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sao. O método utilizado é o indutivo e o procedimento ¢é a investigacao
bibliografica, legislativa e jurisprudencial.

ABSTRACT:

The text seeks to present the relevant thematic of restrictions to fun-
damental rights in the context of the Brazilian democratic rule of law. For
this purpose, first there will be the approach of the characteristics of this
state model, as well as the definition of the right to be used as an analytical
paradigm. In addition, the dogmatic of restrictions to fundamental rights
will be addressed. Finally, the study will include the way the Supreme
Court apply the restrictions to fundamental rights, taking as an example
two trials involving freedom of speech. The method used is the inductive
and the procedure is the bibliographical, legislative and judicial research.

RESUMEN:

El texto busca presentar la pertinente tematica de las restricciones
sobre los derechos fundamentales en el contexto de un Estado democrati-
co de derecho brasilefo. Para ello, primero habra el enfoque de las carac-
teristicas de este modelo de Estado, y la definicién del derecho a ser uti-
lizado como un paradigma analitico. Ademas, se abordara la dogmatica
de las restricciones a los derechos fundamentales. Por ultimo, el estudio
incluira la forma en que la Corte Suprema de Justicia aplica las restriccio-
nes de los derechos fundamentales, tomando como ejemplo dos ensayos
que inclufan a la libertad de expresion. El método utilizado es el inductivo
y el procedimiento es la investigacion bibliografica, legislativo y judicial.
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INTRODUCAO

A estipulagdo constitucional, em 1988, do Estado Democratico de
Direito brasileiro criou um cenario novo e festejado mediante o reconhe-
cimento de um completo sistema de direitos fundamentais aliado a insti-
tutos democraticos até entdo subjugados pelo regime militar. O cidadao,
além de ser detentor de garantias individuais, passou a ter a prerrogativa
de governar direta ou indiretamente.

Ocorre que, além da previsdo na Constitui¢ao, o exercicio pelos ci-
daddos e a promogio pelo Estado destes direitos fundamentais exigem
restri¢oes. Estas podem ser previstas diretamente pela norma constitu-
cional, delegadas ao legislador infra-constitucional ou, ainda, oriundas de
casos concretos em que houver colisdo de direitos fundamentais.

Feitas estas consideragdes iniciais, confirma-se que o presente ensaio
possui como tema principal as restricdes aos direitos fundamentais, utili-
zando-se o direito a liberdade de expressao como forma de exemplificar a
maneira com o assunto é abordado pelo Supremo Tribunal Federal.

Este tema apresenta-se como justificado porque seguidamente se vis-
lumbra situagdes em que ha exageros tanto no exercicio dos direitos fun-
damentais por parte do cidadao, quanto no momento de sua restri¢ao por
parte do Estado. Abusos de ambas as partes nao sdo tolerados pela Corte
Constitucional, o que sera demonstrado quando forem objeto de andlise
dois julgamentos paradigmaticos.

Tém-se como objetivos reconhecer o Estado Democratico Brasileiro
e a sua obrigatoria fungdo de promotor de direitos fundamentais; con-
ceituar o direito de liberdade de expressao e identifica-lo como um dos
pressupostos do modelo estatal nacional; apresentar de forma geral a teo-
ria das restrigdes aos direitos fundamentais e investigar o posicionamento
do Supremo Tribunal Federal nas questdes que envolvem este instituto,
especialmente a partir de dois julgamentos cujo direito em analise ¢ o da
liberdade de expressao.

Estes objetivos visam responder de que forma o Supremo Tribunal
Federal julga as questdes abarcando as restrigdes de direitos fundamen-
tais, tendo como hipdtese a afirmacdo de que a Corte Constitucional nao
possui uma doutrina univoca para este assunto.

Trabalhar-se-4, preliminarmente, na demonstragdo de algumas das
caracteristicas e pressupostos dos Estados Democraticos de Direito. Em
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seguida, serdo abordadas particularidades do direito da liberdade de
expressao. Depois, realizar-se-a um apanhado geral com relagdo as res-
tricoes dos direitos fundamentais. Para finalizar, tentar-se-4 demonstrar
como o Supremo Tribunal Federal atua nos julgamentos que envolvem
restricdes de direitos fundamentais, a partir de dois casos paradigmaticos
que avaliam o mesmo direito.

Na realizagdo deste ensaio foi utilizado o método indutivo e, como
instrumento procedimental, investigagdo bibliografica e pesquisa legisla-
tiva e de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

1. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E LIBERDADE DE

EXPRESSAO

Antes de ser realizado o estudo dos direitos fundamentais, suas res-
tricdes e como estas sdo aplicadas pelo Supremo Tribunal Federal ao di-
reito de liberdade de expressao, faz-se salutar uma breve abordagem do
modelo estatal previsto na Constitui¢ao Federal®.

Isto porque o fato de o Brasil ser democrdtico e de direito impoe a
presenca de diversas caracteristicas, ou, utilizando-se uma palavra mais
incisiva, pressupostos que servirdo como base e for¢a motriz do funciona-
mento de todo aparato estatal. Mais do que prever que os cidadaos podem
votar e ser votados, ou que ha a busca por uma melhoria na condigao
material de vida da popula¢io, dizer que determinado Estado é uma de-
mocracia constitucional significa reconhecer a existéncia de alguns fun-
damentos.

Pode-se afirmar que apds o obrigatdrio avango verificado na questao
relativa as garantias sociais trazidas pelos Estados Liberal e Social de Di-
reito, foram a eles adicionados os ideais democraticos, gerando um Estado
mais complexo do que em modelos anteriores. Além de primar pela de-
fesa dos direitos fundamentais, a entidade estatal passou a permitir uma
maior participa¢ao do povo na tomada das decisdes coletivas. Dessa for-
ma, surgiu o Estado Democratico de Direito

O Estado Democriético de Direito tem um contetido trans-
formador da realidade, ndo se restringindo, como o Estado
Social de Direito, a uma adapta¢ao melhorada das condi-
¢des sociais de existéncia. Assim, seu conteudo ultrapassa
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o aspecto material de concretizagdo de uma vida digna ao
homem e passa a agir simbolicamente como fomentador da
participagdo publica quando o democrético qualifica o Es-
tado, o que irradia os valores da democracia sobre todos os
seus elementos constitutivos e, pois, também sobre a ordem
juridica. (STRECK e MORAIS, 2004, p. 93)

Portanto, o Estado Democratico de Direito possui como principais
caracteristicas, primeiramente, a defesa dos ideais democréticos, confe-
rindo ao povo poderes até entdo inexistentes e, depois, a necessidade da
promulgac¢do de uma carta constitucional que atua como a norma maxi-
ma de todo o ordenamento.

Presencia-se uma mudanga na interpretacdo da relacao sujeito versus
estado, alterando-se a propria concep¢ao a respeito de quais sao realmente
as necessidades dos cidadaos. Ocorre uma transformagéo da realidade no
que tange a implementac¢ao do valor da igualdade na sociedade, uma vez
que é caracteristica da democracia.

Ja foi afirmado que o Estado Democratico de Direito ampliou a preo-
cupagdo do Estado Social, restrita apenas ao bem estar da populagao, e
incluiu os ideais da democracia em seu ambito de atuagdo. Porém, para
que um Estado seja efetivamente considerado democratico e de direito, ha
outras questoes que devem ser observadas.

Morais e Streck referem que o Estado Democratico de Direito é
caracterizado, também, por principios que servem como pré-requisitos
existenciais, quais sejam: constitucionalidade, pois ha a obrigacao de ser
formulada uma Constituigdo como a lei maior do ordenamento juridico
interno; democracia como modelo politico, tendo o povo direito a intervir
no governo; sisterma de direitos fundamentais, ou seja, o dever de o Estado
respeitar os direitos fundamentais do ser humano; justica social como ins-
trumento regulador das desigualdades; igualdade entre os componentes da
sociedade; divisdo dos poderes do Estado; legalidade, vinculando as agoes
estatais a lei, excluindo as arbitrariedades; seguranca e certeza juridicas.
(STRECK e MORALIS, 2004, p. 93)

E no ponto da previsio deste sistema de direitos fundamentais que a
liberdade de expressao aparece como objeto de prote¢ao do Estado.

Preliminarmente, como um conceito simples, “a liberdade de expres-
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sdo figura entre as liberdades constitucionais mais comumente assegura-
das e consiste, basicamente, no direito de comunicar-se, ou de participar
de relagdes comunicativas” (MARTINS NETO, 2008, p. 27). Em outras
palavras, a liberdade de expressao é o direito que o cidaddo possui de se
comunicar livremente expondo suas opinides, ndo sendo exercida exclu-
sivamente com palavras, mas em qualquer ato de comunicagao.

A Constituigdo Federal de 1988 ¢é bastante fértil na protecao ao direi-
to de liberdade de expressdo. No art. 5°, IV, consta que a manifestagdo de
pensamento ¢é livre. Mais adiante, no inciso XIV do mesmo artigo, preve
o direito de acesso a informagdo. No mesmo sentido, porém de forma
ainda mais completa, o art. 220 regulamenta o impedimento de restricdo
da manifestacdo do pensamento, da criagdo, da expressao e da informa-
¢do, tendo em seus paragrafos a vedagao da censura e do constrangimento
a imprensa. Inegavel, assim, é o carater eminentemente protecionista da
constitui¢do brasileira ao direito da liberdade de expressao.

Néo ha como abordar todas as particularidades da liberdade de ex-
pressdo neste trabalho, tais como as formas de expressao, os sujeitos e o
conteudo*. Entretanto, ao se analisar mais detalhadamente, ainda que sem
entrar no mérito de esmiugar este direito, verifica-se sua dimensao, na
medida em que este é tratado por alguns doutrinadores como “um dos
mais relevantes e preciosos direitos fundamentais, correspondendo a uma
das mais antigas reivindicagées dos homens de todos os tempos” (MEN-
DES e BRANCO, 2014, p. 269).

Esta relevancia primordial da liberdade de expressao é definida por
Bobbio como uma condigdo de existéncia das proprias regras do jogo de-
mocratico, como se este direito fundamental fosse o alicerce para os de-
mais fundamentos da democracia:

No entanto, mesmo para uma defini¢ado minima de demo-
cracia, como ¢ a que aceito, ndo bastam nem a atribuicio a
um elevado numero de cidaddos do direito de participar di-
reta ou indiretamente da tomada de decisdes coletivas, nem
a existéncia de regras de procedimento como a da maioria
(ou, no limite, da unanimidade). E indispensavel uma ter-
ceira condigdo: é preciso que aqueles que sdo chamados a
decidir ou a eleger os que deverdo decidir sejam colocados
diante de alternativas reais e postos em condi¢do de poder
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escolher entre uma e outra. Para que se realize esta condigdo
¢ necessario que aos chamados a decidir sejam garantidos
os assim denominados direitos de liberdade, de opinido, de
expressdo das proprias opinides, de reunido, de associagio,
etc. — os direitos a base dos quais nasceu o estado liberal
e foi construida a doutrina do estado de direito em sentido
forte, isto é, do estado que ndo apenas exerce o poder sub
lege, mas o exerce dentro de limites derivados do reconheci-
mento constitucional dos direitos “inviolaveis” do individuo.
Seja qual for o fundamento filosdfico destes direitos, eles sdo
0 pressuposto necessario para o correto funcionamento dos
proprios mecanismos predominantemente procedimentais
que caracterizam um regime democratico. As normas cons-
titucionais que atribuem estes direitos nao sao exatamente
regras do jogo: sdo regras preliminares que permitem o de-
senrolar do jogo. (BOBBIO, 1997, p. 20)

Por isso que ao tratar do direito fundamental a liberdade de ex-
pressdo é reconhecivel nele esta condi¢do de fundamento democratico,
sendo inviavel conceber qualquer forma de autogoverno sem a ampla fa-
culdade dos cidaddos expressarem e opinarem aquilo que efetivamente
julgam ser correto.

Partindo do que foi produzido até o momento, ha de se reconhe-
cer que existe a necessidade de se considerar que um estado realmente
democratico e de direito deve ter um sistema completo de direitos funda-
mentais. Dentre esses direitos, a liberdade de expressao aparece com papel
de destaque, funcionando ao mesmo tempo como pressuposto democra-
tico e como direito individual.

Sendo assim, resta definida e apresentada a base para o desenvolvi-
mento dos topicos seguintes, quais sejam, restrigao de direitos fundamen-
tais e uma amostra de como este assunto é tratado pelo Supremo Tribunal
Federal. Os pressupostos do Estado Democratico de Direito e as caracte-
risticas ja mencionadas do direito fundamental de liberdade de expressao
serdo os alicerces para a abordagem do tema aqui proposto.

2. NOTAS INTRODUTORIAS SOBRE RESTRICOES DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS
Como demonstrado anteriormente, o fato de o Brasil ser definido
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constitucionalmente como Estado Democratico de Direito vincula a atua-
¢do estatal a promogao e garantia dos Direitos Fundamentais. Nao pode
haver, pois, uma cisdo destes dois primordiais elementos.

Entretanto, por mais imperioso seja o respeito aos direitos funda-
mentais, ndo ha como sustentar que se tratam de direitos absolutos. Nao
s30. Mesmo sendo fundamentais, possuem —e devem possuir - restrigoes,
as quais representam limites no seu ambito de protecéo.

O exercicio dos direitos fundamentais, em especial aqueles indivi-
duais constantes no artigo 5° da Constitui¢do Federal, ¢ realizado de for-
ma automatica pelo cidaddo, que ndo atenta para o fato de estar desfrutan-
do de algo que lhe é concedido pelo Estado. Entretanto, no momento da
imposi¢do de obstaculos ao usufruto dos direitos fundamentais, inicia-se
a necessidade de analisar a situagdo de forma mais criteriosa.

Segundo Dimoulis e Martins:

Do ponto de vista juridico-dogmatico, os direitos funda-
mentais tornam-se relevantes somente quando ocorre uma
intervencdo em seu livre exercicio. (...)

O estudo dos direitos fundamentais carece de utilidade pra-
tica e de profundidade tedrica enquanto se limita a repro-
duzir e comentar o conteudo garantido na Constituigdo. S6
adquire relevancia a partir do momento em que formula e
responde a pergunta: Sob quais condi¢des, em quais situa-
¢oes e quem pode restringir um direito fundamental de for-
ma licita? (2012, p. 123)

Por isso, considerando-se a relevancia das restricdes para a tematica
dos direitos fundamentais e, consequentemente, para este trabalho, far-se-
-4 a seguir um apanhado ndo exaustivo quanto a este assunto, intentan-
do esclarecer situagdes pertinentes que auxiliardo na abordagem de duas
respostas oferecidas pelo STE em julgamentos envolvendo liberdade de
expressao e seus limites.

A realizagao normativa dos direitos fundamentais possui trés carac-
teristicas destacadas: ambito de protegdo, que é o suporte fatico do direito
fundamental; limite, que pode ser chamado de restri¢do; e limite dos limi-
tes, interpretado como um freio as restrigdes, isto é, estas ndo podem ser
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suficientemente drasticas para inviabilizar o proprio direito. (SARLET,
2012, p. 360)

As restri¢oes aos direitos fundamentais sdo inteiramente aceitas pela
doutrina e jurisprudéncia e recebem, em muitos casos, previsdo expressa
na Constitui¢ao Federal. Portanto, ndo ha empecilhos para imposicao de
limites aos direitos fundamentais. Eles existem e sdo necessarios. O pro-
blema, entdo, ndo é admitir a restricdo, mas, sim, descobrir até que ponto
determinado direito pode ser restringido. Qual ¢ o limite do limite?

Importantes papéis no momento de se adentrar na seara das restri-
¢Oes assumem as teorias interna e externa dos limites aos direitos funda-
mentais. A escolha por uma destas teorias sera determinante no momento
da interpretacdo geral do assunto.

Segundo a teoria interna, os direitos fundamentais sdo indissocia-
veis de suas restrigoes. Eles ja nascem com limites pré-determinados, que
sao imanentes e vistos como desvantagens inerentes ao direito. Porém, a
auséncia da separacgdo entre o direito e os seus limites acaba negando a
existéncia de fatores externos de restri¢des, tais como os casos de colisdo
entre direitos. (SARLET, 2012, p. 361).

Isto quer dizer que, nos termos da teoria interna, o que existe sio os
direitos com seus limites ja considerados previamente, em sua origem,
sendo que a colisdo de direitos fundamentais é ocasionada simplesmente
pelo abuso no exercicio de algum deles. A convivéncia entre os direitos é
harmoniosa quando eles forem exercidos corretamente.

A teoria externa, por sua vez, concebe que ha duas coisas diferentes:
o direito e a sua restri¢ao. Ha, primeiramente, um direito e, além dele, a
restrigao. Da soma destes dois elementos, surge o direito limitado. Esta
teoria parte do pressuposto de que existe uma posi¢ao do direito prima
facie — originaria, antes de qualquer limitagdo - e a posi¢ao definitiva —
direito ja limitado.

Nao é obrigatdrio que todos os direitos possuam limitagdes expres-
sas. Basta saber que os direitos nao sdo absolutos e que, conforme a situa-
¢do, poderio ser restringidos a partir de uma construgdo argumentativa
que vise a convivéncia harmonica entre os titulares de direitos eventual-
mente conflitantes. (SARLET, 2012, p. 361).

Sobre a distinqéo e a escolha entre as teorias interna e externa, Ro-
bert Alexy resume e define de forma competente:



168 Argumenta Journal Law n. 23 - jul 2015 - jan 2016

Saber se correta ¢ a teoria externa ou interna ¢é algo que de-
pende essencialmente da concep¢do de normas de direitos
fundamentais como regras ou principios, ou seja, da con-
cepgio das posicoes de direitos fundamentais como posigdes
definitivas ou prima facie. Se se parte de posi¢des definitivas,
entdo, a teoria externa pode ser refutada; se se parte de po-
si¢oes prima facie, entdo, ¢ a teoria interna que o pode ser.
(ALEXY, 2008, p. 278)

Esta pesquisa partira do pressuposto de que os direitos fundamentais
ocupam uma posi¢ao prima facie, de que estes sofrem influéncia externa e
de que ha colisao de direitos fundamentais que nao podem ser soluciona-
das simplesmente afirmando-se que um dos direitos colidentes esta sendo
usufruido de forma exagerada. Isto ¢, utilizar-se-4 a teoria externa.

A partir desta defini¢do, que utiliza o importante pressuposto de se-
parar efetivamente o direito e o seu limite, é possivel, entdo, prosseguir
no assunto e abordar as espécies de restrigoes aos direitos fundamentais.

No que diz respeito as espécies de limitagoes, registra-se
substancial consenso quanto ao fato de que os direitos fun-
damentais podem ser restringidos tanto por expressa dispo-
si¢ao constitucional como por norma legal promulgada com
fundamento na Constitui¢do. Da mesma forma, ha quem
inclua uma terceira alternativa, vinculada a possibilidade de
se estabelecer restri¢oes a direitos por for¢a de colisdes entre
direitos fundamentais, mesmo inexistindo limita¢ao expres-
sa ou autorizacdo expressa assegurando a possibilidade de
restri¢cdo pelo legislador. Embora tal hipdtese possa ser sub-
sumida na segunda alternativa, considera-se que a distingdo
entre os trés tipos de limites referidos torna mais visivel e
acessivel o procedimento de controle da atividade restritiva
em cada caso. Além disso, verifica-se que, como ja demons-
tram as trés espécies de limitagdes referidas, que, em qual-
quer caso, uma restri¢ao de direito fundamental exige, seja
direta, seja indiretamente, um fundamento constitucional.
(SARLET, MARINONI e MITIDIERO, 2012, p. 332)

Robert Alexy, por sua vez, entende que as restricdes sdo normas e
que possuem apenas duas espécies: diretamente constitucional e indire-
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tamente constitucional, de modo que “[...] sdo, portanto, ou normas de
hierarquia constitucional ou normas infraconstitucionais, cuja criagao é
autorizada por normas constitucionais” (2008, p. 286).

Ja Dimoulis e Martins partem da existéncia das restrigdes genéricas
e casuisticas. Genéricas sdo aquelas previstas no ordenamento juridico de
forma geral, e casuistica é advinda do caso concreto em que se verifica
um conflito entre dois bens juridicos, quando havera a necessidade de
uma decisao administrativa ou judicial para solucionar a questdo. (2012,
p. 124)

Para facilitar a abordagem, sera utilizada a divisao triplice das es-
pécies de restri¢oes a direitos fundamentais: diretamente constitucional,
indiretamente constitucional e aquela oriunda da colisao de direitos fun-
damentais.

E possivel exemplificar a diretamente constitucional através do art.
5°, XI da Constituicdo Federal, que dispde a respeito da inviolabilidade do
domicilio. Neste dispositivo, consta que o asilo é inviolavel, nao sendo aceita
a sua invasio sem consentimento do morador. Entretanto, em seguida
comecam as restri¢oes “salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou
para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagdo judicial”. Isto
quer dizer que o direito fundamental a inviolabilidade de domicilio sera
restringido, por determinagdo expressamente constitucional, quando
estiver presente alguma destas situagdes de excegdo.

A restri¢ao indiretamente constitucional pode ser elucidada através
do art. 5°, VI, da Constitucional Federal. Ali esta previsto o direito a liber-
dade de crenca e de protecao aos locais de cultos religiosos. No entanto, o
local do culto ndo estd guarnecido automatica e irrestritamente, uma vez
que o texto prevé
cultos (...)” Exsurge, entdo, a determina¢ao de que o direito fundamental
a protecdo aos locais de cultos religiosos seja estabelecida por lei propria
que defina o seu ambito de protecdo e os seus limites.

Por fim, para exemplificar a terceira espécie de restrigao aos direitos
fundamentais, é preciso criar uma situagdo hipotética.

Ha direitos que em uma primeira 6tica ndo possuem qualquer tipo
de restricdo constitucional e ndo seriam passiveis de qualquer limitacéo.
Porém, podera haver situacdes em que dois direitos desta natureza se coli-
dam, fazendo com que seja inevitavel a restri¢ao de um deles.

(...) garantida, na forma da lei, a protegdo aos locais de
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O art. 5°, inciso X da Constituigdo Federal, protege invariavelmente
a intimidade, a honra e a imagem das pessoas. Mais adiante, o art. 220 as-
segura a imprensa livre e ainda ressalta que isto ndo podera ser restringi-
do. O que ocorre quando estes dois direitos fundamentais aparentemente
irrestritos se colidem? Quando determinada pessoa nao tiver intengdo de
virar noticia, ela tem direito e mecanismos para impedir que a imprensa
assim aja? Fatalmente um dos dois direitos tera seu ambito de protecao
restringido. A maneira e a intensidade disto é que devem ser criteriosas
de modo que as restri¢des aos direitos fundamentais possuam limites, ou
seja, para que exista limite dos limites.

Um limite as restrigdes é a exigéncia de ser protegido o nucleo es-
sencial do direito fundamental. Em outras palavras, ainda que determi-
nado direito fundamental venha a ser restringido, deve ser mantida a sua
minima identidade para que néo seja inteiramente destruido. Trata-se de
condicio a ser observada no momento de operar-se a restricdo ao direito
fundamental.

A ideia fundamental deste requisito é a de que existem con-
tetdos inviolaveis dos direitos fundamentais que se recon-
duzem a posig¢des indisponiveis as intervengdes dos poderes
estatais, mas que também podem ser opostas a particulares,
embora quanto a este ultimo aspecto exista divergéncia dou-
trindria relevante. Mesmo quando o legislador esta consti-
tucionalmente autorizado a editar normas restritivas, ele
permanece vinculado 4 salvaguarda do nucleo essencial dos
direitos restringidos. (SARLET, MARINONI e MITIDIERO,
2012, p. 344/345)

Trata-se de protecio eficiente aos direitos fundamentais. Para Gilmar
Mendes, proteger o nucleo essencial dos direitos fundamentais significa
evitar o “esvaziamento do contetido do direito fundamental decorrente de
restri¢oes descabidas, desmesuradas ou desproporcionais” (2000, p. 243)

Para Robert Alexy, por outro lado, isto ndo representa um limite ex-
tra, mas somente mais um motivo a favor da proporcionalidade, ja que
faz parte dela. A proporcionalidade, que sera objeto de analise ainda neste
topico, é, segundo sua Otica, o principal limite dos limites dos direitos
fundamentais. (2008, p. 301)
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Nao ha previsdo constitucional explicita do dever de preservacio
do nucleo essencial dos direitos fundamentais. Porém, indiretamente, o
art. 60, §4°, IV, da Constituicdo Federal impede a elabora¢ao de emendas
constitucionais que visem a abolir direitos e garantias individuais. Faz-se
possivel somente restringir, mas nao revogar.

Partindo desta conjetura, pode-se afirmar que quando se ofende o
nucleo essencial do direito fundamental, ocorre a inviabilizagdo deste. Em
outras palavras, se vislumbra a sua revogac¢do inconstitucional, e ndo a
limitagdo aceitavel e constitucional.

Sendo apenas elemento da proporcionalidade ou efetivamente limite
especifico, certo é que os direitos fundamentais, ainda que restringidos,
devem manter pelo menos sua minima identidade, de modo a manterem-
-se disponiveis para os demais titulares. Por isso, a restricdo somente é
aceita quando nao atingir o nucleo essencial do direito fundamental.

Continuando nas formas de limites dos limites e repetindo os ja re-
ferenciados termos utilizados por Gilmar Mendes, a restri¢do ao direito
fundamental ndo pode ser descabida, desmesurada ou desproporcional.

Neste ponto, o principio da proporcionalidade aparece como um
mecanismo interessante para solucionar o conflito gerado pela colisdao de
direitos fundamentais, pois seus critérios gerarao resultados que melhor
protegem um destes direitos, restringindo, da menor maneira possivel, o
outro.

O principio - ou regra, se for levada em consideragio a distingao de
regras e principios feita por Robert Alexy® — da proporcionalidade é uma
maneira de limitar os limites dos direitos fundamentais, ao se aplicar as
suas trés maximas parciais aos casos praticos: adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

Um meio adequado serd aquele que for apto a promover o melhor
resultado pretendido. Seria um teste de aptiddo da medida imposta (SIL-
VA, 2002, p. 36). O exame da necessidade tem relacao com o cabimento
ou nao da restri¢ao a determinado direito. Somente é necessaria a limita-
¢d0 de um direito fundamental quando o objetivo almejado ndo puder ser
igualmente fomentado de outra maneira menos gravosa (SILVA, 2002, p.
38). Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito consiste no sopesa-
mento entre o grau de restrigdo do direito fundamental e a importancia
da realizagdo do direito fundamental protegido. Ressalte-se que para um
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meio ser considerado desproporcional ndo é necessario que atinja o nu-
cleo essencial de determinado direito ou que o inviabilize. Basta que os
argumentos para a restrigdo nao tenham peso suficiente. (SILVA, 2002, p.
40/41)

A proporcionalidade exige, entdo, que haja um minucioso exame e,
consequentemente, uma forte argumenta¢ido que analise se 0 meio utili-
zado fomenta eficientemente o resultado pretendido e se ha necessidade
para a adogao da medida. A argumentagdo passa a ter bastante relevancia.

Nao ha inten¢éo, aqui, de exaurir o assunto referente a regra da pro-
porcionalidade, que é bastante ampla e complexa, como pode se perceber
na Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy. Tal regra foi abor-
dada de forma sumaria, visando tdo somente a demonstrar que se trata
de um importante limite as restricées dos direitos fundamentais. E um
mecanismo que estd a disposi¢do do Poder Judicidrio para ser utilizado na
solugdo das colisoes de direitos fundamentais e, como veremos a seguir,
de alguma forma ¢ utilizado pelo Supremo Tribunal Federal.

3. A LIBERDADE DE EXPRESSAO EM DOIS JULGAMENTOS

PARADIGMATICOS

Para que seja possivel ilustrar de que forma a colisdo de direitos
fundamentais e, consequentemente, a restri¢ao destes direitos ocorre no
cenario nacional, faz-se pertinente abordar dois julgamentos que envolve-
ram o direito de liberdade de expressao.

A ADI 4.815, conhecida como o caso das biografias ndo autorizadas,
serviu para definir a necessidade de autoriza¢io prévia para a publica¢do
de biografias. Houve a colisdo do direito fundamental de liberdade de ex-
pressdo com o direito fundamental & privacidade/intimidade.

A Ministra relatora Carmem Lucia restringiu os direitos relativos a
privacidade com uma fundamentagiao de fomento a liberdade de expres-
sao e de repulsa a qualquer forma de censura. Isto, no entanto, nao a im-
pediu de citar Robert Alexy ao efetuar um exame de ponderagao — sem
seguir os critérios da proporcionalidade ensinados por este autor — entre
o direito da liberdade de expressao e os direitos de inviolabilidade da inti-
midade, privacidade, honra e imagem dos biografados.

Ao que parece, esta ponderagdo realizada para restringir os direitos
relacionados a intimidade e favorecer a liberdade de expressdo ocorreu
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apenas na formulagao do raciocinio da julgadora, ou seja, internamente.
Isso porque se verificou que a argumenta¢ao foi mais afeita a enumerar
as qualidades deste direito e os prejuizos decorrentes de sua restri¢ao, do
que propriamente a elaborar um raciocinio criterioso de ponderagio de
direitos.

Por outro lado, para resolver este impasse, o0 Ministro Luiz Roberto
Barroso¢ valeu-se de uma regra particular de ponderagédo, sem efetiva-
mente perpassar pelas submaximas da proporcionalidade ensinadas por
Robert Alexy.

Ao abordar a colisdo entre os direitos fundamentais, afirmou “Do
modo como eu opero a ponderagao, ela se desenvolve em trés etapas”
Estas etapas sdo: analisar as normas incidentes ao caso; selecionar os fa-
tos relevantes; testar as solucdes possiveis para verificar qual delas melhor
atende aos anseios constitucionais.

Apos isto, realizou um empreendimento argumentativo dando a li-
berdade de expresséo e a sua protecdo um status quase absoluto. Afirmou
que nas democracias este direito deve ser tratado como uma liberdade a
ser privilegiada, o que néao significa dizer que é absoluta, mas que “a sua
superagao transfere o 6nus argumentativo para o outro lado” (BARROSO,
2015, p. 3).

Em seguida, ele apresenta as trés razdes pelas quais entende que
a liberdade de expressio possui esta condicido de preferéncia. Primeira-
mente, porque a historia deste direito no Brasil nao é prolifica, havendo
exemplos na ultima ditadura de censura na imprensa escrita, na musica,
no cinema, na TV e nas artes; além disso, porque este direito serve como
fundamento para o exercicio de outros direitos fundamentais, tais como
os direitos politicos e direito de associagdo; por fim, a liberdade de expres-
sdo é imprescindivel para o conhecimento da histdria e fonte de informa-
¢do para as geragoes futuras. (BARROSO, 2015, p. 3/5)

Prosseguindo em sua defesa a este direito, ele afirma que “A liber-
dade de expressdo nao é garantia de verdade ou de justica. Ela é uma ga-
rantia de democracia. Defender a liberdade de expressdo pode significar
ter de conviver com a injustica ou até mesmo com a inverdade” (BARRO-
SO, 2015, p. 6)

Ao final do seu voto, tece algumas consideragdes a respeito de
alguns possiveis efeitos negativos, caso a liberdade de expressao fosse res-
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tringida. Segundo o seu entendimento, exigir autorizagdo prévia para a
produgdo de biografias ocasionaria um desestimulo a produgdo de obras
biograficas, um incentivo a proliferagao de biografias tendenciosas e um
comprometimento da histdria e da memoria nacionais.

Ressalte-se que, mesmo podendo haver o reconhecimento de
que estes efeitos negativos a restrigio da liberdade de expressdo possam
realmente acontecer, parece ser problematico admitir que argumentos tao
desprovidos de comprovagao empirica possam embasar uma decisao tao
importante em termos de direitos fundamentais.

Assim, verificou-se que no processo de pondera¢io utilizado pelo
Ministro Barroso houve a prevaléncia de uma argumentagio favoravel a
liberdade de expressdo. Ao realizar-se o confronto entre liberdade de ex-
pressao versus direito a privacidade, o primeiro saiu vencedor.

A partir destes dois votos foi possivel vislumbrar que, mesmo che-
gando a mesma conclusao de que no caso deve prevalecer o direito a liber-
dade de expressao, os caminhos percorridos pelos julgadores foram pre-
dominantemente pessoais, isto é, constituiram-se de raciocinios intimos.
As fundamentagoes utilizadas, por mais corretas que parecam, somente
demonstram a heterogeneidade que permeia a corte constitucional na re-
solucdo dos casos envolvendo direitos fundamentais e suas restri¢oes.

Longe de ser um caso isolado, esta falta de uniformidade ja havia
sido verificada de forma ainda mais ampla no julgamento do Habeas Cor-
pus n° 82.424/RS, conhecido como “Caso Ellwanger”, o qual também teve
o direito de liberdade de expressdo no centro da celeuma.

Siegfried Ellwanger era editor e autor de livros com conotagao an-
tissemita. Apds denuncia, foi condenado pelo Tribunal de Justi¢a do Rio
Grande do Sul pela pratica do delito de discriminagéo, tipificado pelo art.
20 da lei n° 7.716, que foi considerado imprescritivel com base no art. 5°,
XLII da Constituigdo Federal.

Impetrou Habeas Corpus no STJ e, apds novo insucesso, no STE, de-
fendendo a sua liberdade de expressdo e sustentando que antissemitismo
nao poderia ser considerado racismo, razdo pela qual o delito que lhe fora
imputado ja estaria prescrito, pois nao é abarcado pela regra constitucio-
nal.

Por maioria de sete votos a trés, a ordem postulada por Ellwanger
foi negada, tendo o direito a liberdade de expressao papel de destaque nas
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fundamentacoes.

O Ministro Marco Aurélio’ votou de forma favoravel ao paciente, en-
fatizando o direito de liberdade de expressao, afirmando que o mesmo nio
pode ser restringido e que Ellwanger simplesmente exarou um ponto de
vista diferente. Ficou visivel que, da colisdo liberdade de expressdo versus
o direito de protegao racial do povo hebreu, o primeiro restou vencedor.

O Ministro Gilmar Mendes, que votou de forma contraria a conces-
sao da ordem, optou por utilizar a regra da proporcionalidade® e analisar
as suas trés maximas parciais: adequacao, necessidade e proporcionalida-
de em sentido estrito. Para ele, a condenagio foi adequada, pois fomenta-
ria o objetivo de combater a discriminagao racial; era necessaria porque
inexistia alternativa menos gravosa para atingir um resultado satisfatorio
que nao fosse a condenacédo criminal; e, finalmente, a condenagao era pro-
porcional em sentido estrito porque a liberdade de expressao nao con-
templa a intolerancia racial ou a apologia a violéncia. Se a liberdade de
expressao for ilimitada, outros direitos podem ser sacrificados.

Por sua vez, o Ministro Celso de Mello restringiu a liberdade de ex-
pressao, contudo valeu-se, aparentemente, da teoria interna das restrigoes
dos direitos fundamentais. Ele alegou que a incitagdo ao 6dio contra o
povo hebreu nio estaria protegida pelo direito da liberdade de expressao.
Para ele, parece haver um limite imanente ao direito de liberdade de ex-
pressdo que determina que comportamentos delituosos ndo sio ampara-
dos por ele, tais como os perpetrados pelo paciente em seus livros.

Note-se que os trés Ministros valeram-se do direito a liberdade de
expressao para fundamentar seus votos. Um deles sustentando que se
trata de um direito praticamente irrestringivel e os outros, perpassando
trajetos diversos para chegar a esta conclusdo, considerando o discurso de
6dio como um motivo de restricao. Como se infere, a tese que prevaleceu
foi a de que a liberdade de expressao nao pode servir de escudo para pro-
ferir discursos racistas.

Inclusive, o item 14 da ementa deste julgamento deixa cristalino este
entendimento:

14. As liberdades publicas néo sao incondicionais, por isso de-
vem ser exercidas de maneira harmonica, observados os limites
definidos na prépria Constitui¢do Federal (CE artigo 5°, § 2,
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primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de expres-
sd0 ndo consagra o “direito a incitagdo ao racismo’, dado que
um direito individual nao pode constituir-se em salvaguarda de
condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra.
Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade juridica. (STF, Ementa Habeas Corpus 82424, 2003)

Pode-se afirmar que, neste caso, houve a interferéncia do poder es-
tatal no exercicio do direito fundamental a liberdade de expressao. Esta
ingeréncia pode ser considerada aceitavel?

Doutrinadores como Dimoulis e Martins entendem que ha quatro
possibilidades de interveng¢des permitidas nos direitos fundamentais,
quais sejam: quando o comportamento ndo se situa na drea de prote¢do do
direito, ou seja, quando o exercicio de determinado direito for exagerado.
Nio h4a, neste caso, uma interferéncia direta no direito fundamental em
questdo, justamente porque o fato ndo é contemplado pelo seu ambito
de incidéncia; quando a intervengdo concretizar um limite constitucional
derivado, que é realizada pelo Poder Legislativo a partir da elaboragdo de
lei; de forma similar, mas nao idéntica, quando uma norma infraconstitu-
cional restringe o direito fundamental com base na Constituicdao, mediante
exercicio da reserva legal, podendo ser utilizado como exemplo a obrigato-
riedade do exame da OAB, criada por lei infraconstitucional, para a atua-
¢do profissional como advogado; e, por fim, quando houver a colisdo de
dois direitos fundamentais ou de um direito fundamental de um individuo
com um principio de interesse geral, que se trata da ja explicada restricao
advinda da colisao de direitos fundamentais. (2012, p. 135-136)

Quanto ao caso Ellwanger, nota-se que, apesar de ter havido uma
colisao de direitos fundamentais, resta claro no trecho da ementa colacio-
nado anteriormente que aqueles discursos de 6dio praticados pelo pacien-
te, nomeados de “direito a incita¢do ao racismo” ndo sao protegidos pelo
direito a liberdade de expressdo. Disseminar o antissemitismo, portan-
to, ndo é abracado pelo 4mbito de cobertura do direito fundamental em
questdo. Trata-se, entdo, de uma interferéncia estatal autorizada.

Entretanto, em que pese a aparente corre¢ao do resultado do julga-
mento em questdo, uma critica que pode ser realizada se refere a aproxi-
magdo entre o método utilizado pela Corte Constitucional brasileira da
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jurisprudéncia de valores alema.

A jurisprudéncia dos valores tem como objetivo instigar o julgador
a encontrar valores superiores que estdo fora e, de certa forma, acima da
relacao juridica conflituosa, servindo a ponderagao alexyana como uma
importante ferramenta para a solugdo destes. Em outras palavras,

no caso da jurisprudéncia dos valores, o polo da discussao
¢ deslocado para a atividade jurisdicional e o principal pro-
blema a ser enfrentado ¢ a fundamentagao da decisdo final.
Aqui, a preocupagao ¢ orientar a decisdo de juizes segundo
os valores que constituem os fundamentos do convivio so-
cial. (TOMAZ DE OLIVEIRA, 2013, p. 115)

Apesar de criticada por permitir o uso de critérios extralegais no
momento da aplicagdo do direito na pratica, tanto o Tribunal Constitu-
cional Alemao, quanto o Supremo Tribunal Federal brasileiro sao adeptos
da jurisprudéncia de valores, concebendo a Constituicdo Federal como
uma ordem concreta de valores. Entretanto, o caso brasileiro pode ser
perigoso, porque importou equivocadamente um modelo que se origi-
nou no contexto europeu do segundo pds-guerra sem atentar-se para as
particularidades do sistema juridico do cendrio nacional. (TASSINARI e
MENEZES, 2013, p. 23-24)

Especificamente sobre o Caso Ellwanger, esses autores concluem que

Apesar de ter finalizado com um resultado adequado, o Su-
premo Tribunal Federal demonstrou como a postura adota-
da pelos seus ministros coloca em risco a garantia consistente
dos direitos fundamentais, pois, além de resumi-los ao simples e
perigoso célculo de custo/beneficio, transforma aquele tribunal
em um poder legislativo de “segundo grau” (...)

Dessa forma, é possivel constatar os perigos trazidos pela
irracionalidade na importa¢ao e mixagem da teoria da argu-
mentacao e da Jurisprudéncia dos Valores pelos ministros do
Supremo Tribunal Federal. O entendimento por eles adotado
pressupde ser possi- vel a aplicagdo gradual de normas por
confundir principios com valores e, nas palavras de Lenio
Streck, essa utilizagdo do “relativismo ponderativo”, além de
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obscurecer a importancia da tradi¢do como guia da interpre-
tacdo, viabiliza a discricionariedade. (TASSINARI e MENE-
ZES NETO, p. 28)

A aplicagdo equivocada de uma jurisprudéncia de valores pelo Su-
premo Tribunal Federal pode ser verificada na andlise dos julgamentos
trazidos ao debate neste texto. Inobstante o fato de que os ministros te-
nham perpassado de alguma forma por aquilo que a doutrina identifi-
ca como uma dogmadtica de restri¢do de direitos fundamentais, ha uma
pluralidade de teses no ambito da Corte Constitucional. Dos cinco votos
mencionados, todos abordaram o mesmo direito fundamental a partir de
pressupostos inteiramente diversos e, mais perigoso do que isto, valora-
ram os direitos em questdo de uma forma bastante particular, isto é, de
acordo com concepgdes que parecem pessoais.

Nao se defende aqui que o Supremo Tribunal Federal deva respeitar
uma féormula matematica para a solugao das colisdes entre direitos funda-
mentais. Entretanto, paralelamente, nao se vislumbra beneficios de uma
interpretacio tdo plural sobre este assunto. Por tratar-se de tema tdo im-
portante que, inclusive, segundo a doutrina aqui utilizada, traz relevincia
a discussao sobre os direitos fundamentais, ¢ chegado o momento de bus-
car um debate produtivo sobre os limites dos direitos fundamentais. Isso
porque, conforme as afirmagdes proferidas no primeiro item deste ensaio,
proteger direitos fundamentais esta intrinsecamente ligado a perfectibi-
lizacdo do Estado Democratico de Direito e, por isso, a restricdo destes
direitos deve ocorrer de forma criteriosa.

CONCLUSAO

O presente estudo buscou demonstrar a forma com que o Supre-
mo Tribunal Federal aborda questdes envolvendo direitos fundamentais
e suas restri¢oes. Para isto, partiu do pressuposto de que os Estados De-
mocraticos de Direito exigem a promogao de direitos fundamentais e de
que a discussdo quanto a operacionaliza¢ao pratica destes ganha maior
relevancia no momento em que sdo limitados. Esta abordagem foi com-
plementada com a andlise da liberdade de expressdo, que representou o
direito fundamental utilizado como modelo para demonstrar o tratamen-
to que o assunto recebe na Corte Constitucional. Concluiu-se que direi-
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tos fundamentais e Estado Democratico de Direito sdo aliados. Além dos
ideais democraticos de ordem politica, o ente estatal tem como obrigacao
promover aqueles direitos, dentre os quais a liberdade de expressao assu-
me um destacado papel. Quanto a liberdade de expressdo, pode-se afir-
mar que se trata de um dos principais fundamentos da democracia, sendo
consagrada como uma exigéncia para qualquer Estado Democrético de
Direito e que, apesar de toda esta for¢a que possui, ndo pode ser conside-
rada direito absoluto, como, alids, nenhum direito fundamental é.

Neste ponto pode-se verificar que o debate quanto aos direitos fundamen-
tais recebe contornos mais complexos e proeminentes no momento em
que entram na equagao as suas restrigdes. Mediante o que foi apresentado,
possibilitou-se verificar que existe a teoria interna e a teoria externa das
restri¢oes aos direitos fundamentais, sendo que aquela considera que os
limites sdo imanentes aos direitos fundamentais e esta sustenta que ha
duas coisas diferentes, isto é, o direito e a restri¢ao. Para o desenvolvimen-
to do artigo, optou-se pela teoria externa.

Além disso, entre as possibilidades de classificacdo das restricoes
aos direitos fundamentais apresentadas, utilizou-se a que identifica trés ti-
pos de limites: diretamente constitucionais, indiretamente constitucionais
e os oriundos da colisdao dos direitos fundamentais. Mantendo-se ainda
dentro desta tematica, foram abordados os limites aos limites dos direitos
fundamentais, entre os quais ganharam maior énfase a protecao do nucleo
essencial do direito e a regra da proporcionalidade. Esta, a partir das suas
trés maximas parciais — adequagio, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito —, pode ser utilizada como instrumento para determinar
qual e até que ponto um direito fundamental que esta colidindo com ou-
tro pode ser restringido.

Apés a apresentagao referente as restricoes dos direitos funda-
mentais, exemplificou-se a maneira com que este assunto é tratado pelo
Supremo Tribunal Federal. Para tanto, houve o estudo de dois julgamen-
tos paradigmaticos que contemplaram o direito a liberdade de expressao:
o caso Ellwanger e a ADI 4.815.

Na ADI 4.815, o caso das biografias ndo autorizadas, prevaleceu
a liberdade de expressdo sobre o direito de intimidade, com o argumento
de que isto seria uma forma de se preservar a propria democracia. No
caso Ellwanger, houve a restri¢ao do direito a liberdade de expressao, em
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decisdo ndo unanime, sob a justificativa de que discursos de 6dio nao sao
abracados pelo ambito de prote¢ao daquele direito.

Com a citagdo de alguns trechos de votos proferidos em ambos
os julgamentos, vislumbrou-se que, mesmo entre ministros que julgaram
no mesmo sentido, as teses eram inteiramente diferentes: por exemplo, ao
mesmo tempo em que, no Caso Ellwanger, um ministro partiu da teoria
interna das restrigoes aos direitos fundamentais para negar a ordem pos-
tulada pelo paciente, outros se valeram da teoria externa e, utilizando a
regra da proporcionalidade, encontraram resultados opostos.

Houve critica, também, a tendéncia do Supremo Tribunal Federal
utilizar a jurisprudéncia dos valores como ocorre com o Tribunal Consti-
tucional Alemao, de modo que a busca por estes valores superiores pode
representar um incentivo ou facilitacdo a discricionariedades.

Ao final, mesmo que de forma sintética, foi possivel demonstrar o
que se pretendia e confirmar a hipétese de pesquisa de que o Supremo Tri-
bunal Federal nio trabalha com uma doutrina univoca sobre as restri¢oes
dos direitos fundamentais. Faz-se pertinente, portanto, o aprimoramento
do debate sobre este tema, cuja relevancia é reconhecida expressamente
pela doutrina, como forma de atender de maneira mais eficiente a fungao
estatal de promover os direitos fundamentais.

Notes

3 No caput do art. 1° da Constituicdo Federal ja ha a previsao de que a Republica
Federativa do Brasil “constitui-se em um Estado Democratico de Direito”.

4  Estes elementos poderéo ser encontrados em MENDES, Gilmar Ferreira;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional, 9. ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

5  Esta distingdo esta presente no Capitulo 3 da Teoria dos Direitos Fundamentais.

6 A integra do voto do Ministro Barroso pode ser encontrada no seguinte endereco
eletronico http.//s.conjur.com.br/dl/barroso-voto-pdf.pdf. Acesso em junho de 2015

7  Asintegras de todos os votos do julgamento do Caso Ellwanger podem ser

encontradas em http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=A-
Cé&docID=79052. Acesso em junho de 2015.

8 O principio da proporcionalidade tal qual apresentado por Robert Alexy
em sua Teoria dos direitos fundamentais é uma maneira de limitar os limites
dos direitos fundamentais ao se aplicar as suas trés mdximas parciais aos casos
praticos: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Um
meio adequado é aquele que for apto a promover o melhor resultado preten-
dido. Seria um teste de aptidao (El megida imposta (SILVA, 2002, p. 36); o
exame da necessidade tem relacio com o cabimento ou nao da restricio a de-
terminado direito. Somente é necessaria a limitagdo de um direito fundamen-
tal quando o objetivo almejado nao puder ser igualmente fomentado de outra
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maneira menos gravosa (SILVA, 2002, p. 38); por fim, a proporcionalidade em
sentido estrito consiste no sopesamento entre o grau de restricao do direito
fundamental e a importancia da realiza¢do do direito fundamental protegido.
Ressalte-se que para um meio ser consigerado desproporcional ndo é necessa-
rio que atinja o nucleo essencial de determinado direito ou que o inviabilize.
Basta que os argumentos para a restri¢ao nao tenham peso suficiente. (SILVA,
2002, p. 40/41)
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