direito de liberdade de expressao e do pensamento € tema que desperta variadas discussoes,
em funcdo da sua importancia dentro do Estado Democratico de Direito, posto que é
considerado ferramenta essencial do homem face a atuagéo do Estado. Referido direito tem
previsdo constitucional no rol dos direitos fundamentais da Constituicdo Federal de 1988,
porém, como se sabe nenhum direito é absoluto. Nesse contexto, dada a importancia e destaque
da liberdade de expressdo e pensamento, 0 presente estudo buscou por meio de uma pesquisa
bibliografica e documental, analisar se quando em conflito com outros direitos também previsto
no rol constitucional, hé a possibilidade de tal direito fundamental do cidadéo ser relativizado
pelo Supremo Tribunal Federal. Constatou-se que os conflitos entre direitos fundamentais é
situacdo recorrente posta sob apreciacdo do poder judiciario, em especial o Supremo Tribunal
Federal. De tal forma, observou-se que o citado tribunal pode relativizar o direito de liberdade
de expressao, mediante a valoragdo dos direitos em conflito tendo como baliza a razoabilidade
e proporcionalidade, conferindo efetividade aos direitos fundamentais e, consequentemente,
permitindo ao cidaddo a autonomia necessaria para se desenvolver no meio social de forma

livre e democrética.

Palavras-chave: Direito de liberdade de expressdao e do pensamento. Relativizagcdo. Supremo

Tribunal Federal. Principios da razoabilidade e da proporcionalidade.



ABSTRACT

The right to freedom of expression and thought is a topic that arouses several discussions, due
to its importance within the Democratic Rule of Law. Thus, that right finds its greatest
foundation in the principle of human dignity, since it is considered an essential tool of man in
the face of the State's actions. Therefore, the right to freedom of expression has a constitutional
provision in the list of fundamental rights of the Federal Constitution of 1988. Therefore, this
study sought, through a bibliographical and documentary research, to study the Federal
Constitution of 1988, especially article 5 in the with respect to fundamental rights and their
applicability in the legal system, as well as to identify the possibility of the right to freedom of
expression to be relativized by the Supreme Court. It also sought to verify which mechanism is
used to weigh the fundamental rights in conflict, and finally to verify whether the relativization
of said right constitutes a violation of human dignity. It was found that the Supreme Court can
relativize the right to freedom of expression, by valuing conflicting rights for reasonableness
and proportionality, making fundamental rights effective and, consequently, giving the citizen

the autonomy to develop in the social environment of free and democratic form.

Keywords: Right to freedom of expression and thought. Relativization. Federal Court of Justice.
Principles of reasonableness and proportionality.
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INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem por objetivo analisar o direito a
liberdade de expressédo e pensamento, em especial se tal direito fundamental do cidadao, inserto
na Constituicdo Federal pode ser restringido ainda que pelo Supremo Tribunal Federal, quando
chamado a se pronunciar.

A liberdade de expressdo compde o rol dos direitos fundamentais expressos na
Constituicdo do Brasil e esta diretamente ligado a concretizacdo do Estado Democrético de
Direito e da dignidade da pessoa humana, posto que, de uma sé vez garante ao individuo a
expressao ou ndo de seus pensamentos, ideologias e crencgas e possibilita o desenvolvimento da
democracia.

Por sua vez, tem especial protecdo na medida que atribui poder de fala ao individuo,
dando-lhe condicao de expressar suas vontades e de posicionar-se frente a fatos correlatos a sua
vivéncia e aos seus interesses, sendo, portanto, instrumento eficaz na garantia dos demais
direitos fundamentais ao assegurar a manifestacdo de pensamento e a participacdo nos debates
de seu interesse.

De tal modo, o presente estudo tem como tema problema a possibilidade do direito
fundamental de liberdade de expresséo e do pensamento ser relativizado pelo Supremo Tribunal
Federal na hipotese de conflito entre o referido direito com outros direitos fundamentais. Tem
por objetivo especifico verificar se o Supremo Tribunal Federal relativiza o direito de liberdade
de expressao em suas decisdes diante de eventual conflito entre direitos fundamentais.

Neste aspecto, é importante destacar a relevancia do presente estudo, eis que 0
cenario politico atual no Brasil apresenta o direito a liberdade de expressao no auge dos debates
nas midias sociais, sobretudo pela possibilidade do referido direito ser relativizado para ceder
espaco a outro direito fundamental que, no caso concreto, sofrera maior dano. Ademais, 0
estudo podera contribuir para este debate no sentido de demonstrar que os direitos

fundamentais, embora comportem valores intrinsecos a pessoa humana, nao sao absolutos.

Em observancia ao proposito supra, utilizou-se de uma pesquisa de cunho
exploratério, no intuito de conhecer mais acerca do tema e sua abrangéncia, e, portanto, foi
realizado uma pesquisa do tipo bibliogréfica, haja vista ter utilizado doutrinas, artigos, assim
como jurisprudéncia dos tribunais superiores, sendo utilizado como marco tedrico o direito

fundamental da liberdade de expresséo e do pensamento.



Portanto, para a consecucdo do estudo, o presente trabalho foi sistematizado em trés
capitulos que separadamente abordara um aspecto da pesquisa. Assim, no Capitulo I, serd
apresentado o conceito e surgimento dos direitos fundamentais, como também a sua
aplicabilidade, a fim de conhecer de forma mais aprofundada acerca destes direitos sob a ética
da doutrina e da Constituicdo Federal de 1988.

Em continuidade, sera abordado os confrontos entre direitos fundamentais
conforme entendimento doutrinario acerca da questdo, uma vez que, embora fundamentais, tais
direitos ndo sdo absolutos. Sera demonstrado neste capitulo ainda, a inviolabilidade do direito
de liberdade de expressdo conferida pelas clausulas pétreas.

Posteriormente, no Capitulo II, descreve o direito fundamental a liberdade de
expressao, com uma abordagem do contexto histdrico, considerando a sua interacdo com 0s
demais direitos fundamentais e a sua instituicdo no corpo da Constituicdo Federal de 1988,
mormente coexistir com outros direitos de mesmo cunho fundamental e ainda demonstra a sua
amplitude na Orbita juridica. Aborda ainda o direito a liberdade de expresséo sob a 6tica do
principio da dignidade humana, eis que este é o fundamento maior de cada direito fundamental,
pois ampara e justifica toda a protecdo concedida ao cidadao.

Por fim, no Capitulo Ill, o estudo aborda, em principio, o poder judiciario como
poder com atribuicdo de analise e apreciacdo dos casos de violacdo dos direitos fundamentais,
em especial o Supremo Tribunal Federal. No Capitulo Ill, verificou-se a limitacdo do direito
fundamental a liberdade de expressdo no &mbito das decis6es judiciais proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, conquanto aplicados os principios da razoabilidade e da proporcionalidade
como equalizadores face aos conflitos entre direitos fundamentais.

Portanto, observou-se que o direito de liberdade de expressao pode ser relativizado
pelo Supremo Tribunal Federal para dar vez ao exercicio de outro direito fundamental como

medida de justica e manutencdo da harmonia entre os direitos fundamentais.



CAPITULO |

DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

1.1 Direitos fundamentais, conceito e sua aplicabilidade no ordenamento juridico

brasileiro

Os direitos fundamentais tém por natureza um aspecto de protecionismo, posto que
representam ferramentas de afirmacéo da dignidade da pessoa humana. Em razéo disto, séo de
extrema importancia no Estado Democratico de Direito.

Na atual Constituicdo brasileira, os direitos e garantias fundamentais estdo
previstos, especialmente, no Titulo Il, cujo rol inicia-se no artigo 5° da Carta retro mencionada,
fazendo parte do rol de clausulas pétreas, art.60, que compde o chamado ndcleo intangivel da
Constituicao.

Urge destacar que os direitos fundamentais surgiram de um processo gradativo,
numa resposta aos anseios da sociedade tanto em face do Estado, quanto contra o préprio
homem. Significa dizer que os direitos fundamentais sdo ferramentas que possibilitam a
sociedade invocé-los contra o estado assim como contra outro individuo.

Destarte, como se demonstrara adiante, os direitos fundamentais tiveram um trajeto
longo e lento, segundo a qual cada periodo da historia refletiu um grau de influéncia no meio
social de modo que, conforme o periodo da histéria, os direitos em comento receberam
nomenclaturas diversas, quais sejam, “direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem,
direitos individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas
e direitos fundamentais do homem” (SILVA, 2011, p. 175).

Nesta ordem de ideias, Paulo e Alexandrino (2010, p. 93) afirmam que os direitos
fundamentais surgiram como forma de limitacdo da atuacéo do Estado, nascem com a finalidade
de reduzir o poder do Estado frente as liberdades do individuo sob sua tutela, e salientam que
“por exigirem uma absten¢do, um ndo fazer do Estado em respeito & liberdade individual- sdo
denominados direitos negativos, liberdades negativas, ou direitos de defesa” (PAULO,;
ALEXANDRINO, 2010, p. 94).

Na mesma vertente, Bonavides (2002, p. 515) citando entendimento de Carl
Schmitt, conclui que tais direitos sdo “os direitos do homem livre e isolado, direitos que possui

em face do Estado”.
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Entretanto, este entendimento é contraposto por Canotilho (1997) que explica que
os direitos fundamentais e direitos do homem possuem sentidos diversos. Segundo este autor,
os direitos fundamentais sdo direitos ja reconhecidos, positivados, normatizados, ao passo que
os direitos dos homens séo direitos que concernem a condicdo humana, insitos ao homem.

Dado a extrema importancia dos direitos fundamentais, estes possuem

caracteristicas que Ihe séo proprias, a saber:

Os direitos fundamentais tém como caracteristicas: a) ineréncia: sdo inerentes
a cada pessoa, pelo simples fato de existir, 0 que ndo exclui a sua constante
mutagdo, acompanhando e interferindo na evolugdo social e no processo
histérico; b) historicidade: derivam de longa duracdo e participam de
contextos historicos; c) universalidade: ultrapassam dos limites territoriais de
lugar especifico, para beneficiar a todos os individuos, independentemente de
raca, credo, sexo, cor, filiagdo, dentre outros fatores; d) irrenunciabilidade:
esses direitos podem deixar de ser exercidos, mas ndo renunciados; e)
inalienabilidade: ndo podem ser objeto de alienagdo ou comercializacdo, pois
sdo indisponiveis; f) imprescritibilidade: ndo prescrevem, porquanto ndo tém
cunho patrimonial; g) relatividade: inexiste direito absoluto, havendo, no
entanto, quem entenda que a dignidade da pessoa humana tem carater
absoluto; h) indivisibilidade e interdependéncia: pela indivisibilidade,
entende-se que a realizag&o dos direitos civis e politicos, sem gozo dos direitos
econdmicos, sociais e de solidariedade, torna-se impossivel; portanto, s6 ha
falar em direitos fundamentais se todos eles estiverem sendo respeitados, pelo
carater conjunto deles. A interdependéncia significa que, considerados em
espécie, determinado direito fundamental ndo alcanca a eficacia plena sem a
realizacdo simultanea de alguns ou de todos os outros direitos humanos
(CARVALHO, 2009, p. 965).

Em funcdo destas caracteristicas, Mendes e Branco (2011) ainda ressaltam que 0s
direitos fundamentais sdo constitucionais, eis que inseridos no texto da Constitui¢ao; vinculam
os poderes publicos, isto &, legislativo, executivo e judiciario, devendo referidos poderes
guardarem estrito cumprimento das exigéncias e limites por eles impostos; possuem
aplicabilidade imediata conferida pelo art. 5° da atual constituicéo.

A esse respeito, Moraes complementa:

S&o direitos constitucionais na medida em que se inserem no texto de uma
Constituicdo cuja eficacia e aplicabilidade dependem muito do seu prdprio
enunciado, uma vez que a Constituicdo faz depender de legislagéo ulterior a
aplicabilidade de algumas normas definidoras de direitos sociais, enquadrados
entre os fundamentais (MORAES, 2001, p.35).

Melo (2011, p. 453) corroborando com as afirmag0es acima mencionadas explica
que “os direitos individuais sdo de cumprimento imediato pelo simples fato de o destinatério
ou titular estar na situacdo prevista em que merece determinada protecdo dos poderes do

Estado”. Da mesma sorte, Mendes e Branco (2011, p. 671) também entendem que ““a ideia de
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que os direitos individuais devem ter eficacia imediata ressalta a vinculagdo direta dos 6rgaos
estatais a esses direitos e 0 seu dever de guardar-lhes estrita observancia”.

Com efeito, Ferreira Filho (2010, p. 340) esclarece que a aplicabilidade imediata se
da com a finalidade “de tentar impedir que o0s direitos ndo permanecam como letra morta na
Constituicdo, mas ganhem efetividade”.

Alexy (1999 apud CARELLI, 2003, p. 256) destaca um importante aspecto ao
afirmar que os “direitos do homem insistem em sua institucionalizacdo. Assim, existe nao
somente um direito do homem a vida, sendo também um direito do homem a isto, que exista
um Estado que concretize tais direitos”.

E indubitavel que os direitos fundamentais guardam a essencialidade de uma
sobrevivéncia digna, de uma sociedade harménica. Formam um conjunto de direitos que

permitem o equilibrio entre Estado e cidadaos.

1.2. Confrontos entre direitos fundamentais: Os direitos fundamentais tém limites?

Como ja demonstrado, os direitos fundamentais sdo importantes ferramentas de
limitacdo da atuagdo do Estado face o cidaddo, bem como instrumento de defesa dos individuos
entre seus pares. Todavia, é possivel afirmar que citados direitos sejam limitados ou ainda, que
ocorra a de colisdo entre direitos fundamentais, porquanto embora possam coexistir, devem ser
analisados e ponderados conforme o caso concreto.

Ao explicar acerca de conflitos ou colisdo entre direitos fundamentais, Mendes
(2012, p. 84) esclarece que “a colisdo pode decorrer, igualmente de conflito de direitos
individuais do titular e bens juridicos da comunidade”.

Neste contexto, Marmelstein aduz que

As normas constitucionais sdo potencialmente contraditérias, ja que refletem
uma diversidade ideoldgica tipica de qualquer Estado Democratico de Direito.
Né&o é de se estranhar, dessa forma, que elas frequentemente, no momento
aplicativo, entrem em rota de colisdo (MARMELSTEIN, 2008, p.365).

Conforme doutrina de Mendes e Branco (2017, p. 166), o conflito entre direitos
fundamentais tém suscitado a “busca pela compreensio do contetdo e dos lindes dos diferentes

direitos fundamentais”. Segundo esses autores,

a doutrina tem sido convidada a classificar as normas juridicas em dois
grandes grupos (o dos principios e o das regras). As regras correspondem as
normas que, diante da ocorréncia do seu suposto de fato, exigem, proibem ou
permitem algo em termos categdricos. N&o é viavel estabelecer um modo



12

gradual de cumprimento do que a regra estabelece. Havendo conflito de uma
regra com outra, que disponha em contrario, o problema se resolvera em
termos de validade. As duas normas nao podem conviver simultaneamente no
ordenamento juridico. No &mbito dos direitos fundamentais, porém, normas
que configuram principios sdo mais frequentes. Os principios “ sdo normas
gue exigem a realizacdo de algo, da melhor forma possivel, de acordo com as
possibilidades faticas e juridicas”. Os principios sdo determinagdes para que
certo bem juridico seja satisfeito e protegido na maior medida que as
circunstancias permitirem. Dai se dizer que sdo mandados de otimizacdo, ja
que impdem que sejam realizados na maxima extenséo possivel. Por isso, é
factivel que um principio seja aplicado em graus diferenciados, conforme o
caso gue o atrai. Dessa caracteristica resulta que, num eventual confronto de
principios incidentes sobre uma situacdo concreta, a solucdo nao havera de ser
aquela que acode aos casos de conflito entre regras. No conflito entre
principios, deve -se buscar a conciliacdo entre eles, uma aplica¢do de cada
gual em extensdes variadas, segundo a respectiva relevancia no caso concreto,
sem que se tenha um dos principios como excluido do ordenamento juridico
por irremediavel contradigdo com o outro. (MENDES, BRANCO, 2017, p.
166).

Noutro aspecto, no que tange aos direitos fundamentais, Nunes Junior (2018)
preceitua que estes direitos possuem limites imanentes internos e externos. Os limites internos
se verificam quando a propria constituicdo estabelece, sendo imposto por outro direito
fundamental e ponderado no caso concreto. Implica entdo em limites afetos ao direito
propriamente dito.

Em contrapartida, 0 mesmo autor explica que os limites externos estdo ligados a
restricdo dos direitos fundamentais por outros direitos constitucionais ou por leis
infraconstitucionais. (NUNES JUNIOR, 2018).

Sarlet, Marinoni e Mitidiero explicam detalhadamente acerca dos limites dos
direitos fundamentais de modo que, faz-se necessario a transcricao literal acerca do assunto, a

saber:

Segundo a “teoria interna”, um direito fundamental existe desde sempre com
seu contedo determinado, afirmando-se mesmo que o direito ja “nasce” com
os seus limites. Neste sentido, fala-se na existéncia de “limites imanentes”,
que consistem em fronteiras implicitas, de natureza aprioristica, que nao se
deixam confundir com auténticas restricbes, pois estas sdo, em geral,
compreendidas (para a teoria externa) como ‘“desvantagens” normativas
impostas externamente a estes direitos, inadmitidas pela teoria interna, visto
que para esta o direito tem o seu alcance definido de antemdo, de tal sorte que
sua restrigdo se revela desnecessaria e até mesmo impossivel do ponto de vista
I6gico. Assim, correta a afirmacéo de que, para a teoria interna, o processo de
definigdo dos limites do direito é algo interno a ele. Por outro lado, a auséncia,
por parte da teoria interna, de separacdo entre 0 &mbito de protecao e os limites
dos direitos fundamentais permite que sejam incluidas consideracdes relativas
a outros bens dignos de protecdo (por exemplo, interesses coletivos ou
estatais) no proprio ambito de protecdo destes direitos, 0 que aumenta o risco
de restricdes arbitrarias da liberdade. A “teoria externa”, por sua vez,
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distingue os direitos fundamentais das restricbes a eles eventualmente
impostas, dai a necessidade de uma precisa identificacdo dos contornos de
cada direito. Recorrendo novamente a didatica formulagéo de Virgilio Afonso
da Silva, “ao contrario da teoria interna, que pressupde a existéncia de apenas
um objeto, o direito e seus limites (imanentes), a teoria externa divide este
objeto em dois: ha, em primeiro lugar, o direito em si, e, destacadas dele, as
suas restrigoes”. Assim, de acordo com a teoria externa, existe inicialmente
um direito em si, ilimitado, que, mediante a imposicdo de eventuais restri¢des,
se converte em um direito limitado. Tal construcdo parte do pressuposto de
gue existe uma distingdo entre posicdo prima facie e posicao definitiva, a
primeira correspondendo ao direito antes de sua limitagcdo, a segunda
equivalente ao direito ja limitado. Tal distin¢do, contudo, ndo afasta a
possibilidade de direitos sem restricbes, visto ndo haver uma relacdo
necessaria entre o conceito de direito e o de restricdo, sendo tal relacéo
estabelecida pela necessidade de compatibilizar diferentes bens juridicos. Em
virtude de ser pautada pela referida distincdo entre posicoes juridicas prima
facie e definitivas, a teoria externa acaba sendo mais apta a propiciar a
reconstrucdo argumentativa das colisées de direitos fundamentais, tendo em
conta a necessidade da imposicgao de limites a tais direitos, para que possa ser
assegurada a convivéncia harménica entre seus respectivos titulares no ambito
da realidade social (SARLET, MARINONI e MITIDIERO (2017, p. 470-
471).

Conforme doutrina de Mendes (2012, p. 33) para entender a limitacdo dos direitos
fundamentais, é necessario ter em vista a estrutura dogmatica desses direitos, pois “o exercicio
dos direitos pode dar ensejo, muitas vezes, a uma série de conflitos com outros direitos
constitucionalmente protegidos”. Neste ponto, enfatiza a importancia de estabelecer o nucleo
de protecdo, assim como estabelecer o alcance e restricdes desses direitos.

Ainda, esclarece que

O ambito de protecdo de um direito fundamental abrange os diferentes
pressupostos faticos e juridicos contemplados na norma juridica (v.g., reunir-
se sob determinadas condi¢des) e a consequéncia comum, a protecdo
fundamental. Descrevem-se 0s bens ou objetos protegidos ou garantidos pelos
direitos fundamentais. Nos direitos fundamentais de protecdo ou de defesa
cuida-se como normas sobre elementos basicos de determinadas acdes ou
condutas explicitadas de forma lapidar: propriedade, liberdade de imprensa,
inviolabilidade do domicilio, dentre outras. Alguns chegam a afirmar que o
ambito de protecdo é aquela parcela da realidade que o constituinte houve por
bem definir como objeto de protecédo especial ou, se quiser, aquela fracéo da
vida protegida por uma garantia fundamental (MENDES, 2012, p. 33)

Em suma, Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2017, p. 469) afirmam que “direitos
fundamentais s&o — de regra — direitos submetidos a limites e suscetiveis de serem restringidos”.
A pratica juridica demonstra que os direitos fundamentais analisados no caso
concreto, impde aos aplicadores do direito uma dindmica entre a razoabilidade e

proporcionalidade, conforme se depreende nas decis6es dos tribunais a seguir:
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TRT 17 AGRAVO DE PETICAO AP 00659005619995170004-PENHORA
DE SALARIO. POSSIBILIDADE. EXCEPCIONALIDADE DA MEDIDA.
COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS. APLICACAO DO
PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE. I-
Havendo colisdo de direitos fundamentais, a hermenéutica constitucional
orienta a ado¢do dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, de
modo a se estabelecer o menor sacrificio a ambos direitos fundamentais.
Trata-se de agravo contra decisdo por meio da qual foi negado seguimento
ao recurso extraordinario interposto em face de acorddo assim ementado:
“APELACAO CIVEL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER.
PUBLICACAO DE VIDEO. REDE SOCIAL. FACEBOOK. DIREITOS
FUNDAMENTAIS. LIBERDADE DE MANIFESTACAO DO
PENSAMENTO. INFORMACAO. LIMITACAO. OFENSA A HONRA.
COLISAO. PRINCIPIO DA CONCORDANCIA PRATICA. FIGURA
PUBLICA. MOMENTO HISTORICO. SENTENCA MANTIDA. 1. N4o ha
cerceamento de defesa quando os documentos juntados aos autos
mostraram-se suficientes para a apreciacdo da lide, assim como para firmar
a livre convicgdo do julgador. 2. A Constituicdo Federal garante a todos o
direito de liberdade de manifestacdo de pensamento, vedando apenas o
anonimato. Esse direito ndo pode sofrer qualquer forma de controle ou
limitacdo de divulgacéo (CF, art. 220, § 2°), salvo se houver violagdo de
normas ou outros direitos constitucionalmente protegidos. 3. Na colisdo de
direitos fundamentais, ap6s a analise do caso concreto, deve-se resolver o
conflito com a aplicacdo do principio da concordancia pratica, também
denominado de principio da ponderacdo dos valores em jogo. Brasilia, 3 de
agosto de 2020. (STF - ARE: 1256315 DF 0735522-82.2017.8.07.0001,
Relator: RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 03/08/2020,
Data de Publicagéo: 06/08/2020).

No mesmo sentido,

DIREITO  CONSTITUCIONAL. COLISAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS. PONDERACAO. INTIMIDADE E IMAGEM.
LIBERDADE DE EXPRESSAO. PREVALENCIA. CENSURA.
VEDACAO CONSTITUCIONAL. 1. O estabelecimento de censura prévia
a liberdade de expressdo € medida de extrema excecdo, s6 aplicada quando,
no caso concreto, haja a necessidade de sua mitigagdo em prol de outro
direito fundamental, igualmente em risco de ser violado. 2. Frente a colisdo
entre direitos fundamentais, intimidade e imagem de um lado e
liberdade de expressdo do outro, merecem ser prestigiados os direitos
gue, nas circunstancias valoradas, ostentem maior interesse publico e
social. 3. Recurso conhecido e provido. (TJ-DF - AGI: 20150020085154,
Relator: MARIO-ZAM BELMIRO, Data de Julgamento: 17/06/2015, 22
Turma Civel, Data de Publicacdo: Publicado no DJE: 29/06/2015.

Acerca dos limites legais dos direitos fundamentais, Mendes (2012, p.36) destaca
que “para indicar as restri¢des, o constituinte utiliza-se de expressdes diversas, como nos termos
da lei (art. 5°, VI e XV), nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer (art. 5°, XII)”, dentre
outras.

Portanto, havendo conflitos, os direitos fundamentais podem ser ponderados
mediante atividade do aplicador do direito na apreciagdo do caso concreto, como também, pelo
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préprio mandamento constitucional nas hipoteses que o texto sujeitar o direito & uma condigdo

ou regulamento pela legislagéo infraconstitucional.

1.3. Alinviolabilidade conferida pelo art. 60, 84, 1V da CFRB/88 aos direitos fundamentais

A inviolabilidade dos direitos fundamentais é caracteristica ligada a ideia de
limitacdo do poder do estado de sorte que, todas as pessoas que atuam em nome do poder

publico devem estrita observancia aos ditames de tais direitos.

Com efeito, o art. 60, 84° da Constituicdo Federal de 1988 dispde:

A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:
84° N4o sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir:
IV- Os direitos e garantias individuais.

Neste norte, o artigo 60 da CFRB/88 trata das clausulas pétreas. Estas clausulas
estdo no texto constitucional como mecanismos que resguardam valores que devem ser
mantidos inalteraveis justamente pelo contetdo essencial que carregam. A esse respeito,

Mendes e Branco discorrem:

As clausulas pétreas, portanto, além de assegurarem a imutabilidade de certos
valores, além de preservarem a identidade do projeto do constituinte
originario, participam, elas proprias, como tais, também da esséncia
inalteravel desse projeto. Eliminar a clausula pétrea ja é enfraquecer os
principios basicos do projeto do constituinte originario garantidos por ela. O
significado altimo das clausulas de imutabilidade estd em prevenir um
processo de erosao da Constituicdo. A clausula pétrea ndo existe tdo s6 para
remediar situacdo de destruicdo da Carta, mas tem a missdo de inibir a mera
tentativa de abolir o seu projeto basico. Pretende-se evitar que a seducao de
apelos préprios de certo momento politico destrua um projeto duradouro
(MENDES e BRANCO, 2017, p. 118).

Nunes Janior (2018, p. 259), por sua vez, contrapde-se ao entendimento acima
mencionado ao explicar que “clausulas pétreas sao as matérias que ndo podem ser suprimidas
da Constituigdo, embora possam ser alteradas”. Tavares (2012, p. 78) afirma que com as
clausulas pétreas “pretende-se identificar o conjunto dos preceitos integrantes da Constituicdo
que ndo podem ser objeto de emenda constitucional restritiva”.

Em contrapartida, Moraes (20, p. 297) destaca que as clausulas pétreas sao
“verdadeiras limitagdes materiais ao poder de alteracdo constitucional e, dentre elas, os
chamados direitos e garantias individuais (CF, art. 60, § 4°, IV)”. De acordo com 0 mesmo autor

“direitos e garantias individuais, portanto, constituem um nucleo intangivel da Constituicao
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Federal, no sentido de preservacdo da propria identidade da Carta Magna, impedindo sua
destrui¢do ou enfraquecimento” (MORAES, 2017, p. 297).
Sarlet, Marinone e Mitidiero explicam que as clausulas pétreas sdo limites materiais

expressos na Constituicdo. Segundo esses autores,

Os limites materiais expressos, no sentido daqueles dispositivos e conteddos
que, por decisdo expressamente inscrita no texto constitucional originario, ndo
podem ser objeto de supressdo pelo poder de reforma correspondem, como ja
frisado, a uma deciséo prévia e vinculante por parte do constituinte, no sentido
de demarcar a identidade constitucional, estabelecendo em seu favor uma
garantia de permanéncia, enquanto viger a ordem constitucional. No caso da
Constituicdo Federal, os limites materiais expressos foram enunciados no art.
60, § 4.9 1 a IV, quais sejam: (a) a forma federativa de Estado; (b) o voto
direto, secreto, universal e periddico; (c) a separacdo de poderes; (d) os
direitos e garantias individuais (SARLET, MARINONE E MITIDIERO,
2017, p. 166).

Observa-se que é quase que unanime as posic¢des doutrinarias acerca das clausulas
pétreas. Isto porque, notadamente a doutrina entende que referidas clausulas tém o conddo de
impedir que os contetdos delimitados pelo texto constitucional sejam alterados ou reduzidos,
mormente ndo se admitir que as matérias tenham de algum modo seu alcance e sentido
restringido.

Destarte, Tavares (2012) preceitua que a imutabilidade das clausulas pétreas €
extensiva, de modo que, alcanc¢a qualquer norma constitucional que tratar das matérias dispostas
no art. 60, §4 da CRBF. Afirma ainda que citado dispositivo constitucional “impede apenas que
a reforma seja tendente a abolir, ndo impedindo o alargamento ou reforco dessas matérias,
especialmente dos direitos fundamentais” (TAVARES, 2012, p. 80).

Com razdo, as clausulas pétreas ndo tém por finalidade o engessamento da norma
constitucional, ao contrario, buscam preservar 0s valores nelas contidos, sem impor lesdes a
essencialidade que albergam. Neste aspecto, Masson (2016, p. 126) assevera que
“reformulac@es linguisticas das clausulas, por exemplo, sdo cabiveis, ja que ndo alteram em
nada a substancia daquilo que se procurou preservar com a elevagdo do tema a condicdo de
clausula pétrea”.

A propésito, Mendes corrobora as consideragdes acima apresentadas ao afirmar que

N&o se proibe a destruicéo pura e simples da Constituicdo ou de determinados
principios por ela considerados superiores. Veda-se, isto sim, a propria
apresentacdo de proposta tendente a abolir, isto é, a mitigar, a atenuar, a
reduzir o significado e a eficacia da forma federativa do Estado, do voto
direito, secreto, universal e periodico, a separacdo de Poderes e os direitos e
garantias fundamentais (MENDES, 2012, p. 792).
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Importante destacar que todos os direitos fundamentais previstos no texto
constitucional s&o clausulas pétreas, ou seja, aqueles arrolados no art. 5° da CRFB, bem como
aqueles intitulados direitos sociais.

Nunes Junior (2018, p. 786) destaca o que o Supremo Tribunal Federal assentou
entendimento no sentido de que “deve-se fazer uma interpretagdo extensiva, ampliativa, ou
generosa das Clausulas pétreas, a fim de considerar também os direitos sociais como sendo
clausulas insuprimiveis da Constituicao”.

Por fim, para finalizar a condicdo das clausulas pétreas dentro da constituicéo,
importante ressaltar que, embora citadas clausulas possuam por caracteristica a imutabilidade
do seu conteudo, elas ndo possuem superioridade hierdrquica face as demais normas
constitucionais.

A vista do exposto, pode-se afirmar que as clausulas pétreas consolidam um
verdadeiro mecanismo de continuidade dos preceitos de maior relevancia dentro do Estado
Democratico de Direito. Tal circunstancia, urge salientar, ndo engessa o sistema dos direitos
fundamentais, tdo somente inadmite a reducdo ou modificacdo que comportar enfraquecimento

dos conteudos por elas protegidos.
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CAPITULO I

DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO E DE PENSAMENTO

2.1 Direito a livre expressdo: conceito e evolugao historica

Falar em direito sempre remete ao contexto histdrico do surgimento do direito
positivado em debate. Isto porque os direitos ndo nascem pura e simplesmente. Os direitos
nascem em decorréncia da necessidade do homem em ter estruturas normativas positivadas a
fim de tornar harmonica a convivéncia social.

Neste ponto, essencial a licdo de Bobbio (2004, p. 6) ao afirmar que

Os direitos ndo nascem todos de uma vez. Nascem quando devem ou podem
nascer. Nascem quando o aumento do poder do homem sobre o0 homem — que
acompanha inegavelmente o processo técnico, isto &, o progresso da
capacidade do homem de dominar a natureza e 0s outros homens — ou cria
novas ameacas a liberdade do individuo, ou permite novos remédios para as
suas diligéncias.

Acerca do surgimento dos direitos fundamentais, Mendes e Branco esclarecem que:

A sedimentacdo dos direitos fundamentais como normas obrigatdrias ¢
resultado de maturag@o histdrica, o que também permite compreender que os
direitos fundamentais ndo sejam sempre os mesmos em todas épocas, nao
correspondendo, além disso, invariavelmente, na sua formulagdo, a
imperativos de coeréncia logica (MENDES E BRANCO 2011, p. 153).

Todavia, sdo divergentes as posicdes doutrinarias acerca do surgimento historico
dos direitos fundamentais, ao que as doutrinas apontam marcos diversos do contexto historico
dos citados direitos.

Segundo Moraes (2006, p. 6) os direitos e garantias fundamentais de 1° geragéo
remontam ao “antigo Egito e Mesopotamia, onde ja eram previstos alguns mecanismos para a
protecdo individual em relagdo ao Estado”. Carvalho (2009) corrobora com esse entendimento
e cita como exemplo o direito a vida, a honra, a propriedade, direitos que ja tinham a tutela do
Caodigo de Hamurabi, ao que, posteriormente, o cristianismo teve forte influéncia na afirmacao
dos direitos fundamentais, haja vista sustentarem a igualdade entre os homens.

Com efeito, o cristianismo é reconhecido como marco do surgimento dos direitos
fundamentais, eis que pregava a igualdade entre os homens, sobretudo pelo respeito a dignidade

humana.
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De tal modo, como ja relatado, o contexto historico dos direitos fundamentais, onde
se insere o direito de liberdade de expressdo, teve inicio com a necessidade de limitacdo do
poder do estatal. Na antiguidade, ndo havia constituicdo positivada que tratasse de direitos do
homem. Havia sim, leis esparsas que traziam disciplina acerca de direitos como honra, posse,
propriedade e direito de heranca (NUNES JUNIOR, 2018).

Sarlet, Marinone e Mitidiero (2017, p. 397) afirmam que os direitos fundamentais
ndo surgiram na antiguidade, todavia sustentam que este periodo “foi o ber¢o de algumas ideias
essenciais para o reconhecimento dos direitos humanos (aqui compreendidos como direitos
inerentes a condi¢cdo humana) e posteriormente dos direitos fundamentais”.

Maritain (2005, apud Mendes e Branco, 2014, p. 136) destaca que “a consciéncia
dos direitos humanos tem, na realidade, sua origem na concepcao do homem e do direito natural
estabelecida por séculos de filosofia cristd”. Por fim, os mesmos autores registram que “o
cristianismo marca impulso relevante para o acolhimento da ideia de uma dignidade Unica do
homem, a ensejar uma protecao especial” (MENDES e BRANCO, 2014, p. 136).

Corroborando com esse entendimento, Miranda esclarece:

E com o cristianismo que todos 0s seres humanos, s6 por o serem e sem
acepcao de condigOes, sdo considerados pessoas dotadas de um eminente
valor. Criados a imagem e semelhanca de Deus, todos os homens e mulheres
sdo chamados a salvacéo através de Jesus, que, por eles, verteu 0 Seu sangue.
Criados a imagem e semelhanga de Deus, todos tém uma liberdade
irrenunciavel que nenhuma sujeicdo politica ou social pode destruir
(MIRANDA apud CAETANO, 2016, p. 05).

Mendes e Branco complementam:

O ensinamento de que 0 homem € criado & imagem e semelhanga de Deus e a
ideia de que Deus assumiu a condicdo humana para redimi-la imprimem a
natureza humana alto valor intrinseco, que deve nortear a elaboracdo do
proprio direito positivo (MENDES; BRANCO, 2011, p. 154).

Com efeito, na idade média o jusnaturalismo apresentou-se como fator
determinante de afirmacdo dos direitos fundamentais, centrado na ideia de que os direitos
naturais justificam o direito positivo, de modo que este Ultimo se submete aos preceitos daquele,
sobretudo pela crenca de que o direito natural € a expressdao da vontade divina (NUNES
JUNIOR, 2018).

Neste periodo, ainda, é possivel ressaltar a Magna Carta Libertatum. Conforme

Caetano
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Esse foi um importante documento que possibilitou, posteriormente, a
concepcao de varios direitos humanos que outrora ndo estavam atrelados a boa
vontade do monarca. Mas, posteriormente, o “bill” garantiu ao povo direitos
como a liberdade de ir e vir, a possibilidade de a populagdo ter acesso a
propriedade privada, oportunizando direitos como a heranca, a proibicdo de
impostos abusivos e a desvinculacdo da lei e da jurisdicdo da pessoa do
monarca (CAETANO, 2016, p. 6),

Acerca da Magna Carta, Tavares (2012, p. 485) explica que embora inicialmente
referido documento tenha se apresentado “rigorosamente falando, apenas um pacto concessivo
de privilégios, a amplitude das expressdes nela forjadas serviu-lhe para consagrar-se,
posteriormente, como verdadeira carta de direitos”. Sob este aspecto Nunes Junior (2018, p.
777) chama atencdo para o fato de que os direitos previstos na Magna Carta “eram destinados
sobretudo a uma pequena minoria: os bardes ingleses revoltosos com os arbitrios do poder
publico, maxime em se tratando de tributacio”.

Nos séculos XVI e XVII, o contratualismo fortalece a concepcdo de que o Estado
estd para 0 homem, de maneira que, os direitos sdo insitos ao homem e preexistentes ao Estado.
Esta circunstancia Ihe confere legitimidade para cobrar do Estado a observancia e concretizacéo
dos direitos basicos (MENDES e BRANCO, 2014).

Segundo Sarlet, Marinone e Mitidiero (2017) o século XVII foi marcado pelas
ideias defendidas por Hugo Grécio, do alemdo Samuel Ufendorf, e dos ingleses John Milton e
Thomas Hobbes, que entendiam que os direitos naturais ndo se apartam da figura humana e a
vontade do soberano deve estar subjugada aos preceitos dos direitos naturais.

Em prosseguimento, Nunes Juanior (2018) explica que nos séculos XIX e XX o
constitucionalismo moderno assentou-se como modelo juridico sob a influéncia da Franca e
Estados Unidos, tendo demais nagdes adotado uma constituicdo escrita, sobretudo com
limitacdo dos poderes do governo. Ap6s a Segunda Guerra mundial, surge o
neoconstitucionalismo que ndo apenas manteve os direitos alcangados pelo constitucionalismo,
mas aprimorou com o estabelecimento de novos paradigmas.

Por fim, para sintetizar o surgimento dos direitos fundamentais, Stern citado por
Sarlet, Marinone e Mitidiero (2017, p. 396) destaca 03 momentos da afirmagdo dos direitos

fundamentais, a saber:

a) uma pré-histéria, que se estende até o século XVI; b) uma fase
intermediaria, que corresponde ao periodo de elaboracdo da doutrina
jusnaturalista e da afirmacdo dos direitos naturais do homem; c) a fase da
constitucionalizagdo, iniciada em 1776, com as sucessivas declaragcfes de
direitos dos novos Estados americanos.
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Vé-se, portanto, que os direitos fundamentais surgiram gradativamente. S&o fruto
de um processo lento, inicialmente reconhecidos a uma minoria privilegiada. Entretanto, aos
poucos se fortaleceram e passaram a ser identificados como direitos insitos ao homem, cabendo
ao Estado ndo apenas garanti-los, mas também estrita observancia. Portanto, os direitos,
especialmente os fundamentais, nascem para permitir que a humanidade prossiga em evolucgéo

e possa se consolidar dentro de padrfes de harmonia e paz social.

2.2. Direito a livre expressao, garantia fundamental da Constituicdo Federal de 1988

Discorrer sobre liberdade ndo é tarefa facil, haja vista que a mera acepcao da palavra
ndo alcanca seu real sentido, sobretudo quando se discorre sobre a liberdade dentro do universo
juridico. Nesta ordem de ideias, Mendes e Branco (2014, p. 263) explicam com propriedade
que “as liberdades sdo proclamadas partindo-se da perspectiva da pessoa humana como ser em
busca de autorrealizacdo, responsavel pela escolha dos meios aptos para realizar as suas
potencialidades”.

Com efeito, no que diz respeito a liberdade Silva (2005, p. 232) assevera que “a
histéria mostra que o contetdo da liberdade se amplia com a evolu¢do da humanidade.
Fortalece-se, estende-se, a medida que a atividade humana se alarga. Liberdade é conquista
constante”.

Neste norte, Mendes e Branco (2014, p. 263) complementam a ideia acima ao
explicar que “compreender os fundamentos que se designam como justificativa para a protecao
da liberdade de expressdo é Gtil quando se enfrentam problemas relacionados com o ambito
normativo desse direito basico”.

No aspecto juridico, Tavares explica:

Liberdade de expressdo é direito genérico que finda por abarcar um sem-
nimero de formas e direitos conexos e que ndo pode ser restringido a um
singelo externar sensagBes ou intuicbes, com a auséncia da elementar
atividade intelectual, na medida em que a compreende. Dentre os direitos
conexos presentes no género liberdade de expressdo podem ser mencionados,
aqui, os seguintes: liberdade de manifestacdo de pensamento; de
comunicacdo; de informacdo; de acesso a informacdo; de opinido; de
imprensa, de midia, de divulgacdo e de radiodifusdo (TAVARES, 2012, p.
626).

Na Constituicdo Federal de 1988, o direito a liberdade de expressdo esta previsto

no extenso rol do art. 5°, in verbis:
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Art. 5°-Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...)
IV- é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;
(BRASIL, 1988).

Pelo dispositivo constitucional acima transcrito ja se observa a importancia do
direito de liberdade em linhas gerais, mormente determinar, desde j&, a inviolabilidade do
direito, assim como a sua extensdo a brasileiros e estrangeiros residentes no pais.

Neste aspecto, a licdo de Sarlet, Marinone e Mitidiero tracam com clareza o

disposto no art. 5° supramencionado, conforme a seguir:

Assim, verifica-se que o destaque outorgado a liberdade e aos demais direitos
tidos como “inviolaveis” no art. 5.°, caput, da CF traduz uma aproximacao
vidente com o espirito que orientou, j& no seu nascedouro, as primeiras
declaragdes de direitos, bem como reproduz o catalogo de direitos da pessoa
humana difundidos pela literatura politica e filos6fica de matriz liberal. A
Constituicdo Federal é, portanto, também e em primeira linha, uma
Constituicdo da liberdade (SARLET, MARINONE e MITIDIERO, 2017,
p.616).

De tal maneira, necessario repetir que o caput do art. 5° da Constituicdo Federal de
1988 expressa o direito a liberdade de modo geral e em outros dispositivos traz expressamente
a liberdade de expressdo, a exemplo do inciso IV do art. 5° que determina ser livre a
manifestacdo do pensamento, sendo livre o anonimato (BRASIL, 1988).

Mais adiante, o inciso XIV do art. 5° dispde que “€ assegurado a todos 0 acesso a
informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional”. Por
sua vez, no art. 220, determina que “a manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressao € a
informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo,
observado o disposto nesta Constituigdo” (BRASIL, 1988).

Ainda, os paragrafos 1° e 2° do art. 220 da Constituicdo Federal aumentam a
protecédo conferida ao direito de liberdade, conforme disposicéo a seguir:

81°-Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena
liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicacéo
social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xl e XIV.

§ 2°-E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica (BRASIL, 1988).

A esse respeito, Sarlet, Marinone e Mitidiero (2017, p. 617) asseveram que “o
direito geral de liberdade pode ser interpretado em conjunto com o § 2.° do art. 5.° da CF, o qual

estabelece um sistema aberto de direitos e garantias fundamentais, consagrando outros direitos
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ndo previstos de forma explicita no texto constitucional”.
Ainda, no que diz respeito ao direito de liberdade de expressao contido no art. 5° da

CRFB/88, Sarlet, Marinone e Mitidiero complementam:

Tal dispositivo, que, é possivel arriscar, faz as vezes, no caso brasileiro, de
uma espécie de clausula geral, foi complementado e guarda relacdo direta com
uma série de outros dispositivos da Constituicdo, os quais, no seu conjunto,
formam o arcaboucgo juridico-constitucional que reconhece e protege a
liberdade de expressdo nas suas diversas manifestaces (SARLET,
MARINONE e MITIDIERO, 2017, p. 626).

Neste sentido, Mendes e Branco (2014, p. 264) sustentam que “a liberdade de
expressao &, entdo, enaltecida como instrumento para o funcionamento e preservacéao do sistema
democratico (o pluralismo de opinides ¢ vital para a formagao de vontade livre)” (MENDES E
BRANCO, 2014, p. 264).

Tavares (2012) aduz que a liberdade de expresséo possui uma dimenséo substantiva
e outra instrumental. Em suas palavras, a dimensao substantiva é o proprio pensar e exteriorizar
ideias, opinides ou pensamentos. Por sua vez, a dimensdo instrumental se consolida pelos meios
em que liberdade de expressao sera veiculada a escolha da pessoa que a expressara.

A vista do exposto, Nunes Jinior ensina que o direito de liberdade de expressdo

compreende a comunicacao entre:

a) presentes (numa conversa, huma sala de aula, numa palestra, num discurso);
b) entre ausentes conhecidos (numa carta, num e-mail, numa mensagem
eletronica enviada pelo celular); c) entre ausentes desconhecidos (num artigo
de jornal, numa mensagem postada em uma rede social ou blog, ou qualquer
outro sitio da internet (NUNES JUNIOR, 2018, p.900).

Neste ponto, observa-se qudo extenso € o direito de liberdade de expressao,
mormente abarcar situagdes diversas, mas que comportam um mesmo nucleo, qual seja,
permitir a exteriorizacdo de pensamentos, difundir ideias e conhecimentos. A propdsito,
Tavares (2018, p. 626) conclui que o direito de liberdade “abarca tanto a liberdade de
pensamento, que se restringe aos juizos intelectivos, como também o externar sensagoes”.

Acerca do contetdo da liberdade de expressdo, Mendes e Branco (2014, p. 264)
consideram que a liberdade de expressao tutela “toda opinido, convic¢do, comentario, avaliagao
ou julgamento sobre qualquer assunto ou sobre qualquer pessoa, envolvendo tema de interesse
publico ou ndo”.

Liberdade de expressdo é entdo, a esséncia de uma sociedade desenvolvida e

pluralista. Em razdo disto, a protecdo conferida pelo texto constitucional deixa certo que o
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direito de liberdade esta diretamente associado a uma vida digna, isto porque a liberdade de
expressdo permite a interagdo entre homens, enaltece o crescimento e fomenta o debate e
amadurecimento de ideias.

Vé-se, portanto, que a liberdade de expresséo transcende a mera atividade de pensar
e exteriorizar opiniBes. A liberdade de expresséo é fendmeno essencial ao crescimento ndo so
da pessoa singularmente considerada, mas também de toda a sociedade eis que, alberga valores

insitos a0 homem e assim, permite a formacao de sua autonomia.

2.3. O direito a livre expressdo sob o prisma da dignidade da pessoa humana

A liberdade de expressdo como mencionado anteriormente é direito protegido
constitucionalmente. Sua protegdo encontra fundamento na propria esséncia humana, haja vista
0 homem ser racional e também social. Em funcéo disto, atrai valores que Ihe conferem especial
protecdo no ambito juridico, tanto no aspecto individual, quanto no aspecto coletivo.

Neste contexto, € de destacar a dignidade da pessoa humana como valor maximo na ordem
constitucional, pois € condic¢do inafastavel da paz, harmonia e justica social. Com efeito, a dignidade da
pessoa humana constitui valor elevado a status de fundamento da Republica Federativa do Brasil
previsto no texto constitucional no inciso 111 do art. 1° da CRFB/88.

Considerando a sua importancia como valor, Moraes (2011, p. 24) define dignidade como
“um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminagéo
consciente e responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretensao ao respeito por parte das demais
pessoas”.

Numa breve analise do contexto histérico do principio da dignidade humana verifica-se
que a cada periodo da historia, referido principio possui uma concepcéo diferente, segundo explicagdo
de Sarlet (2010). Na antiguidade classica a dignidade da pessoa humana era avaliada conforme sua
posicao social, bem como “o seu grau de reconhecimento pelos demais membros da sociedade”
(SARLET, 2010, p. 32).

Em contrapartida, no pensamento estoico, “a dignidade era tida como qualidade que, por
ser inerente ao ser humanao, o distinguia das demais criaturas, no sentido de que todos os seres humanos
sdo dotados da mesma dignidade” (SARLET, 2010, p. 32).

Repetto citado por Tavares (2012, p. 585) explica, acerca da dignidade da pessoa
humana, que o principio tem fundamento no cristianismo sobretudo porque “Cristo pregou a
salvacdo de cada alma e também a indole sagrada do individuo como prescindéncia de sua

condicdo, mesmo frente ao poder. Centrou assim o seu espirito na esséncia imortal do homem”.
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Na fase do cristianismo, a concepcdo de dignidade advinha do Papa S&o Ledo
Magno, que acreditava que os homens eram dignos porque foram feitos a imagem e semelhanca
de Deus (SARLET, 2010). Na Idade média, por sua vez, esse conceito ganhou forca no
pensamento de Anicio Manlio Severino Boécio, em seguida adotado por Sdo Tomas de Aquino,
sendo grande sua contribui¢do “ao definir a pessoa como substancia individual de natureza
racional” (SARLET, 2010, p. 34).

Destarte, Sarlet assevera que:

Foi, contudo, com Immanuel Kant, que de certo modo, se completa o processo
de secularizacdo da dignidade, que, de vez por todas, abandonou suas vestes
sacrais. Com isto, vale notar, ndo esta a desconsiderar a profunda influéncia
(ainda que expurgada de fundamentagdo teologica) do pensamento cristao,
especialmente dos desenvolvimentos de Boécio e Sdo Tomas de Aquino
(notadamente no que diz com a nogdo de pessoa com substancia individual de
natureza racional e da relagdo mesmo entre liberdade e dignidade) sobre as
formulagdes Kantianas (SARLET, 2010, p. 37).

Por fim, Sarlet conclui:

E justamente no pensamento de Kant que a doutrina juridica mais expressiva
[...] ainda hoje parece estar identificando as bases de uma fundamentagao e,
de certa forma, de uma conceituagdo da dignidade da pessoa humana. [...]
Assim, poder-se-a afirmar- apenas para ndo deixar intocado este ponto- que
tanto o pensamento de Kant quanto todas as concepgdes que sustentam ser a
dignidade atributo exclusivo da pessoa humana- encontram-se, a0 menos em
tese, sujeitas as criticas de um excessivo antropocentrismo, notadamente
naquilo em que sustentam que a pessoa humana, em funcdo de sua
racionalidade [...] ocupa um lugar privilegiado em relagdo aos demais seres
vivos (SARLET, 2010, p. 64).

Para os dias atuais, Silva (2011, p. 105) preceitua que a dignidade da pessoa humana
“¢ um valor supremo que atrai o conteudo de todos os direitos fundamentais do homem, desde
o direito a vida”, sendo, portanto, no entendimento de Nunes (2010, p. 60) “absoluta, plena, ndo
pode sofrer arranhdes nem ser vitima de argumentos que a coloquem num relativismo™.

Nesta ordem de ideias, convém ressaltar que o passar do tempo ndo reduz a
importancia da dignidade da pessoa humana, antes, amplia-se ainda mais por for¢a das
constantes evolucdes a que a sociedade ¢ submetida. Neste sentido, o direito de liberdade de
expressao encontra suporte no principio da dignidade humana.

Tavares corrobora com este entendimento ao explicar a dimensdo substantiva da

liberdade de expressdo, de modo que

Pode-se verificar, portanto, que a presente dimensdo diz respeito a
autodeterminag&o do individuo, sensivelmente conectada com a dignidade da
pessoa humana. 1sso porque, ao permitir que o individuo exteriorize “suas
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sensagdes, seus sentimentos ou sua criatividade”11, bem como suas emogoes,
ou que, ainda, capte experiéncias, ideias e opinides emitidas por outrem, estar-
se-a possibilitando que obtenha, que forme sua autonomia, que seja um ente
Unico na coletividade, alcangando, dessa forma, um sentido em sua vida, o que
perfaz, inexoravelmente, uma “tarefa eminentemente pessoal” - em
conformidade com a maxima protagorica de que o Homem, atomisticamente,
é a medida de todas as coisas (TAVARES, 2012, p. 627).

Nesta vertente, Mendes e Branco (2014, p. 278) apontam que o respeito a dignidade

da pessoa humana quando se trata da liberdade de expresséao € a base do Estado Democrético.

Em suas palavras,

A reveréncia para com este valor é a base do Estado Democratico (art. 1°, 111,
da CF) e vetor hermenéutico indispensavel para a compreensao adequada de
qualquer direito. Respeita-se a dignidade da pessoa quando o individuo é
tratado como sujeito com valor intrinseco, posto acima de todas as coisas
criadas e em patamar de igualdade de direitos com os seus semelhantes. Ha o
desrespeitol7 ao principio quando a pessoa é reduzida a singela condicdo de
objeto, apenas como meio para a satisfacdo de algum interesse imediato
(MENDES E BRANCO, 2014, p. 278).

Neste diapasao, é valida a licdo de Sarlet, Marinone e Mitidiero ao concluirem que

A vista do exposto, percebe-se que, dentre os principios constitucionais, o
principio da dignidade da pessoa humana assume especial relevancia como
critério material para identificacdo de direitos fundamentais, visto que,
tratando-se de uma exigéncia da dignidade da pessoa humana, ndo se havera
de questionar a fundamentalidade. SARLET, MARINONE E MITIDIERO
(2017, p. 424).

A dignidade da pessoa humana entéo é fonte de onde emana todas as normas que

tratam da protecdo do homem. Com base neste valor supremo, a relagdo do homem entre seus

pares, como também com o Estado sdo postas em equilibrio, sobretudo no que tange aos direitos

fundamentais.

Assim, no que toca ao direito de liberdade de expressdo, a dignidade da pessoa

humana é valor que ampara a protecdo do direito em comento, mormente permitir ao homem o

seu desenvolvimento pleno, a afirmacao das suas conviccdes e por 6bvio, a sua exteriorizacao

sem que sofra qualquer restri¢do por parte do Estado ou da propria coletividade
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CAPITULO 3

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A RELATIVIZACAO DO DIREITO DE
LIBERDADE DE EXPRESSAO E DO PENSAMENTO

3.1. Poder Judiciario: Supremo Tribunal Federal na CFRB/88

Cumpre mencionar a priori a separacdo dos poderes estabelecida pela Constituicao
Federal de 1988, cuja diretriz estd contida no art. 2° deste diploma legal, cuja redacéo dispde:
“Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario” (BRASIL, 1988).

Para o presente estudo, tem relevancia o Poder Judiciario, haja vista ser competente
para analise e aplicacdo do direito, em especial, os direitos fundamentais. Nas palavras de
Tavares (2012, p. 1206), o “Poder Judiciario pode ser definido como o conjunto dos 6rgaos
publicos que detém o exercicio da fungdo jurisdicional”. Complementa este Autor ainda ao
dispor que “o Judiciario constitui um dos trés poderes reconhecidos expressamente pela
Constituicdo da Republica (art. 2°), sendo independente em relacdo aos demais; a ele foi
atribuida a tarefa de declarar o Direito e de julgar” (TAVARES, 2012, p. 1206).

Nesta seara, 0 Poder Judiciario conforme o art. 92 da Constituicdo Federal de 1988,

é composto dos seguintes 6rgaos:

Art. 92. Sdo 6rgados do Poder Judiciario:

I - O Supremo Tribunal Federal;

I, A- O Conselho Nacional de Justica;

Il - O Superior Tribunal de Justica;

I1-A - O Tribunal Superior do Trabalho;

I11 - Os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais;

IV - Os Tribunais e Juizes do Trabalho;

V - Os Tribunais e Juizes Eleitorais;

V1 - Os Tribunais e Juizes Militares;

VIl - Os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territorios.

Silva (2005, p. 556) explica que a ordem judiciaria brasileira compreende o
Supremo Tribunal Federal como 6rgdo de cupula, guarda da Constituicdo e Tribunal da
Federacdo, o Superior Tribunal de Justica como 6rgéo de articulagdo e de defesa do direito
objetivo federal, os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais, 0s Tribunais e Juizes do

Trabalho, os Tribunais e Juizes Eleitorais e os Tribunais e Juizes Militares, como estruturas
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e sistemas judiciarios, e por fim, os sistemas judiciarios dos Estados, Distrito Federal e
Territorios.

De tal forma, pela diccdo do art. 92 ja se observa que o Supremo Tribunal Federal
¢ 0 6rgdo maximo do Poder Judiciario, tendo atribuicdes proprias. Contudo, antes de adentrar
na estrutura especifica do Supremo Tribunal Federal, convém mencionar que a Constitui¢do
Federal de 1988 traca alguns pontos para a organizacao do Poder Judiciario, de modo que, todos
0s orgdos que compdem referido poder submetem-se a estes principios.

Neste contexto, segundo o art. 93 da CRFB/88, in verbis:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora
sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

I- ingresso na carreira, cujo cargo inicial sera o de juiz substituto, mediante
concurso publico de provas e titulos, com a participacdo da Ordem dos
Advogados do Brasil em todas as fases, exigindo-se do bacharel em direito,
no minimo, trés anos de atividade juridica e obedecendo-se, nas nomeacdes, a
ordem de classificag&o;

II- promocéo de entrancia para entrancia, alternadamente, por antigiidade e
merecimento, atendidas as seguintes normas:

a) é obrigatdria a promocéo do juiz que figure por trés vezes consecutivas ou
cinco alternadas em lista de merecimento;

b) a promogdo por merecimento pressupde dois anos de exercicio na
respectiva entrancia e integrar o juiz a primeira quinta parte da lista de
antiglidade desta, salvo se ndo houver com tais requisitos quem aceite o lugar
vago;

c) afericdo do merecimento conforme o desempenho e pelos critérios objetivos
de produtividade e presteza no exercicio da jurisdicdo e pela frequéncia e
aproveitamento em cursos oficiais ou reconhecidos de aperfeicoamento;

d) na apuracéo de antigiidade, o tribunal somente podera recusar o juiz mais
antigo pelo voto fundamentado de dois tergos de seus membros, conforme
procedimento préprio, e assegurada ampla defesa, repetindo-se a votacao até
fixar-se a indicag&o;

e) ndo sera promovido o juiz que, injustificadamente, retiver autos em seu
poder além do prazo legal, ndo podendo devolvé-los ao cartério sem o devido
despacho ou deciséo; Il o acesso aos tribunais de segundo grau far-se-a por
antigiidade e merecimento, alternadamente, apurados na Ultima ou Unica
entrancia;

IV- previsdo de cursos oficiais de preparagéo, aperfeicoamento e promogéo de
magistrados, constituindo etapa obrigatdria do processo de vitaliciamento a
participagdo em curso oficial ou reconhecido por escola nacional de formagao
e aperfeicoamento de magistrados;

X- as decisdes administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sesséo
publica, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus
membros;

XI- nos tribunais com numero superior a vinte e cinco julgadores, podera ser
constituido 6rgdo especial, com o minimo de onze e 0 maximo de vinte e cinco
membros, para o exercicio das atribuicdes administrativas e jurisdicionais
delegadas da competéncia do tribunal pleno, provendo-se metade das vagas
por antigiiidade e a outra metade por elei¢do pelo tribunal pleno;
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XII- a atividade jurisdicional serd ininterrupta, sendo vedado férias coletivas
nos juizos e tribunais de segundo grau, funcionando, nos dias em que ndo
houver expediente forense normal, juizes em plantdo permanente;

X1 - 0 nimero de juizes na unidade jurisdicional sera proporcional a efetiva
demanda judicial e a respectiva popula¢éo;

XIV- os servidores receberdo delegacdo para a pratica de atos de
administracéo e atos de mero expediente sem carater decisorio;

XV- a distribuicdo de processos sera imediata, em todos os graus de
jurisdicéo.

Infere-se por este dispositivo que a Constituicdo dispensou especial atencdo ao
Poder Judiciario, de modo que, traz de forma minuciosa as diretrizes atinentes a sua
organizacdo, inclusive com a garantia de autonomia administrativa e financeira. (MENDES E
BRANCO, 2014).

Nesta ordem de ideias, importante ressaltar que o Supremo Tribunal Federal foi
criado em 1891e é composto por 11 ministros (NUNES JUNIOR, 2018, p. 1606). Conforme
Tavares (2012, p. 1209) “o Supremo Tribunal Federal é o érgédo de clpula do Poder Judiciario,
decidindo em ultima instancia sobre os litigios intersubjetivos, sendo o defensor da
Constituigédo.

Necessario mencionar que o art. 101 da CFRB/88 estabelece o0s requisitos
necessarios para os ministros que compde o Supremo Tribunal Federal, quais sejam: devem ser
brasileiros natos, ser cidadéo, ter idade minima de 35 e mé&xima de 65 anos, ter notavel saber
juridico e reputacéo ilibada (BRASIL, 1988).

Observa-se que a formalidade da estrutura do Poder Judiciario revela a sua
importancia dentro do Estado Democratico. Por ébvio, ndo ha poder mais ou menos importante
no Estado. Entretanto, ndo se pode olvidar que o Poder Judicirio constitui importante
ferramenta no que diz respeito a pessoa humana. Isto porque, é 6rgdo que através dos seus
pronunciamentos traz equilibrio social, mormente apreciar imparcialmente os conflitos sociais

e garantir aos cidaddos a efetividade dos direitos e garantias fundamentais.

3.2. Competéncias do Supremo Tribunal Federal pelo art. 102 e 103-A da CFRB/88

Os orgéos dentro da estrutura do Estado sdo dotados de competéncias e atribui¢es
proprias para pleno cumprimento de sua finalidade. Como ja ressaltado, o Poder Judiciario tem
toda uma estrutura organica para cumprir sua funcao precipua, qual seja, a jurisdigéo.

Neste contexto, necessario destacar que o art. 102 da Constituicdo Federal de 1988
estabelece as atribui¢des do Supremo Tribunal Federal, cujo caput j& dispde que “ compete ao

Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do” (BRASIL, 1988).
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Nos incisos do art. 102 da CRFB/88, estdo dispostas as demais competéncias
originarias e recursais do Supremo Tribunal Federal. De tal modo, sdo de competéncia

originaria do Supremo Tribunal Federal nos termos do art. 102 da CRFB/88:

I). Processar e julgar, originariamente:

a) acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a acdo declaratdria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal;

b) nas infracdes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente,
0s membros do Congresso Nacional, seus proprios Ministros e o Procurador-
Geral da Republica;

¢) nas infracBGes penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os Ministros
de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica,
ressalvado o disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores, 0s
do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missdo diplomatica de carater
permanente;

d) o habeas corpus, sendo paciente qualquer das pessoas referidas nas alineas
anteriores; o mandado de seguranca e o habeas data contra atos do Presidente
da Republica, das Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, do
Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da Republica e do proprio
Supremo Tribunal Federal,

e) o litigio entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e a Unido, o
Estado, o Distrito Federal ou o Territorio;

f) as causas e os conflitos entre a Unido e os Estados, a Unido e o Distrito
Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades da
administracdo indireta;

g) a extradicdo solicitada por Estado estrangeiro;

i) 0 habeas corpus, quando o coator for Tribunal Superior ou quando o coator
ou o paciente for autoridade ou funcionario cujos atos estejam sujeitos
diretamente a jurisdi¢cdo do Supremo Tribunal Federal, ou se trate de crime
sujeito & mesma jurisdicdo em uma Unica instancia

j) arevisdo criminal e a acdo rescisoria de seus julgados;

I) a reclamagdo para a preservacdo de sua competéncia e garantia da
autoridade de suas decisoes;

m) a execucao de sentenca nas causas de sua competéncia originaria, facultada
a delegacdo de atribuicdes para a pratica de atos processuais;

n) a acdo em que todos os membros da magistratura sejam direta ou
indiretamente interessados, e aquela em que mais da metade dos membros do
tribunal de origem estejam impedidos ou sejam direta ou indiretamente
interessados;

0) os conflitos de competéncia entre o Superior Tribunal de Justica e quaisquer
tribunais, entre Tribunais Superiores, ou entre estes e qualquer outro tribunal;
p) o pedido de medida cautelar das acGes diretas de inconstitucionalidade;

g) o mandado de injuncéo, quando a elaboragcdo da norma regulamentadora
for atribuicdo do Presidente da Republica, do Congresso Nacional, da Camara
dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma dessas Casas
Legislativas, do Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais Superiores,
ou do proprio Supremo Tribunal Federal,

r) as acdes contra o Conselho Nacional de Justica e contra o Conselho
Nacional do Ministério Publico;
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Mendes e Branco (2014, p. 965) entendem que “a constitui¢do de 1988 ampliou
significativamente a competéncia do Supremo Tribunal Federal, especialmente no que concerne
ao controle de constitucionalidade de leis e atos normativos”. Acerca do art. 102 da CRFB/88,
Silva (2005, p. 559) afirma que “as atribui¢des judicantes previstas nos incisos do art. 102, t€m,
quase todas, contetdos de litigio constitucional. Logo, a atuacdo do STF, se destina a compor
lide constitucional”.

Vé-se, pois, que a Constituicdo elegeu as matérias postas para apreciacdo do
Supremo Tribunal Federal em sua competéncia originaria conferindo-lhe valor mais relevante,
sobretudo por abarcarem contetdos que contemplam interesses da coletividade.

Adiante, no inciso Il do art. 102 da CRFB/88, é estabelecido a competéncia recursal
do Supremo Tribunal Federal para julgar em recurso ordinario “o habeas corpus, o0 mandado
de seguranca, o habeas data e o mandado de injuncdo decididos em Unica instancia pelos
Tribunais Superiores, se denegatéria a decisdo e o crime politico” (BRASIL, 1988).

No inciso 11 do mesmo artigo, é previsto a competéncia para julgar em recurso

extraordinario as causas decididas em Unica ou ultima instancia, quando a decisdo vergastada,

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢éo;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal,

c) julgar vélida lei ou ato de governo local contestado em face desta
Constituicéo.

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal (BRASIL, 1988).

Acerca das competéncias do Supremo Tribunal Federal previstas no art. 102 da
Constituicdo Federal de 1988, Silva (2005) assevera que héa trés modalidades de competéncias
atribuidas ao STF. A primeira delas corresponde a jurisdicdo constitucional com controle de
constitucionalidade prevista no inciso 1, alineas a e p, assim como no inciso Il do art. 102.
Outra modalidade é a intitulada jurisdicdo constitucional da liberdade, vislumbrada nas
hipGteses de apreciagdo de remédios constitucionais. Por fim, a jurisdigdo constitucional sem
controle de constitucionalidade verificada nas demais hipoteses do art. 102 da CRFB/88,
diversa da composicdo de litigio que demandam por controle de constitucionalidade das leis.

A Constituicdo Federal de 1988 ainda atribui ao Supremo Tribunal Federal no
paragrafo 1° do art. 102 da CRFB/88, a competéncia para apreciacdo da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental.

Em prosseguimento, o art. 103-A da Constituicdo Federal de 1988 confere ao

Supremo Tribunal Federal a competéncia para aprovar simulas, conforme a seguir:
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O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacdo, mediante
decisdo de dois tercos dos seus membros, ap0s reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na
imprensa oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgédos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na
forma estabelecida em lei.

A vista das competéncias conferidas ao Supremo Tribunal Federal pela
Constituicdo Federal de 1988, é de enfatizar que as atribui¢des do referido 6rgdo comportam
matérias de cunho relevante para manutencdo do Estado Democrético de Direito.

Ademais, é evidente a importancia para o Estado que adota o regime democratico
como expressao do poder, ter em suas estruturas uma instituicdo democratica a exemplo do
Supremo Tribunal Federal, que atua dentro dos principios constitucionais em zelo pela prépria

Constituicao, assim como pela garantia dos direitos humanos.

3.3 O principio da proporcionalidade e razoabilidade como baliza na jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal na anélise de conflitos entre direitos fundamentais

Pelas consideracBes ja apresentadas, é inconteste que os direitos fundamentais,
embora tenham contetdos de extrema importancia, ndo sdo absolutos. Em verdade, comportam
certa relatividade quando entram em confronto, hip6tese em que na apreciacdo do caso
concreto, o aplicador do direito, dentro dos critérios de razoabilidade e proporcionalidade, faz
a valoracdo de cada direito supostamente lesado, devendo declarar qual seja preponderante.

Nesta ordem de ideias, o Supremo Tribunal Federal enquanto Tribunal
Constitucional e, portanto, guardido da Constituicao, esta adstrito aos principios constitucionais
norteadores da atuacdo judicial na apreciacdo e aplicacdo do direito. Antes de avancar, convém
destacar a importancia dos principios no direito e, consequentemente, na atividade judicial,
conquanto estes sdo fonte do direito.

Acerca dos principios, Nunes (2010, p. 53), assevera que 0s principios sao
“verdadeiras vigas mestras, alicerces sobre 0s quais se constroi o sistema juridico”, traduzindo-
se em extrema importancia ao ordenamento juridico “uma vez que orientam, condicionam e
iluminam a interpretacdo das normas juridicas em geral”. Lima (2002) complementa esse

entendimento ao afirmar que o0s principios:

Exercem a importante fun¢do de fundamentar a ordem juridica em que se
insere, fazendo com que todas as relagdes juridicas que adentram ao sistema
busquem na principiologia constitucional ‘o bergo das estruturas e institui¢des
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juridicas’. Os principios sdo, por conseguinte, enquanto valores, ‘a pedra de
toque’ ou o critério com que se aferem os contetidos constitucionais em sua
dimensao normativa mais elevada.

Com efeito, os principios, muito além de nortear a aplicacdo do direito, também
equilibram valores 'no momento da apreciacdo dos direitos em conflito, de sorte que,
prepondera aquele que for constatado maior violacao.

Como j& destacado anteriormente, 0s principios da razoabilidade e
proporcionalidade direcionam a atividade judicial na hipétese de conflito entre os direitos
fundamentais. Neste contexto, é valiosa a licdo de Sarlet, Marinone e Mitidiero (2017, p. 286)
segundo o qual a “proporcionalidade e razoabilidade guardam uma forte relacdo com as nocoes
de justica, equidade, isonomia, moderacdo, prudéncia, além de traduzirem a ideia de que o
Estado de Direito é o Estado do nao arbitrio”.

O principio da razoabilidade, segundo Nunes Junior (2018), tem a sua origem na
Suprema Corte Americana, em decorréncia do principio do devido processo legal, cujas
diretrizes apontam duas vertentes, qual seja, o devido processo legal processual, como
arcabouco de direitos e garantias no qual o processo € submetido, e o devido processo legal
substantivo ou material, vertente que se vislumbra a razoabilidade, haja vista que nesta
modalidade séo invalidos os atos do poder publico que ndo sejam razoaveis.

Quanto ao principio da proporcionalidade, Tavares (2012, p. 772) leciona que este
principio numa primeira analise “é a exigéncia de racionalidade, a imposicao de que os atos
estatais nao sejam desprovidos de um minimo de sustentabilidade”.

Entretanto, segundo afirma este Autor, a proporcionalidade desperta a atencdo
desde o periodo po6s-guerra, onde os ordenamentos juridicos europeus seguindo o modelo
adotado pelo Tribunal Constitucional Alemdo, adotaram a proporcionalidade como parametro
para os Orgdos judiciais de forma geral, vinculando também o legislador infraconstitucional
(TAVARES, 2012).

Destarte, Mendes e Branco (2014, p. 219), acerca do principio da
proporcionalidade, lecionam que ‘““¢ invocado, igualmente, quando Poderes, 6rgaos, instituigoes
ou qualquer outro participe da vida constitucional ou dos processos constitucionais colocam-se
em situagoes de conflito”.

Com efeito, no que diz respeito a proporcionalidade face aos direitos fundamentais,

Martins assevera que

O vinculo do legislador aos direitos fundamentais, isto €, sua obrigagdo de
observa-los e respeita-los ao estatuir regras gerais e abstratas, esti
intimamente ligado ao surgimento da ideia da proporcionalidade em direito
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constitucional. Com uma abrangéncia material que, em termos historicos,
muito cresceu nos dois ultimos séculos, os direitos fundamentais representam,
ao garantir a liberdade individual, pelo menos no que concerne ao seu efeito
classico, verdadeiros dbices a acdo do Estado concretizadora do interesse
coletivo. Para harmonizar o interesse individual com o interesse coletivo, as
constituicdes modernas prevéem limites aos direitos fundamentais, limites
esses que devem ser melhor delineados ou concretizados pelo legislador
ordinario. O que poderia ser o vinculo do legislador aos direitos fundamentais
sendo sua obrigatoriedade de s6 poder intervir no exercicio dos direitos de
forma proporcional (MARTINS, 2003, p.03).

Segundo Nunes Junior (2018, p. 507), “o objetivo do principio da
proporcionalidade é verificar a constitucionalidade das leis e atos normativos que limitam os
efeitos de normas constitucionais, maxime as definidoras de direitos fundamentais™. De tal
modo, afirma que para a analise da constitucionalidade do ato ou lei restritivo, trés critérios séo
utilizados, qual sejam: adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito (NUNES
JUNIOR, 2017).

Corroborando com esse entendimento, Martins (2003, p. 20) esclarece acerca do
principio em comento que “trata-se, portanto, de um processo seletivo, classificatorio
(adequacdo), eliminatério (necessidade) e axiologico (proporcionalidade em sentido estrito) e
destarte, de um processo caracterizado por um afunilamento, que nao deixa de ter sua logica”.

Da mesma sorte, Sarlet, Marinone e Mitidiero defendem que

Na sua versdo mais difundida e vinculada especialmente & fungéo dos direitos
fundamentais como direitos de defesa contra intervengdes por parte dos 6rgaos
estatais, o principio da proporcionalidade, compreendido em sentido amplo,
opera como um limite & possibilidade de intervencdo no ambito de protecdo
dos direitos fundamentais, implicando, nos termos da metddica praticada pelo
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha e posteriormente recepcionada
em grande parte das cortes constitucionais e mesmo dos tribunais
supranacionais (destaquem-se aqui o Tribunal de Justica da Uni&o Europeia e
o0 Tribunal Europeu de Direitos Humanos), uma estrutura de controle em trés
niveis, de acordo com os critérios da adequacao ou da conformidade (a medida
interventiva deve ser apropriada, no sentido de tecnicamente iddnea, a
promover os fins pretendidos), da necessidade ou da exigibilidade (a medida
deve ser, dentre as disponiveis, a menos restritiva possivel) e da assim
chamada proporcionalidade em sentido estrito, onde se processa a ponderacao
propriamente dita, ou seja, a verificacdo de se a medida, embora adequada e
exigivel, ¢ mesmo proporcional e preserva uma relacdo de “justa medida”
entre os meios utilizados e o fim almejado (SARLET, MARINONE e
ITIDIERO, 2017, p.288).

Na Constituicdo Federal de 1988, embora o principio da proporcionalidade n&o
tenha previsdo expressa, o paragrafo 2° do seu art. 5° dispde que “os direitos e garantias

expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
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ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”
(BRASIL, 1988).

A esse respeito, Tavares (2012, p. 773) leciona que “o critério da proporcionalidade
é considerado uma norma constitucional ndo escrita derivada do Estado Democratico de
Direito”. Adiante, afirma que “nele se visualiza a funcao de ser imprescindivel a racionalidade
do Estado Democratico de Direito, ja que garante o ndcleo essencial dos direitos fundamentais
através da acomodacao dos diversos interesses em jogo em uma sociedade” (TAVARES, 2012,
p. 773).

Face as considerac@es tecidas, convém demonstrar pelos excertos das decisfes
abaixo que a violacdo do direito de liberdade de expressao é uma realidade frequente, conforme

se observa:

Ementa: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO
CONSTITUCIONAL. LEI N. 9.612/98. RADIODIFUSAO
COMUNITARIA. PROBICAO DO PROSELITISMO.
INCONSTITUCIONALIDADE. PROCEDENCIA DA ACAO DIRETA. 1.
A liberdade de expressao representa tanto o direito de ndo ser arbitrariamente
privado ou impedido de manifestar seu proprio pensamento quanto o direito
coletivo de receber informacGes e de conhecer a expressdo do pensamento
alheio. 2. Por ser um instrumento para a garantia de outros direitos, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal reconhece a primazia da
liberdade de expressdo. 3. A liberdade religiosa ndo é exercivel apenas em
privado, mas também no espago publico, e inclui o direito de tentar convencer
0s outros, por meio do ensinamento, a mudar de religido. O discurso
proselitista €, pois, inerente a liberdade de expressao religiosa. Precedentes. 4.
A liberdade politica pressupde a livre manifestacdo do pensamento e a
formulacédo de discurso persuasivo e 0 uso de argumentos criticos. Consenso
e debate publico informado pressupdem a livre troca de ideias e ndo apenas a
divulgacdo de informacdes. 5. O artigo 220 da Constituicdo Federal
expressamente consagra a liberdade de expressdo sob qualquer forma,
processo ou veiculo, hipétese que inclui o servico de radiodifusdo
comunitaria. 6. Viola a Constituicdo Federal a proibicdo de veiculacdo de
discurso proselitista em servigo de radiodifusdo comunitaria. 7. Acéo direta
julgada procedente.(ADI 2566, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES,
Relator(a) p/ Acérddo: EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em
16/05/2018, PROCESSO ELETRONICO DJe-225 DIVULG 22-10-2018
PUBLIC 23-10-2018).

Direito Constitucional. Agravo regimental em reclamacdo. Liberdade de
expressdo. Decisdo judicial que determinou a retirada de matéria jornalistica
de sitio eletronico. Afronta ao julgado na ADPF 130. Procedéncia. 1. O
Supremo Tribunal Federal tem sido mais flexivel na admiss&o de reclamacao
em matéria de liberdade de expressdo, em razdo da persistente vulneracdo
desse direito na cultura brasileira, inclusive por via judicial. 2. No julgamento
da ADPF 130, o STF proibiu enfaticamente a censura de publicacdes
jornalisticas, bem como tornou excepcional qualquer tipo de intervencdo
estatal na divulgacdo de noticias e de opinides. 3. A liberdade de expressédo
desfruta de uma posigao preferencial no Estado democratico brasileiro, por ser
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uma pré-condicdo para o exercicio esclarecido dos demais direitos e
liberdades. 4. Eventual uso abusivo da liberdade de expressdo deve ser
reparado, preferencialmente, por meio de retificacdo, direito de resposta ou
indenizacdo. Ao determinar a retirada de matéria jornalistica de sitio
eletrobnico de meio de comunicacdo, a decisdo reclamada violou essa
orientacdo. 5. Reclamacgdo julgada procedente. (Rcl 22328, Relator(a):
ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 06/03/2018,
PROCESSO ELETRONICO DJe-090 DIVULG 09-05-2018 PUBLIC 10-
05-2018).

CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
LEI DE BIOSSEGURANCA. IMPUGNACAO EM BLOCO DO ART.5° DA
LEIN°11.105, DE 24 DE MARCO DE 2005 (LEI DE BIOSSEGURANCA).
PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS.
INEXISTENCIA DE VIOLACAO DO DIREITO A VIDA.
CONSITUCIONALIDADE DO USO DE CELULAS-TRONCO
EMBRIONARIAS EM PESQUISAS CIENTIFICAS PARA FINS
TERAPEUTICOS. DESCARACTERIZACAO DO ABORTO. NORMAS
CONSTITUCIONAIS CONFORMADORAS DO DIREITO
FUNDAMENTAL A UMA VIDA DIGNA, QUE PASSA PELO DIREITO
A SAUDE E AO PLANEJAMENTO FAMILIAR. DESCABIMENTO DE
UTILIZACAO DA TECNICA DE INTERPRETACAO CONFORME PARA
ADITAR A  LEI DE BIOSSEGURANCA  CONTROLES
DESNECESSARIOS QUE IMPLICAM RESTRICOES AS PESQUISAS E
TERAPIAS POR ELA VISADAS. IMPROCEDENCIA TOTAL DA ACAO.
| - O CONHECIMENTO CIENTIFICO, A CONCEITUACAO JURIDICA
DE CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS E SEUS REFLEXOS NO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DA LEI DE
BIOSSEGURANGA. As "células-tronco embrionérias" sdo células contidas
num agrupamento de outras, encontradicas em cada embrido humano de até
14 dias (outros cientistas reduzem esse tempo para a fase de blastocisto,
ocorrente em torno de 5 dias depois da fecundagdo de um 6vulo feminino por
um espermatozoide masculino). Embrides a que se chega por efeito de
manipulacdo humana em ambiente extracorporeo, porquanto produzidos
laboratorialmente ou "in vitro™, e ndo espontaneamente ou "in vida". Nao cabe
ao Supremo Tribunal Federal decidir sobre qual das duas formas de pesquisa
basica é a mais promissora: a pesquisa com células-tronco adultas e aquela
incidente sobre células-tronco embrionarias. A certeza cientifico-tecnolégica
estd em que um tipo de pesquisa ndo invalida o outro, pois ambos sdo
mutuamente complementares. Il - LEGITIMIDADE DAS PESQUISAS COM
CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS PARA FINS TERAPEUTICOS E
O CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. A pesquisa cientifica com
células-tronco embrionarias, autorizada pela Lei n° 11.105/2005, objetiva o
enfrentamento e cura de patologias e traumatismos que severamente limitam,
atormentam, infelicitam, desesperam e ndo raras vezes degradam a vida de
expressivo contingente populacional (ilustrativamente, atrofias espinhais
progressivas, distrofias musculares, a esclerose multipla e a lateral
amiotrdfica, as neuropatias e as doencas do neurénio motor). A escolha feita
pela Lei de Biosseguranca ndo significou um desprezo ou desapreco pelo
embrido "in vitro", porém a mais firme disposi¢do para encurtar caminhos que
possam levar a superacdo do infortinio alheio. Isto no ambito de um
ordenamento constitucional que desde o seu predmbulo qualifica "a liberdade,
a seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica” como
valores supremos de uma sociedade mais que tudo "fraterna”. O que ja
significa incorporar o advento do constitucionalismo fraternal as relagdes
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humanas, a traduzir verdadeira comunhdo de vida ou vida social em clima de
transbordante solidariedade em beneficio da saude e contra eventuais tramas
do acaso e até dos golpes da prépria natureza. Contexto de solidaria,
compassiva ou fraternal legalidade que, longe de traduzir desprezo ou
desrespeito aos congelados embribes "in vitro", significa apreco e reveréncia
a criaturas humanas que sofrem e se desesperam. Inexisténcia de ofensas ao
direito a vida e da dignidade da pessoa humana, pois a pesquisa com células-
tronco embrionérias (inviaveis biologicamente ou para os fins a que se
destinam) significa a celebracdo solidaria da vida e alento aos que se acham a
margem do exercicio concreto e inaliendvel dos direitos a felicidade e do viver
com dignidade (Ministro Celso de Mello). Ill - A PROTECAO
CONSTITUCIONAL DO DIREITO A VIDA E O0S DIREITOS
INFRACONSTITUCIONAIS DO EMBRIAO PRE-IMPLANTO. O Magno
Texto Federal ndo disp8e sobre o inicio da vida humana ou o preciso instante
em gue ela comeca. Néo faz de todo e qualquer estadio da vida humana um
autonomizado bem juridico, mas da vida que ja é propria de uma concreta
pessoa, porque nativiva (teoria "natalista”, em contraposicdo as teorias
""concepcionista” ou da "personalidade condicional™). E quando se reporta a
"direitos da pessoa humana" e até dos "direitos e garantias individuais" como
clausula pétrea esta falando de direitos e garantias do individuo-pessoa, que
se faz destinatario dos direitos fundamentais "a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade”, entre outros direitos e garantias igualmente
distinguidos com o timbre da fundamentalidade (como direito a saude e ao
planejamento  familiar). Mutismo constitucional —hermeneuticamente
significante de transpasse de poder normativo para a legislacdo ordinaria. A
potencialidade de algo para se tornar pessoa humana ja é meritoria o bastante
para acoberta-la, infraconstitucionalmente, contra tentativas levianas ou
frivolas de obstar sua natural continuidade fisiol6gica. Mas as trés realidades
nado se confundem: o embrido é o embrido, o feto é o feto e a pessoa humana
¢ a pessoa humana. Donde ndo existir pessoa humana embrionaria, mas
embrido de pessoa humana. O embrido referido na Lei de Biossegurancga (*'in
vitro" apenas) ndo é uma vida a caminho de outra vida virginalmente nova,
porquanto lhe faltam possibilidades de ganhar as primeiras terminacGes
nervosas, sem as quais o ser humano nédo tem factibilidade como projeto de
vida autbnoma e irrepetivel. O Direito infraconstitucional protege por modo
variado cada etapa do desenvolvimento bioldégico do ser humano. Os
momentos da vida humana anteriores ao nascimento devem ser objeto de
protecdo pelo direito comum. O embrido pré-implanto é um bem a ser
protegido, mas ndo uma pessoa no sentido biografico a que se refere a
Constituicdo. IV - AS PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO NAO
CARACTERIZAM ABORTO. MATERIA ESTRANHA A PRESENTE
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. E constitucional a
proposicdo de que toda gestacdo humana principia com um embrido
igualmente humano, claro, mas nem todo embrido humano desencadeia uma
gestagdo igualmente humana, em se tratando de experimento "in vitro".
Situacdo em que deixam de coincidir concepgdo e nascituro, pelo menos
enquanto o ovdcito (6vulo j& fecundado) néo for introduzido no colo do Utero
feminino. O modo de irromper em laboratorio e permanecer confinado "in
vitro" é, para o embrido, insuscetivel de progressdo reprodutiva. Isto sem
prejuizo do reconhecimento de que o zigoto assim extra-corporalmente
produzido e também extra-corporalmente cultivado e armazenado € entidade
embrionaria do ser humano. N&o, porém, ser humano em estado de embrido.
A Lei de Biosseguranga ndo veicula autorizacdo para extirpar do corpo
feminino esse ou aquele embrido. Eliminar ou desentranhar esse ou aquele
zigoto a caminho do endométrio, ou nele ja fixado. Ndo se cuida de
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interromper gravidez humana, pois dela aqui ndo se pode cogitar. A
""controvérsia constitucional em exame ndo guarda qualquer vinculagdo com
0 problema do aborto." (Ministro Celso de Mello). V - OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS A AUTONOMIA DA VONTADE, AO
PLANEJAMENTO FAMILIAR E A MATERNIDADE. A decisio por uma
descendéncia ou filiagdo exprime um tipo de autonomia de vontade individual
que a prépria Constituicdo rotula como "direito ao planejamento familiar",
fundamentado este nos principios igualmente constitucionais da "dignidade da
pessoa humana" e da "paternidade responsavel”. A conjugacéo constitucional
da laicidade do Estado e do primado da autonomia da vontade privada, nas
palavras do Ministro Joaquim Barbosa. A opcao do casal por um processo "in
vitro" de fecundacao artificial de dvulos é implicito direito de idéntica matriz
constitucional, sem acarretar para esse casal o dever juridico do
aproveitamento reprodutivo de todos os embrides eventualmente formados e
gue se revelem geneticamente viaveis. O principio fundamental da dignidade
da pessoa humana opera por modo binario, 0 que propicia a base
constitucional para um casal de adultos recorrer a técnicas de reprodugdo
assistida que incluam a fertilizagdo artificial ou "in vitro". De uma parte, para
aquinhoar o casal com o direito publico subjetivo a "liberdade™ (predmbulo da
Constituicdo e seu art. 5°), aqui entendida como autonomia de vontade. De
outra banda, para contemplar os porvindouros componentes da unidade
familiar, se por eles optar o casal, com planejadas condigdes de bem-estar e
assisténcia fisico-afetiva (art. 226 da CF). Mais exatamente, planejamento
familiar que, "fruto da livre decisdo do casal", é "fundado nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel” (8 7° desse
emblematico artigo constitucional de n® 226). O recurso a processos de
fertilizacdo artificial ndo implica o dever da tentativa de nidagdo no corpo da
mulher de todos os 6vulos afinal fecundados. Néo existe tal dever (inciso Il
do art. 5° da CF), porque incompativel com o préprio instituto do
"planejamento familiar" na citada perspectiva da "paternidade responsavel.
Imposicédo, além do mais, que implicaria tratar o género feminino por modo
desumano ou degradante, em contrapasso ao direito fundamental que se Ié no
inciso Il do art. 5° da Constituicdo. Para que ao embrido "in vitro" fosse
reconhecido o pleno direito a vida, necessario seria reconhecer a ele o direito
a um Utero. Proposi¢ao ndo autorizada pela Constituicdo. VI - DIREITO A
SAUDE COMO COROLARIO DO DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA
DIGNA. O § 4° do art. 199 da Constituicdo, versante sobre pesquisas com
substancias humanas para fins terapéuticos, faz parte da secdo normativa
dedicada a "SAUDE" (Sec4o Il do Capitulo I do Titulo VIII). Direito a satide,
positivado como um dos primeiros dos direitos sociais de natureza
fundamental (art. 6° da CF) e também como o primeiro dos direitos
constitutivos da seguridade social (cabega do artigo constitucional de n° 194).
Salde que é "direito de todos e dever do Estado" (caput do art. 196 da
Constituicdo), garantida mediante acfes e servicos de pronto qualificados
como "de relevancia publica" (parte inicial do art. 197). A Lei de
Biosseguranca como instrumento de encontro do direito a sadde com a prépria
Ciéncia. No caso, ciéncias médicas, biologicas e correlatas, diretamente postas
pela Constituigdo a servigo desse bem inestimavel do individuo que é a sua
propria higidez fisico-mental. VIl - O DIREITO CONSTITUCIONAL A
LIBERDADE DE EXPRESSAO CIENTIFICA E A LElI DE
BIOSSEGURANCA COMO DENSIFICA(;AO DESSA LIBERDADE. O
termo "ciéncia", enquanto atividade individual, faz parte do catadlogo dos
direitos fundamentais da pessoa humana (inciso IX do art. 5° da CF).
Liberdade de expressdo que se afigura como classico direito constitucional-
civil ou genuino direito de personalidade. Por isso que exigente do maximo
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de protecdo juridica, até como signo de vida coletiva civilizada. Tao
qualificadora do individuo e da sociedade € essa vocacdo para 0s misteres da
Ciéncia que o Magno Texto Federal abre todo um autonomizado capitulo para
prestigia-la por modo superlativo (capitulo de n° IV do titulo VII1). A regra de
gue "O Estado promovera e incentivard o desenvolvimento cientifico, a
pesquisa e a capacitacdo tecnoldgicas" (art. 218, caput) é de logo
complementada com o preceito (8 1° do mesmo art. 218) que autoriza a edi¢do
de normas como a constante do art. 5° da Lei de Biosseguranca. A
compatibilizacdo da liberdade de expressdo cientifica com os deveres estatais
de propulsdo das ciéncias que sirvam a melhoria das condi¢des de vida para
todos os individuos. Assegurada, sempre, a dignidade da pessoa humana, a
Constituicdo Federal dota o bloco normativo posto no art. 5° da Lei
11.105/2005 do necessario fundamento para dele afastar qualquer invalidade
juridica (Ministra Carmen Lcia). VIII - SUFICIENCIA DAS CAUTELAS E
RESTRICOES IMPOSTAS PELA LEI DE BIOSSEGURANCA NA
CONDUCAO DAS PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO
EMBRIONARIAS. A Lei de Biosseguranca caracteriza-se como regragio
legal a salvo da mécula do agodamento, da insuficiéncia protetiva ou do vicio
da arbitrariedade em matéria tdo religiosa, filosofica e eticamente sensivel
como a da biotecnologia na area da medicina e da genética humana. Trata-se
de um conjunto normativo que parte do pressuposto da intrinseca dignidade
de toda forma de vida humana, ou que tenha potencialidade para tanto. A Lei
de Biosseguranga ndo conceitua as categorias mentais ou entidades
biomédicas a que se refere, mas nem por isso impede a facilitada exegese dos
seus textos, pois € de se presumir que recepcionou tais categorias e as que lhe
sdo correlatas com o significado que elas portam no &mbito das ciéncias
médicas e bioldgicas. IX - IMPROCEDENCIA DA ACAO. Afasta-se 0 uso
da técnica de "interpretacdo conforme™ para a feitura de sentenca de carater
aditivo que tencione conferir & Lei de Biosseguranga exuberancia regratoria,
ou restrigbes tendentes a inviabilizar as pesquisas com células-tronco
embrionarias. Inexisténcia dos pressupostos para a aplicacdo da técnica da
"interpretacdo conforme a Constitui¢do™, porquanto a norma impugnada ndo
padece de polissemia ou de plurissignificatidade. Acdo direta de
inconstitucionalidade julgada totalmente improcedente. (ADI 3510,
Relator(a): AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 29/05/2008, DJe-
096 DIVULG 27-05-2010 PUBLIC 28-05-2010 EMENT VOL-02403-01
PP-00134 RTJ VOL-00214-01 PP-00043)

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTS. 20
E 21 DA LEI N. 10.406/2002 (CODIGO CIVIL). PRELIMINAR DE
ILEGITIMIDADE ATIVA REJEITADA. REQUISITOS LEGAIS
OBSERVADOS. MERITO: APARENTE CONFLITO ENTRE PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS: LIBERDADE DE  EXPRESSAO, DE
INFORMACAO, ARTISTICA E CULTURAL, INDEPENDENTE DE
CENSURA OU AUTORIZACAO PREVIA (ART. 5° INCS. IV, IX, XIV;
220, 88 1° E 29 E INVIOLABILIDADE DA INTIMIDADE, VIDA
PRIVADA, HONRA E IMAGEM DAS PESSOAS (ART. 5° INC. X).
ADOCAO DE CRITERIO DA PONDERACAO PARA INTERPRETACAO
DE PRINCIPIO CONSTITUCIONAL. PROIBICAO DE CENSURA
(ESTATAL OU PARTICULAR). GARANTIA CONSTITUCIONAL DE
INDENIZACAO E DE DIREITO DE RESPOSTA. ACAO DIRETA
JULGADA PROCEDENTE PARA DAR INTERPRETACAO CONFORME
A CONSTITUICAO AOS ARTS. 20 E 21 DO CODIGO CIVIL, SEM
REDUCAO DE TEXTO. 1. A Associacio Nacional dos Editores de Livros -
Anel congrega a classe dos editores, considerados, para fins estatutarios, a
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pessoa natural ou juridica a qual se atribui o direito de reproducdo de obra
literaria, artistica ou cientifica, podendo publica-la e divulga-la. A correlagdo
entre o conteddo da norma impugnada e os objetivos da Autora preenche o
requisito de pertinéncia tematica e a presenca de seus associados em nove
Estados da Federacdo comprova sua representacdo nacional, nos termos da
jurisprudéncia deste Supremo Tribunal. Preliminar de ilegitimidade ativa
rejeitada. 2. O objeto da presente agdo restringe-se a interpretacdo dos arts. 20
e 21 do Codigo Civil relativas a divulgacdo de escritos, a transmissao da
palavra, a producéo, publicagdo, exposi¢do ou utilizacdo da imagem de pessoa
biografada. 3. A Constituicdo do Brasil proibe qualquer censura. O exercicio
do direito a liberdade de expressdo ndo pode ser cerceado pelo Estado ou por
particular. 4. O direito de informacéo, constitucionalmente garantido, contém
a liberdade de informar, de se informar e de ser informado. O primeiro refere-
se a formacdo da opinido publica, considerado cada qual dos cidaddos que
pode receber livremente dados sobre assuntos de interesse da coletividade e
sobre as pessoas cujas acdes, publico-estatais ou publico-sociais, interferem
em sua esfera do acervo do direito de saber, de aprender sobre temas
relacionados a suas legitimas cogitac@es. 5. Biografia é historia. A vida ndo se
desenvolve apenas a partir da soleira da porta de casa. 6. Autorizacéo prévia
para biografia constitui censura prévia particular. O recolhimento de obras é
censura judicial, a substituir a administrativa. O risco é proprio do viver. Erros
corrigem-se segundo o direito, ndo se cortando liberdades conquistadas. A
reparacdo de danos e o direito de resposta devem ser exercidos nos termos da
lei. 7. A liberdade é constitucionalmente garantida, ndo se podendo anular por
outra norma constitucional (inc. IV do art. 60), menos ainda por norma de
hierarquia inferior (lei civil), ainda que sob o argumento de se estar a
resguardar e proteger outro direito constitucionalmente assegurado, qual seja,
o dainviolabilidade do direito & intimidade, a privacidade, a honra e & imagem.
8. Para a coexisténcia das normas constitucionais dos incs. 1V, 1X e X do art.
5°, ha de se acolher o balanceamento de direitos, conjugando-se o direito as
liberdades com a inviolabilidade da intimidade, da privacidade, da honra e da
imagem da pessoa biografada e daqueles que pretendem elaborar as
biografias. 9. A¢do direta julgada procedente para dar interpretacdo conforme
a Constituicdo aos arts. 20 e 21 do Cdédigo Civil, sem redugdo de texto, para,
em consonancia com os direitos fundamentais a liberdade de pensamento e de
sua expressdo, de criagdo artistica, producgdo cientifica, declarar inexigivel
autorizacdo de pessoa biografada relativamente a obras biograficas literarias
ou audiovisuais, sendo também desnecessaria autorizacdo de pessoas
retratadas como coadjuvantes (ou de seus familiares, em caso de pessoas
falecidas ou ausentes).(ADI 4815, Relator(a): CARMEN LUCIA, Tribunal
Pleno, julgado em 10/06/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-018
DIVULG 29-01-2016 PUBLIC 01-02-2016)

EMENT A: RECLAMACAO — ALEGACAO DE DESRESPEITO A
AUTORIDADE DO JULGAMENTO PLENARIO DA ADPF 130/DF —
EFICACIA VINCULANTE DESSA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL - POSSIBILIDADE DE CONTROLE, MEDIANTE
RECLAMACAO, DE ATOS QUE TENHAM TRANSGREDIDO TAL
JULGAMENTO — LEGITIMIDADE ATIVA DE TERCEIROS QUE NAO
INTERVIERAM NO PROCESSO DE FISCALIZACAO NORMATIVA
ABSTRATA - LIBERDADE DE EXPRESSAO - PROTECAO
CONSTITUCIONAL - DIREITO DE INFORMAR: PRERROGATIVA
FUNDAMENTAL QUE SE COMPREENDE NA LIBERDADE
CONSTITUCIONAL DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO E DE
COMUNICACAO — INADMISSIBILIDADE DE CENSURA ESTATAL,
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INCLUSIVE DAQUELA IMPOSTA, PELO PODER JUDICIARIO, A
LIBERDADE DE EXPRESSAO, NESTA COMPREENDIDA A
LIBERDADE DE INFORMACAO JORNALISTICA - TEMA
EFETIVAMENTE VERSADO NA ADPF 130/DF, CUJO JULGAMENTO
FOI INVOCADO COMO PARAMETRO DE CONFRONTO -
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL QUE
DESAUTORIZAM A UTILIZACAO, PELO JUDICIARIO, DO PODER
GERAL DE CAUTELA COMO ILEGITIMO INSTRUMENTO DE
INTERDICAO CENSORIA DOS MEIOS DE COMUNICACAO -
RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. — A liberdade de imprensa,
qualificada por sua natureza essencialmente constitucional, assegura aos
profissionais de comunicacdo social, inclusive aqueles que praticam o
jornalismo digital, o direito de opinar, de criticar (ainda que de modo
veemente), de buscar, de receber e de transmitir informac6es e ideias por
quaisquer meios, ressalvada, no entanto, a possibilidade de intervencdo
judicial, necessariamente “a posteriori”, nos casos em que se registrar pratica
abusiva — inocorrente na espécie — dessa prerrogativa de ordem juridica,
resguardado, sempre, o sigilo da fonte quando, a critério do proprio jornalista,
este assim o julgar necessario ao seu exercicio profissional. Precedentes. — A
prerrogativa do jornalista de preservar o sigilo da fonte (e de ndo sofrer
qualquer sancdo, direta ou indireta, em razdo da pratica legitima dessa
franquia outorgada pela propria Constituicdo da Republica), oponivel, por isso
mesmo, a qualquer pessoa, inclusive aos agentes, autoridades e 6rgaos do
Estado, qualifica-se como verdadeira garantia institucional destinada a
assegurar o exercicio do direito fundamental de livremente buscar e transmitir
informacBes. Doutrina. Precedentes (Ing 870/RJ, Rel. Min. CELSO DE
MELLO — Rcl 21.504-AgR/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO). — Néo ha
pessoas nem sociedades livres sem liberdade de manifestagédo do pensamento
e de imprensa cujo exercicio — por ndo constituir concessdo do Estado —
configura direito inalienavel e privilégio inestimavel de todos os cidadaos.
“Uma imprensa livre é condicdo fundamental para que as sociedades resolvam
seus conflitos, promovam o bem-estar e protejam sua liberdade” (Declaragdo
de Chapultepec — grifei). — A liberdade de manifestagdo do pensamento, que
representa um dos fundamentos em que se apoia a propria nogdo de Estado
Democratico de Direito, ndo pode ser restringida, ainda que em sede
jurisdicional, pela préatica da censura estatal, sempre ilegitima e impregnada
de carater proteiforme, eis que se materializa, “ex parte Principis”, por
qualquer meio que importe em interdicdo, em inibicdo, em embarago ou em
frustracdo dessa essencial franquia constitucional, em cujo &ambito
compreende-se, por efeito de sua natureza mesma, a liberdade de imprensa. —
O Supremo Tribunal Federal tem destacado, de modo singular, em seu
magistério jurisprudencial, a necessidade de preservar-se a pratica da
liberdade de informacdo, resguardando-se, inclusive, o exercicio do direito de
critica que dela emana, por tratar-se de prerrogativa essencial que se qualifica
como um dos suportes axiologicos que conferem legitimacdo material a
prépria concepcdo do regime democratico. — A critica que 0s meios de
comunicacdo social e as redes digitais dirigem as pessoas publicas, por mais
dura e veemente que possa ser, deixa de sofrer, quanto ao seu concreto
exercicio, as limitagfes externas que ordinariamente resultam dos direitos de
personalidade. — N&o induz responsabilidade civil, nem autoriza a imposigéo
de multa cominatoria ou “astreinte” (Rcl 11.292-MC/SP, Rel. Min.
JOAQUIM BARBOSA - Rcl 15.243-AgR/RJ, Rel. Min. CELSO DE MELLO
— Rcl 16.434/ES, Rel. Min. ROSA WEBER - Rcl 18.638/CE, Rel. Min.
ROBERTO BARROSO — Rcl 20.985/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
v.g.), a publicagdo de matéria jornalistica cujo contetdo divulgue observacoes
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em carater mordaz ou irénico ou, entdo, veicule opinides em tom de critica
severa, dura ou, até, impiedosa, ainda mais se a pessoa a quem tais
observacges forem dirigidas ostentar a condicdo de figura publica — investida,
ou ndo, de autoridade governamental —, pois, em tal contexto, a liberdade de
critica qualifica-se como verdadeira excludente animica, apta a afastar o
intuito doloso de ofender. Jurisprudéncia. Doutrina. — Mostra-se incompativel
com o pluralismo de ideias, que legitima a divergéncia de opinides, a visdo
daqueles que pretendem negar aos meios de comunicacdo social (e aos seus
profissionais) o direito de buscar e de interpretar as informac@es, bem assim a
prerrogativa de expender as criticas pertinentes. Arbitraria, desse modo, e
inconciliavel com a protecéo constitucional da informag&o a represséo, ainda
que civil, a critica jornalistica, pois o Estado — inclusive seus Juizes e
Tribunais — ndo dispde de poder algum sobre a palavra, sobre as ideias e sobre
as convicgdes manifestadas pelos profissionais da Imprensa. Precedentes do
Supremo Tribunal Federal (Al 705.630-AgR/SC, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, v.g.). Jurisprudéncia comparada (Corte Europeia de Direitos
Humanos e Tribunal Constitucional espanhol). — O exercicio da jurisdi¢ao
cautelar por magistrados e Tribunais ndo pode converter-se em prética judicial
inibitoria, muito menos censéria, da liberdade constitucional de expressao e
de comunicacao, sob pena de o poder geral de cautela atribuido ao Judiciario
transformar-se, inconstitucionalmente, em inaceitdvel censura estatal.
Consequente inadmissibilidade da deciséo judicial que determina a interdicdo
de textos jornalisticos publicados em 6rgdos de comunicacdo social ou que
ordena “a retirada de matéria e de imagem” divulgadas em “sites” e em portais
noticiosos. Precedentes. (Rcl 31117 AgR, Relator: CELSO DE MELLDO,
Segunda Turma, julgado em 03/10/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-
244 DIVULG 06-10-2020 PUBLIC 07-10-2020).

Como mencionado anteriormente, o Supremo Tribunal Federal é érgdo competente
para apreciar as violagfes aos direitos fundamentais. Neste sentido, importante destacar a
funcdo de referido Tribunal em dar efetiva protecdo aos direitos fundamentais tanto pela
relevancia destes direitos, quanto pela manutencdo da democracia.

Pelos julgados apresentados acima, é induvidoso que a colisdo dos direitos
fundamentais é situacao recorrentemente posta sob a aprecia¢do do Supremo Tribunal Federal,
cujas solucdes sdo apresentadas mediante atividade dindmica de dialogo entre os casos
concretos e o texto constitucional, levados a efeito pelos principios da razoabilidade e
proporcionalidade e especialmente pelo principio da dignidade humana.

Diante do que foi demonstrado, o direito de liberdade de expressédo é ferramenta
essencial para o cidaddo, posto que esta diretamente ligado a construcdo e defesa dos valores e
dos direitos mais relevantes de toda a sociedade. Constitui-se como mecanismo que mantém
constante vigilancia sobre os demais direitos fundamentais, sendo, portanto, a voz do cidadéo,
especialmente diante da vulnerabilidade em que seus titulares se apresentam face ao poder

impositivo do Estado.
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Desse modo, em que pese o direito de liberdade de expressdao comportar uma certa
relativizacdo pelo Supremo Tribuna Federal, referido direito consolida a unido de ideias através

dos debates livres e abertos, 0 que torna a sociedade mais fortalecida.
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CONSIDERACOES FINAIS

Pelos estudos realizados observa-se que os direitos fundamentais surgiram de um
processo lento e sua formacao historica teve uma longa trajetéria de modo que evoluiram
conforme surgiam as necessidades da sociedade em ter mecanismos de protecdo contra o
Estado.

De tal sorte, a cada periodo da historia, verificou-se a necessidade de positivar
direitos que elevassem a pessoa humana acima do poder impositivo do Estado, surgindo assim
o rol dos direitos fundamentais do homem. Neste contexto, os direitos e garantias fundamentais
consolidam-se como eficaz ferramenta da pessoa em face do Estado, haja vista que se traduzem
na obrigacdo deste prestar e garantir tais direitos. Estes sao positivados constitucionalmente e,
por isso, sdo exigiveis do poder publico de forma imediata.

Neste ponto, os direitos fundamentais possuem caracteristicas proprias justamente
para conferir a protecdo adequada a proporcionar o maximo de efetividade, conquanto
consubstanciam direitos inarredaveis da pessoa humana. Dentre as caracteristicas, merece
destaque a inviolabilidade dos citados direitos, posto que € caracteristica que melhor revela
qudo essenciais sdo os direitos fundamentais, de sorte que, na atual Constituicdo Federal,
referidos direitos estdo no rol das clausulas pétreas, que elevam a protecdo dos direitos
fundamentais de modo a impedir que seu contetdo material seja abolido.

H& que se destacar ainda que pelo presente estudo, restou demonstrado que 0s
direitos fundamentais encontram seu fundamento maior no principio da dignidade humana,
visto que este, muito além de justificar a existéncia dos direitos do homem, é a mola que
propulsiona toda a atividade judicial na apreciacdo dos casos de violagdo dos direitos
fundamentais bem como conflitos, posto que, a violacdo de direito fundamental constitui
frontalmente danos a dignidade.

Nesta seara, o direito de liberdade de expressdo situa-se no rol dos direitos
fundamentais. O direito de liberdade ¢ fendmeno insepardvel do homem, isto porque a pessoa
humana instintivamente grita por liberdade em todas as suas nuances. A liberdade confere ao
individuo a autonomia necessdria para pleno desenvolvimento de suas capacidades, ¢ fio
condutor dos demais direitos fundamentais porque permite ao titular do direito tanto manifestar
suas ideias e pensamentos, quanto conhecer a diversidade das ideias difundidas pelos seus
pares.

Vé-se, portanto, que a liberdade de expressao vai além da mera atividade de pensar

e exteriorizar opinides. A liberdade de expressdo ¢ fendmeno essencial ao crescimento nao s6
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da pessoa singularmente considerada, mas também de toda a sociedade eis que, alberga valores
insitos ao homem e assim, permite a formacdo de sua autonomia. Até porque, como
exaustivamente demonstrado, o direito de liberdade de expressao se correlaciona com os demais
direitos fundamentais na medida em que importa respeito a inviolabilidade da pessoa humana,
bem como a sua integridade mental, moral e sua intimidade.

Nesta via, necessario destacar que os direitos fundamentais tém ampla protecao pela
Constituicdo Federal de 1988, possuem aplicabilidade imediata e em fung¢do da sua
essencialidade, seu exercicio ¢ estendido a todo brasileiro e estrangeiro em territorio nacional.

Entretanto, como demonstrado, os direitos em estudo formam um arcabouco de
direitos que coexistem no ordenamento juridico, e em razdo disso, podem entrar em conflito
por ocasido do seu exercicio pelos seus titulares. Obviamente, ndo ha que se falar em direito
mais ou menos importante ou absoluto. Todavia, na hipotese de confronto, restou evidenciado
que a atividade judicial levard em consideracdo no caso concreto, o direito que maior violacéo
estard sofrendo, sendo entdo, sopesado e ponderado qual devera prevalecer, afinal, esta € a
dindmica do direito, no sentido que empreende esforcos e apresenta solu¢des adotando medidas

juridicas que harmonizam interesses.

Com efeito, em que pese ser fundamental a liberdade de expressao assim como
outros direitos fundamentais constantes no rol do artigo 5°, podem ser relativizados haja vista
gue, no caso concreto, diante da existéncia de conflitos entre direitos ou principios, o direito de
liberdade de expressdo cede lugar a outros direitos quando sopesados pela proporcionalidade e
razoabilidade.

Destarte, pelas jurisprudéncias colacionadas acima, observa-se que o direito de
liberdade de expressdo pode ser relativizado em favor dos direitos ligados aos direitos da
personalidade, isto ¢, o direito de liberdade de expressdo recua em favor da honra, da
intimidade, da integridade moral e mental.

Com efeito, ¢ intensa a atividade do Supremo Tribunal Federal em dar o maximo
de efetividade aos direitos fundamentais de modo a causar o minimo possivel de prejuizo na
ponderagdo dos direitos em comento.

Restou demonstrado que os principios da razoabilidade e da proporcionalidade
constituem importantes bases de interpretacdo dos textos constitucionais e limite necessario ao
exercicio abusivo de todo e qualquer direito conferido ao cidaddo. Ademais, ¢ cada vez mais
frequente a aplicacdo destes principios como baliza em todo ordenamento juridico, eis que, os

fatos sociais por vezes levam ao aplicador do direito situacdes impares que demandam uma
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especial interpretacdo das normas a serem aplicadas.

Portanto, conclui-se que o Supremo Tribunal Federal pode relativizar o direito de
liberdade de expressao na medida em que a ponderagao de direitos fundamentais em conflito
tem por finalidade dar a maxima efetividade a valores supremos de forma a garantir a toda a

sociedade a acomodacdo dos seus diversos interesses.
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