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RESUMO

O objeto de estudo deste projeto relaciona-se ao exame critico da aplicagao da
maxima da proporcionalidade e da férmula do peso — teorias desenvolvidas por
Robert Alexy — na jurisprudéncia constitucional brasileira. Para solucionar
conflitos de interesses originados na colisdo entre dois ou mais principios de
direitos fundamentais, a maxima em questdo deve ser aplicada de forma
procedimentalmente correta a fim de trazer racionalidade a decisédo judicial.
Portanto, especificamente para este trabalho, pretende-se analisar processos
em que se verifique a colisao entre o principio da liberdade de expressao e outro
principio de direito fundamental, com base constitucional. Nesse contexto, o
estudo se divide em duas partes. A primeira, uma pesquisa teérica, mediante
revisdo bibliografica, identificando-se os elementos do pensamento de Robert
Alexy que sao essenciais a investigagdo desenvolvida, porquanto seja o marco
tedrico utilizado. A segunda, uma pesquisa empirica, com o levantamento da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no tratamento do principio da
liberdade de expressao. Ao final, conclui-se que os ministros do STF se referem
a maxima da proporcionalidade com uma frequéncia bem maior do que aos
critérios determinantes para o preenchimento das variaveis da férmula do peso,
mesmo que os percentuais de ndo utilizacdo de ambas as construg¢des tedricas

— maxima da proporcionalidade e férmula do peso — sejam bastante expressivos.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Proporcionalidade. Férmula do Peso.

Direito a Liberdade de Expressao. Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

The object of this project is related to the critical examination of the application of
the maxim of proportionality and the weight formula — developed by Robert Alexy
— in Brazilian constitutional case law. To solve conflicts of interest originated in
the collision between two or more fundamental rights principles, the maxim in
question must be applied in a procedurally correct way in order to bring rationality
to the judicial decision. Therefore, specifically for this work, we intend to analyze
lawsuits in which there is a collision between the principle of freedom of
expression and another principle of fundamental right, with a constitutional basis.
In this context, the study is divided into two parts. The first, a theoretical research,
through a bibliographic review, identifying the elements of Robert Alexy’s thought
that are essential to the research developed, since it is the theoretical framework
used. The second, an empirical research, with the survey on the treatment of the
principle of freedom of expression by the Brazilian Supreme Court case law. In
the end, it is concluded that the ministers of the STF refer to the maxim of
proportionality with a frequency much greater than the determining criteria for
filling in the weight formula variables, even if the percentages of non-use of both
theoretical constructions — the maxim of proportionality and the weight formula —

are quite expressive.

Keywords: Fundamental Rights. Proportionality. Weight Formula. Right to

Freedom of Expression. Brazilian Federal Supreme Court.



LISTA DE GRAFICOS

Grafico 1 — Distribuicdo dos acérdaos que fazem referéncia ao direito a liberdade
de expressao e a proporcionalidade na jurisprudéncia do STF, por ano
(o L= 18] o =0 1= o1 (o T 67
Grafico 2 — Estatisticas sobre os principios preponderantes.............cccceeeeeeenne. 71
Grafico 3 — Total do numero de votos em que se fez a analise da maxima da
proporcionalidade e/ou suas maximas parciais............cccceeeeevevvnnnnn.n. 75

Grafico 4 — Total do numero de votos em se fez referéncia aos critérios

essenciais relativos as variaveis da formula do peso..........cccceeeennn.... 76
Grafico 5 — Utilizagdo da maxima da proporcionalidade.............ccccccceveeiineeeenn.. 79
Grafico 6 — Utilizagdo da maxima parcial da adequagao...........ccccccevevvviieeeeeennns 81
Grafico 7 — Utilizagdo da maxima parcial da necessidade.............ccccceeeeeeeeennene. 83
Grafico 8 — Utilizagdo da maxima parcial da ponderagao...........cccccevvvvvvnnennnnnne. 84

Grafico 9 — Estatisticas da aplicacao técnica da maxima da proporcionalidade e
das maximas parciais da adequacéao, necessidade e ponderacéo....85
Grafico 10 — Estatisticas da aplicacao atécnica da maxima da proporcionalidade

e das maximas parciais da adequagdao, necessidade e

[010] gTe [=T = To7= [ Fu TSP 86
Grafico 11 — Grau de interferéncia no principio preterido............ccccccovvvvivinnnnn.e. 89
Grafico 12 — Grau de importancia do principio preponderante............................ 91
Grafico 13 - Utilizagcdo da confiabilidade epistémica das premissas
=T 0 0] 0 o= 1= TP 93
Grafico 14 - Utilizacdo da confiabilidade epistémica das premissas
NOIMALIVAS. ...t 95

Grafico 15 — Aplicagao das variaveis da formula do peso..........cccccceeeeeeeeeeeeennne, 97



LISTA DE QUADROS

Quadro 1 — Acordaos que fazem referéncia ao direito a liberdade de expressao
e a proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal......ooooii e 61
Quadro 2 — Acordaos que, embora tenham aparecido como resultado de busca
no site do Supremo Tribunal Federal, ndo se relacionam com o direito
a liberdade de expressao e a proporcionalidade. ..................ccoouue.... 63
Quadro 3 — Colises prinCipiolOgICaSs. ....ccoveeeeeeeee e 69
Quadro 4 — Argumentos mais representativos dos critérios relativos a maxima da
proporcionalidade.............ooeiviiiiiie e 98
Quadro 5 — Argumentos mais representativos dos critérios relativos a maxima
parcial da adeqUAGA0. ... ....cceuuiiiiiieieiis e 100
Quadro 6 — Argumentos mais representativos dos critérios relativos a maxima
parcial da necessidade............oooeiiiiiiiiiiiiie 102
Quadro 7 — Argumentos mais representativos dos critérios relativos a maxima
parcial da pONAEraga0........ccccuuuieiiiiiieeeee e 104
Quadro 8 - Argumentos mais representativos da mencdo ao grau de
interferéncia no principio preterido...............ceeieeieeiiiiiiiiiicceeeee 107
Quadro 9 — Argumentos mais representativos da mengao ao grau de importancia
da satisfagao do principio preponderante...............cccoeevvieiiiinnnnnn. 108
Quadro 10 — Argumentos mais representativos da mencédo a confiabilidade
epistémica das premissas empiriCas........ccoeoveeeeveeiiiieeeeeeeiiee e, 109
Quadro 11 — Argumentos mais representativos da mencédo ao grau de a

confiabilidade epistémica das premissas normativas...................... 111



LISTA DE TABELAS

Tabela 1 — Dados sobre as agdes analisadas............cccceeeieiiiiiiiiieeee e 69
Tabela 2 — Estatisticas sobre os principios preponderantes dos 12 acérdaos
ANALISAAOS. ... 70
Tabela 3 — Numero de votos em que se fez a analise da maxima da
proporcionalidade e/ou suas maximas parciais.............ccccceeeeeeeeeennnns 75

Tabela 4 — Numero de votos em se fez referéncia aos critérios essenciais

relativos as variaveis da férmula do
071 o R 76
Tabela 5 — Utilizagdo da maxima da proporcionalidade............ccccoeevvvveeivinnnnnnnnn. 78
Tabela 6 — Utilizagdo da maxima parcial da adequagao...............cccevevevvrvvnennnnn.. 80
Tabela 7 — Utilizagdo da maxima parcial da necessidade..........cccccccevvvvvvennnnnnnn.. 81
Tabela 8 — Utilizagdo da maxima parcial da ponderagao..............ccceeeevvvvveevnnnnnn. 83

Tabela 9 — Dados relativos aos votos em que se fez alusdo ao grau de
interferéncia no principio preterido..............ceeeeiiiiiiiiiiieiieeeecee e, 87
Tabela 10 — Dados relativos aos votos em que se fez alusdo ao grau de
importancia do principio preponderante..............cccccveeeieeiiiiiieeeeeeeen, 89
Tabela 11 — Dados relativos aos votos em que se fez alusdo a confiabilidade
epistémica das premissas empiriCas .......cccoeveveveeiiiieiieeeiiin e, 91
Tabela 12 — Dados relativos aos votos em que se fez alusdo a confiabilidade

epistémica das premissas normativas...........ccccceeevvieeiiieeeiiiee e, 93



LISTA DE SIGLAS E ABREVIATURAS

ADI — Acéo Direta de Inconstitucionalidade

ADPF — Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental
AgR — Agravo Regimental

Al — Agravo de Instrumento

ARE — Recurso Extraordinario com Agravo

CF/88 — Constituicio Federal de 1988

EC — Emenda Constitucional

HC — Habeas Corpus

Rcl — Reclamacéo

RE — Recurso Extraordinario

STF — Supremo Tribunal Federal



SUMARIO

INTRODUGAO...........oouiiiitie ettt 12

1 MAXIMVA DA PROPORCIONALIDADE E FORMULA DO

PE SO . ... e ———————————————aaaaaaaan 15
1.1 AESTRUTURA DAS NORMAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS............... 17
1.1.1 Critérios para a distingao entre regras e principios...............cc........... 18
1.1.2 Colisoes entre principios e conflitos entre regras..................ccccee..... 20
1.2 A TEORIA DOS PRINCIPIOS E A MAXIMA DA
PROPORCIONALIDADE........uuutttiitietieeieie ettt aeaeaaaaaaaas 23
1.2.1 Os juizos de adequacao, necessidade e ponderagao........................... 24
1.3 AFORMULA DO PESO......ciiiieiiieietieesiiiee st 26
1.3 1 AescalatriadiCa.............oooiiiiiiiiii 27
1.3.2AF0rMUIA........oo e ——————— 32
1.3.3Aformulaampliada.............ccooooimiiiiiii 36
2 O DIREITO GERAL DE LIBERDADE E O DIREITO DE LIBERDADE DE
EXPRESSAOD...........oooi ittt et en e teae st e ne e 38
2.1 ENQUADRAMENTO JURIDICO.........coeeeieeee e 38
2.2 SOBRE O CONCEITO DE LIBERDADE.......cccoiiiiiiiiiiiiiieieeeeeie e 40
2.2.1 O conceito de direito geral de liberdade.........................coooriiiiiinnnnnn, 44
2.3 O CONCEITO DE DIREITO DE LIBERDADE DE EXPRESSAO.................. 47
3 ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL -
PESQUISA EMPIRICA. ...t 53
3.1 PESQUISA EMPIRICO-DOCUMENTAL .......coviiiiieeie e 53
3.1.1 Recortes institucional, tematico, processual, temporal....................... 54
3.1.2 Critérios paratabulagao...................cccceee i 56
3.2 PESQUISA EMPIRICA. ..ottt 61
3.2.1 Resultados quantitativos da pesquisa empirica.......................c..ooeee. 68
3.2.2 Analise qualitativa da pesquisa empirica....................cc.ooooeiiiiiiiininnnnn, 98
(o3 0]\ (o I 1 17 Y J0u R 115

REFERENCIAS...........ooiitieieeeeeeeeeeeeeee ettt 120



12

INTRODUCAO

O tema objeto deste trabalho relaciona-se com a analise da maxima da
proporcionalidade e a férmula do peso — formulagdes desenvolvidas por Robert
Alexy — na jurisprudéncia constitucional brasileira, apds Constituicdo Federal de
1988. Com o Estado Democratico de Direito e com base nos principios
constitucionais assegurados pela carta magna brasileira, sobrevieram conflitos
de interesses originados da colisdo entre dois ou mais principios de direitos
fundamentais. A solugao para esse tipo de colisdo deve ser produzida de forma
completamente diversa da utilizada para solucionar conflitos entre regras
(ALEXY, 2015, p. 93). Por isso, Alexy cria uma técnica racional para resolugcao
de colisbes principioldgicas, conhecida como a maxima da proporcionalidade e,
dentro desta, a formula do peso.

Portanto, para solucionar conflitos de interesses originados na colisao
entre dois ou mais principios de direitos fundamentais, entre eles a liberdade de
expressao, alicerce deste estudo, os critérios de interpretacdo ou métodos
hermenéuticos tradicionalmente utilizados se mostraram insuficientes, tornando-
se indispensavel a construgao de teorias como a de Alexy.

A importancia de se aplicar corretamente uma técnica para resolucéo
das colisdes principioldgicas, respaldada na idealizagao de justi¢a, transcende a
dogmatica juridica e produz consequéncias diretas no ambito social. Nesse
contexto, dado que os direitos fundamentais séo, via de regra, normas com
natureza principioldgica, o conflito entre eles sé pode ser solucionado sem que
haja a exclusdao de nenhum deles do ordenamento juridico.

A solucao dessa colisdo pode se fazer mediante a aplicacédo da maxima
da proporcionalidade e, consequentemente, da férmula do peso, dando-se
precedéncia a um dos principios sem que isso importe sua retirada do mundo
juridico, diferentemente do que se vé no estudo acerca da aplicagcao das regras
(ALEXY, 2015, p. 77-79).

A racionalidade na aplicagdo da maxima da proporcionalidade e da
férmula do peso assegura a correcao em sua utilizagdo, uma vez que sua
procedimentalizacdo impde o dever de cumprimento de etapas preé-
estabelecidas, sem a prescricdo de métodos arbitrarios, e, ainda, impde o dever
de fundamentagao de cada uma dessas etapas. Portanto, para se construirem
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decisbes racionais e tecnicamente corretas, a justificacdo acerca dos
instrumentos juridicos utilizados torna-se indispensavel para as cortes judiciais.

Para tanto, ainda segundo Alexy (2015, p. 144-152), conquanto a
proporcionalidade e a férmula do peso ndo apresentem um padrao que remeta,
necessariamente em todas as demandas, a uma unica solugdo juridica, impdem
a obrigatoriedade de fundamentacé&o para estruturar, de forma racional, a
argumentacdo. A devida fundamentacéo, portanto, traz corregdo as solugdes
elaboradas pelas cortes constitucionais, tidas como racionais.

A questdo a ser debatida concentra-se, portanto, no fato de observar se
as decisdes do tribunal constitucional brasileiro — STF — sdo fundamentadas a
partir dos parametros desenvolvidos pela doutrina juridica, em especial aqueles
projetados por Robert Alexy, marco tedrico deste trabalho. Com isso, surge o
motivo originario deste que consiste na analise critica da aplicagdo das ditas
construgdes tedricas na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Dessa
forma, tem-se o intuito de verificar se as estratégias procedimentais criadas pelo
autor sdo realmente aplicadas a pratica juridica brasileira, tomando-se como
base a jurisprudéncia constitucional patria, ou se sdo concentradas apenas na
teoria.

Logo, sera feito um estudo bibliografico acerca da fixacdo das
estratégias logicas tracadas por Robert Alexy para aplicagdo da maxima da
proporcionalidade e da férmula do peso aos conflitos de interesses surgidos
quando ha a colisdo de principios. Em seguida, sera feito um exame dos
acordaos do Supremo Tribunal Federal, desde a promulgagado da Constituicao
Federal de 1988 até o ano de 2019, a partir de uma pesquisa exploratoria
qualitativa, para verificar a tecnicidade ou a atecnicidade de aplicagao de ambas
as construcdes tedricas pelos ministros.

Nesses termos, sdo expostas, no primeiro capitulo, as caracteristicas e
definicdes sobre a maxima da proporcionalidade e a formula do peso. Para tanto,
fez-se necessaria a digressao acerca das condic¢des juridicas e da estrutura das
normas de direitos fundamentais que propiciaram a construcao das ditas teorias.

No segundo capitulo, por ter sido escolhido como objeto de analise o
direito a liberdade de expressao, procede-se a revisdo de literatura quanto aos
conceitos desse principio constitucional, partindo-se do exame do direito geral
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de liberdade, também conforme tragcado por Alexy, para, entdo, se formular um
conceito de direito a liberdade de expressao, propriamente dito.

No terceiro capitulo, constroi-se a explicagao e a definicdo dos detalhes
acerca da metodologia utilizada no estudo, para explicar como ele foi realizado
e qual foi o processo de sua elaboragdo. Por fim, ainda no ultimo capitulo,
concentram-se as conclusdes retiradas dos julgamentos do Supremo Tribunal
Federal analisados, de forma a se ressaltar os padrdées que foram visualizados
no decorrer do estudo.

Ao final, foi apurado que os ministros do STF se referem a maxima da
proporcionalidade e as suas maximas parciais com uma frequéncia bem maior
do que aos critérios determinantes para o preenchimento das variaveis da
féormula do peso, mesmo que os percentuais de nao utilizacdo de ambas as
construgbes tedricas sejam bastante expressivos (53% e 88%,
respectivamente). A maxima da proporcionalidade e as maximas parciais foram
aplicadas, de forma técnica, em 7% (quinze por cento) dos votos apurados e, de
forma parcialmente técnica, em 23% dos votos; enquanto os elementos
essenciais para a construgao da formula do peso foram aplicados, de forma
técnica, em apenas 1% (um por cento) dos votos e, de forma parcialmente

técnica, em também apenas 1%.
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1 MAXIMA DA PROPORCIONALIDADE E FORMULA DO PESO

A partir da segunda metade do século XX, com o fim da Il Guerra Mundial,
o Direito, enquanto ciéncia construida para regular a vida em sociedade, passou
por um periodo de profundas mudancas, com vista a promover direitos e
garantias fundamentais para proteger os cidadaos contra os abusos perpetrados
pelo Estado e pelos detentores de poder, nos regimes totalitarios nazi-facistas
(CAMBI, 2011, p. 102).

Com essa nova perspectiva de Direito, a fim de romper com o pensamento
positivista — empregado como instrumento de justificagdo dos regimes
autoritarios, uma vez que, na época, segundo Kelsen, todo e qualquer conteudo
poderia ser considerado Direito (KELSEN, 1998, p. 2010)" —, criou-se uma nova
dogmatica, por meio da qual a dignidade humana se tornou o nucleo do
constitucionalismo (NOVELINO, 2012, p. 57). E, nesse contexto, que surgem as
teorias pos-positivista e neoconstitucionalista do Direito.

Ambas possuem fundamentos tedricos que se convergem. A primeira,
enquanto teoria geral do Direito, caracteriza-se por reconhecer a relagao
intrinseca entre Direito e Moral. J&, a segunda, como teoria particularizada do
Direito, praticada exclusivamente no Estado Democratico de Direito, desdobra-
se por meio da inclusdo de valores morais a Constituicdo, com a construgao de
principios constitucionais e direitos fundamentais (SILVA, 2006, p. 336).

Assim, de acordo com Claudia Toledo (2011, p. 228), os direitos

fundamentais estdo presentes em todos os Estados Democraticos de Direito,

' “Ao destacar apenas a emanag&o da norma de autoridade competente e sua eficacia social, o
positivismo leva em consideracdo apenas o seu aspecto formal. Consequentemente, qualquer
um pode ser o contetdo do Direito, como afirmou Kelsen. Segundo o conceito positivista do
Direito, portanto, as normas nazistas apresentam-se tao perfeitamente juridicas como aquelas
vigentes no mais democratico dos Estados. A qualificagdo de uma norma como injusta somente
€ possivel se, juntamente aqueles elementos faticos, considera-se também a pretensédo de
corregdo como elemento essencial ao Direito, pois essa pretensdo funciona como parametro
critico de analise do conteudo normativo. Um conteudo entendido como extremamente injusto
sO deixara de ser juridico segundo uma concepgédo nao positivista de Direito. Surge entédo
inequivoca a atualidade e importancia dessa tematica, a despeito do carater secular desse
debate” (TOLEDO, 2017b, p. 49, nota de rodapé 11). Dessa forma, Hans Kelsen (1998, p. 210)
expressamente afirma que: “Uma norma juridica ndo vale porque tem um determinado conteudo,
quer dizer, porque o seu conteudo pode ser deduzido pela via de um raciocinio légico do
conteldo de uma norma fundamental pressuposta, mas porque é criada de uma forma
determinada — em Ultima analise, por uma forma fixada por uma norma fundamental pressuposta.
Por isso, e somente por isso, pertence ela a ordem juridica cujas normas sdo criadas de
conformidade com esta norma fundamental. Por isso, todo e qualquer contetdo pode ser Direito.”
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compondo sua esséncia. Quanto aos principios, Paulo Bonavides (2001, p. 131)
afirma que eles se tornaram o alicerce das Constituigbes no pos-positivismo.

Nesse ambito, a formulagdo dos instrumentos juridicos do jusfilosofo
Robert Alexy resultou na construcdo de fundamentos que permitiram a
sustentacdo de praticas judiciais com o devido reconhecimento da forga
normativa dos principios. Logo, considerando que as atividades decisorias
passaram a ser influenciadas por concepgdes externas ao Direito, Alexy propde
formulas a fim de racionalizar as decisdes, justamente para afastar a
arbitrariedade das decisdes judiciais. Para tanto, o autor alemao constréi teorias
procedimentais, visando a corregao da tomada de decisdo, de forma a justificar
a escolha de uma resposta correta entre as varias respostas que possam vir a
surgir no decorrer da analise do caso concreto (TOVAR, 2017, p. 5-6).

Assim, por meio da obra alexyana, entende-se que o0 pos-positivismo tem
como base, além da emissdo autoritativa e de eficacia social — pontos ja
observados pelo viés positivista —, a ideia de corregcdo substancial para a
construgdo do Direito. Traga-se, portanto, um dever juridico de se decidir
corretamente, do ponto de vista procedimental, buscando-se os ideais de justi¢a,
do ponto de vista material.

A decisao correta, segundo Alexy, € aquela desenvolvida por meio do
melhor argumento, ou seja, aquele argumento que, construido de forma
fundamentada e racional, melhor satisfaga consensualmente os interesses dos
participantes do discurso. Nesses termos, € o que explica Claudia Toledo (2017c,
p. 03) na “Apresentacao a edigcao brasileira” da obra “Teoria da Argumentacao
Juridica: a Teoria do Discurso Racional como Teoria da Fundamentagao
Juridica” de Robert Alexy:

Por isso, as decisbes tanto politicas quanto juridicas nesse tipo de
Estado expressam o acordo que melhor satisfaz os interesses dos
participantes do discurso, com a formagdo comum do juizo mediante a
ponderacdo daqueles interesses expressos em argumentos,
respeitando-se a autonomia do Outro.

A racionalidade que, nas ciéncias da natureza, apresenta-se sob a
forma da verdade de suas proposicoes, e, no Direito, como ciéncia
normativa, é evidenciada pela correcdo de suas assertivas.

Dessa forma, inevitavelmente, as atividades decisoérias do poder judiciario

devem ser racionais. Para tanto, do ponto de vista formal, exige-se que essas
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decisdes observem um procedimento aferido pelo “cumprimento de regras da
légica do discurso que, como pragmaticas, sao argumentativamente
desenvolvidas com vistas a corregao” (TOLEDO, 2017, p. 03). Portanto, o
cumprimento dessa racionalidade procedimental discursiva traz racionalidade
para as solugdes elaboradas pelo poder judiciario.

Com o Estado Democratico de Direito e com base nos principios
constitucionais assegurados, sobrevieram os conflitos de interesses originados
da colisdo entre dois ou mais principios de direitos fundamentais. A solugao para
esse tipo de colisao, por sua vez, deve ser produzida de forma completamente
diversa da utilizada para solucionar conflitos entre regras (ALEXY, 2015, p. 93).
Por isso, Alexy cria uma técnica racional para resolugao desse tipo de conflito,
conhecida como a maxima da proporcionalidade, que sera estudada
pormenorizadamente a seguir.

Essa técnica impde a observancia de um procedimento que promove a
corregao das decisodes, de forma a afastar o arbitrio e resguardar a obrigagao de
fundamentacédo para estruturar, de forma racional, a argumentacdo (ALEXY,
2015, p. 144-152). Diante dessa analise, em um momento posterior, sera
examinada a aplicagdo da maxima da proporcionalidade e, dentro desta, a
férmula do peso, na jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal,
mediante pesquisa exploratoria qualitativa, em que se levanta a pergunta se o
STF utiliza em suas decisdes a maxima da proporcionalidade e a férmula do
peso e, em caso positivo, se o faz corretamente ou ndo. Por aplicacao correta
deve-se entender a utilizagdo da maxima da proporcionalidade com a devida
abordagem das trés maximas parciais, conforme expostas por Alexy, e da

férmula do peso com o tratamento de cada uma de suas variaveis.

1.1 AESTRUTURA DAS NORMAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Em um primeiro momento, a analise da estrutura das normas é
imprescindivel para que seja possivel determinar qual € a melhor técnica a ser
aplicada quando ha conflitos ou colisdes entre direitos. Assim, para a teoria dos
direitos fundamentais, dentro da analise da estrutura da norma, o tema primordial

a ser discutido € a distingdo entre principios e regras, pois, de acordo com o
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Alexy (2015, p. 85-86), esta € a “chave para a solu¢ao de problemas centrais da

dogmatica dos direitos fundamentais”.

1.1.1 Critérios para a distingao entre regras e principios

Tanto os principios quanto as regras sao considerados espécies de
norma, pois, ambos podem ser demonstrados por meio de expressoes
dednticas, impondo razdes para juizos concretos de “dever-ser” (ALEXY, 2015,
p. 87). Logo, a diferenciacdo de principios e regras reside em se estabelecer
uma distingdo entre duas espécies normativas. Para distingui-los devidamente
nao é suficiente tracar apenas uma diferenca quantitativa entre esses termos,
como muitos autores defendem (Alexy cita, por exemplo, Joseph Raz, George
C. Christie e Graham Hughes) (ALEXY, 2015, p. 88, rodapé 9).

Para esses autores, de maneira usual, os principios e regras sao
classificados apenas de acordo com sua generalidade, assim, consideram que
“principios sdo normas com grau de generalidade relativamente alto, enquanto
o grau de generalidade das regras é relativamente baixo” (ALEXY, 2015, p. 88).
No entanto, Alexy (2015, p. 108-109) entende que existem regras com alto grau
de generalidade e existem também diversas outras razbes que demonstram a

multiplicidade de caracteristicas dos principios, logo:

As razbes para as outras multiplas caracteristicas dos principios sao
Obvias. Enquanto razbes para regras de natureza muitas vezes
bastante técnica, o conteudo axiolégico dos principios €& mais
facilmente identificavel que o das regras; como razdes decisivas para
inUmeras regras, os principios tém uma importancia substancial
fundamental para o ordenamento juridico; sua relagéo a ideia de direito
decorre de um modelo de fundamentagdo que avanga do mais geral
na direcao do sempre mais especial; e a contraposicao dos principios,
enquanto normas "desenvolvidas", as normas "criadas" deve-se a
desnecessidade de que os principios sejam estabelecidos de forma
explicita, podendo decorrer de uma tradicdo de positivagao detalhada
e de decisbes judiciais que, em geral, expressam concepgdes
difundidas sobre o que deve ser o direito.

Portanto, isso leva a conclusao de que o critério da generalidade é apenas
um dos critérios a ser considerado. Nesse contexto, o jurista alemao (2015, p.

91) defende que entre essas duas espécies de normas “nao existe apenas uma
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diferenca gradual, mas uma diferenga qualitativa”. Dessa forma, Virgilio Afonso

da Silva (2002, p. 25) ressalta essa diferenga nos seguintes termos:

Regras expressam deveres definitivos e sdo aplicadas por meio de
subsungédo. Principios expressam deveres prima facie, cujo conteudo
definitivo somente € fixado apds sopesamento com principios
colidentes. Principios séo, portanto, ‘normas que obrigam que algo seja
realizado na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades
faticas e juridicas’; sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizagao.
Nesses termos, os principios devem ser entendidos como mandamentos

de otimizacdo?, sendo caracterizados, portanto, por

poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades
faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito das
possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
colidentes (ALEXY, 2015, p. 91).

Em contrapartida, as regras sdo mandamentos definitivos, elas ou séo
satisfeitas ou ndo. “Se uma regra vale, entédo, deve se fazer exatamente aquilo
que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinagdes
no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel” (ALEXY, 2015, p. 92).
As regras, ainda, sédo aplicadas por subsungao, e a subsungao € o procedimento
tradicional de aplicagao do direito, desenvolvida a partir da constru¢ao logica do
silogismo juridico (TOLEDO, 2013, p. 84).

Assim, os principios podem ser cumpridos em graus, ja as regras contém
determinagdes especificas, possuindo um suporte fatico muito mais delimitado
do que o dos principios.

Entdo, por exemplo, uma proibicdo no sentido de “ndo beber antes de
dirigir” € uma regra que pode ser cumprida ou nao, nao existe a possibilidade de
ser cumprida em diferentes graus ou em sua maior medida possivel. Por outro
lado, um principio que garanta a liberdade de crenga impede que o Estado prive
os cidadaos de seu direito a autodeterminacéo religiosa, mas, ao mesmo tempo,
ele ndo pode servir de escusa para que alguém se exima de uma obrigagao legal

imposta a todos, ou seja, essa garantia sera cumprida em diferentes graus, a

2 “O conceito de mandamento € aqui utilizado em um sentido amplo, que inclui também as
permissoes e as proibigdes” (ALEXY, 2015, p. 90, nota de rodapé 23).
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depender de principios e regras colidentes (BRASIL, Constituicdo Federal, art.

5°, VIII) no caso concreto.

1.1.2 Colisées entre principios e conflitos entre regras

Quando duas normas sao aplicadas isoladamente, seja em se tratando de
principios, seja em relagéo as regras, podem surgir resultados inconcilidveis ou,
nos termos colocados por Alexy (2015, p. 91-92), podem surgir dois juizos
juridicos concretos de “dever-ser” contraditérios. Nesse momento, a forma de
solugao dos conflitos ou colisdes € o que distingue, de forma mais clara, as duas
espécies normativas.

Existem autores que néo diferenciam colisdes de conflitos, aplicando-se
essas expressoes com referéncia as duas espécies normativas, entretanto,
Alexy (2015, p. 92-93, nota de rodapé 28) suscita essa diferenciagdo para
ressaltar que sao conceitos fundamentalmente distintos.

Na ocorréncia de conflito entre regras, a solugéo para o caso sera feita
por meio da introdu¢ao de uma clausula de excec¢ao, ou por meio da declaragao
de invalidade de uma das regras. Nesse contexto, deve-se notar que o conceito
de validade juridica, diferentemente de validade social, ndo depende de graus,
pois uma norma ou é valida ou nao é (ALEXY, 2015, p. 92-93). Assim, ao se
deparar com o conflito entre regras, devem-se aplicar os critérios légicos de
solugdo de antinomias — critérios cronologico?, de especialidade* ou hierarquico®
— para a declaragao de invalidade de uma das regras, ou deve-se introduzir uma
clausula de excecdo em uma das regras, eliminando-se, com isso, a antinomia
normativa.

Diferentemente das regras, somente entram em colisdo principios que
sejam validos, pois, se um deles ¢ invalido, ndo deve nem mesmo ter a hipotese
de sua aplicagao considerada. Desse modo, a colisdo principioldgica nédo se
soluciona mediante a declaragao de invalidade de um dos principios. Nesse

caso, um dos principios tera de ceder perante outro, estabelecendo-se, entao,

3 O critério cronoldgico determina que a norma posterior deve prevalecer sobre norma anterior.
4 O critério da especialidade determina que a norma especial deve prevalecer sobre norma geral.
5 O critério hierarquico determina que a norma superior deve prevalecer sobre norma inferior.
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uma relacdo de precedéncia de um em face do outro, sob determinadas
condigdes (ALEXY, 2015, p. 93).

Assim, de acordo com o autor alemao (2015, p. 93-94):

[...] nos casos concretos, os principios tém pesos diferentes e que os
principios com o maior peso tém precedéncia. Conflitos entre regras
ocorrem na dimensdo da validade, enquanto as colisdes entre
principios - visto que s6 principios validos podem colidir - ocorrem, para
além dessa dimensao, na dimens&o do peso.

Quando ocorre uma colisdo entre principios, € necessario realizar um
juizo de ponderagdo entre eles para se definir qual dos valores — que
abstratamente estdo no mesmo nivel — tem maior peso® no caso concreto. Por
isso, diz-se que a tensao entre principios ndo pode ser resolvida por meio do
estabelecimento da precedéncia absoluta de um deles sobre o outro, ou seja,
nenhum dos principios goza, “por si s, de prioridade’ sobre os demais (ALEXY,
2015, p. 95). Assim, o objetivo da ponderagao € estabelecer qual principio tera
precedéncia sobre o outro, a depender das condigdes concretamente
observadas.

Assim, analisando-se o caso concreto, ha o estabelecimento de relacdes
de precedéncia condicionadas quando ha colisdes entre principios. Esse
estabelecimento de relagbes consiste na delimitagdo de condigbes sob as quais
um principio tem precedéncia em face de outro. Porém, ao se analisarem outras
condi¢des, pode ser que a precedéncia se resolva de forma totalmente contraria

a primeira. Por isso, Alexy (2015, p. 97) propde a construgao da seguinte diretriz:

Em um caso concreto, o principio P1 tem um peso maior que o principio
colidente P2 se houver razdes suficientes para que P, prevaleca sobre
P2 sob as condi¢des C, presentes nesse caso concreto.

Alias, uma outra relacdo que pode ser obtida ao se analisarem as
condicdes de precedéncia ocorre quando o intérprete se depara com uma pratica
que viola um direito fundamental. Essa violagao deve ser proibida e, nesse caso,

formula-se uma outra regra baseada no pressuposto de que “se uma acao

6 De acordo com Alexy, a dimens&o do peso é determinada pela otimizagdo dos principios em
colisdo, uma vez que “sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes” (ALEXY, 2015, p. 90).



22

preenche as condi¢des C”, conforme acima elencada, “entdo, do ponto de vista
dos direitos fundamentais, ela € proibida” (ALEXY, 2015, p. 98).

Por conseguinte, essa condicdo de precedéncia, identificada pela letra
“C”, desempenha um duplo papel: se a precedéncia de um principio é
determinada a depender das condigbes C, entdo, a consequéncia juridica
resultante da aplicacdo desse principio s6 sera aplicavel se as condigbes C
estiverem presentes. Desse enunciado de precedéncia decorre também uma
regra, qual seja: diante da existéncia da condicdo C, prescreve-se
necessariamente a consequéncia juridica do principio prevalente (ALEXY, 2015,
p. 98-99).

Nesses termos, Claudia Toledo (2013, p. 81-90) destaca que, ao se
proceder a um juizo de ponderagdo (com a utilizagcdo da maxima da
proporcionalidade), obtém-se uma regra juridica que sera aplicada ao caso
concreto investigado. Como mandamento definitivo, essa regra sera aplicada por
meio da subsuncéo.

Dessa maneira, Alexy (2015, p. 99), baseado nessas premissas,

esquematiza a chamada “lei da colisao”:

(K): Se o principio P1tem precedéncia em face do principio P2 sob as
condigdes C: (P1 P P2) C, e se do principio P1, sob as condi¢des C,
decorre a consequéncia juridica R, entdo, vale uma regra que tem C
como suporte fatico e R como consequéncia juridica: C > R.

Uma formulagao menos técnica seria:

(K") As condig¢des sob as quais um principio tem precedéncia em face
de outro constituem o suporte fatico de uma regra que expressa a
consequéncia juridica do principio que tem precedéncia.

Portanto, a lei de colisdo representa um dos alicerces da teoria dos
principios, defendida por Alexy. Para ele, ela retrata a natureza dos principios
como mandamento de otimizagcdo, uma vez que fica evidente que inexiste
relacao absoluta de precedéncia de um principio em relagdo ao outro, a relagao
depende das condi¢gbes do caso concreto, estabelecendo-se uma precedéncia
principioldgica condicionada (TOLEDO, 2011, p. 231).

Assim, para Alexy (2015, p. 100), “o estabelecimento de uma restrigao
nao é uma questao tudo-ou-nada, mas um problema de ‘afastamento do direito

fundamental em relagdes individuais™.
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1.2 A TEORIA DOS PRINCIPIOS E A MAXIMA DA PROPORCIONALIDADE

Considerando a natureza dos principios como mandamentos de
otimizacado, a aplicagdo da maxima da proporcionalidade € a medida que se
impbée (TOLEDO, 2017a, p. 111-112). Ou seja, “a exigibilidade da regra da
proporcionalidade para a solu¢ao de colisbes entre direitos fundamentais nao
decorre deste ou daquele dispositivo constitucional, mas da prépria estrutura dos
direitos fundamentais” (SILVA, 2002, p. 43).

Para Alexy, a proporcionalidade’, construida a partir de trés maximas
parciais — adequagao (meio mais adequado para alcance do fim visado),
necessidade (meio menos gravoso para alcance do fim visado) e
proporcionalidade em sentido estrito (juizo de ponderagao dos principios) —, é
derivada de uma analise l6gica da natureza dos principios. Assim (ALEXY, 2015,
p. 116-117):

[...] a natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade,
e essa implica aquela. Afirmar que a natureza dos principios implica a
maxima da proporcionalidade significa que a proporcionalidade, com
suas trés maximas parciais [...] € deduzivel dessa natureza. O Tribunal
Constitucional Federal afirmou, em formulagdo um pouco obscura, que
a maxima da proporcionalidade decorre, ‘no fundo, ja da prépria
esséncia dos direitos fundamentais’.

De forma especifica a cada maxima parcial, o jurista alemao (2015, p.

118) entende que:

A maxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de
principios serem mandamentos de otimizagdo em face das
possibilidades juridicas. Ja as maximas da necessidade e da
adequacgao decorrem da natureza dos principios como mandamentos
de otimizacdo em face das possibilidades faticas.

7 “A maxima da proporcionalidade é com frequéncia denominada ‘principio da proporcionalidade’.
Nesse caso, no entanto, n&o se trata de um principio no sentido aqui empregado. A adequacéao,
a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito ndo sdo sopesadas contra algo. N&o se
pode dizer que elas as vezes tenham precedéncia, e as vezes ndo. O que se indaga &, na
verdade, se as maximas parciais foram satisfeitas ou ndo, e sua ndo-satisfagdo tem como
consequéncia umailegalidade. As trés maximas parciais devem ser, portanto, consideradas
como regras. Cf., nesse sentido, Gorg Haverkate, Rechtsfragen des Leistungsstaats, Tubingen:
Mohr, 1983, p. 11, que faz meng¢éo a um ‘enunciado juridico passivel de subsungédo™ (ALEXY,
2015, p. 117, rodapé 84) [grifo em negrito acrescido].
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Nesse contexto, para validar a conclusdo acima exposta, Alexy analisa

cada uma das maximas parciais da proporcionalidade, o que sera feito a seguir.

1.2.1 Os juizos de adequagao, necessidade e ponderagao

Nos termos acima elencados, Alexy apresenta a maxima da
proporcionalidade como uma técnica desenvolvida com intuito de se garantir a
racionalizagdo das decisdes judiciais, por meio do desenvolvimento de etapas
pré-estabelecidas que deverdo ser seguidas a cada julgamento. Cada uma das
etapas é essencial para que, ao final, seja obtida uma solugéo
procedimentalmente correta, no caso de colisbes entre principios. Entao, para
que seja possivel a andlise da corre¢ao das decisdes judiciais, como se pretende
fazer neste estudo, a conceituagao e caracterizacdo das maximas parciais da
proporcionalidade sao indispensaveis.

Dessa forma, a maxima da proporcionalidade se subdivide em trés
maximas parciais: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito ou ponderacdo. As duas primeiras estdo voltadas para a analise das
possibilidades faticas e a ultima decorre das possibilidades juridicas (ALEXY,
2015, p. 118).

A primeira, a maxima parcial da adequacgao, “exclui a adogao de meios
que obstruam a realizagao de pelo menos um principio sem promover qualquer
principio ou finalidade para a qual eles foram adotados” (ALEXY, 2003, p. 137).
Portanto, essa maxima trata da analise fatica dos meios empregados para que
os fins pretendidos sejam atingidos, em um cotejo entre meio e fim. Assim
(ALEXY, 2015, p. 590):

Essa maxima tem, na verdade, a natureza de um critério negativo. Ela
elimina meios ndo adequados. Um tal critério negativo ndo determina
tudo, mas exclui algumas coisas. Nesse sentido, ele ajusta-se a ideia
de uma ordem-moldura. Como elemento de uma ordem como essa, ele
exclui algumas coisas - a saber: aquilo que ndo é adequado - sem, com
isso, determinar tudo.

Logo, se uma medida é nao adequada a um principio e afeta
negativamente a realizacdo de um segundo principio, entao ela sera indiferente

para aquele primeiro principio, mas sera proibida pelo segundo, sob o contexto
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da otimizagdo em relagao as possibilidades faticas. Caso os meios utilizados
sirvam, mesmo que minimamente, para promover os fins perseguidos pelos
principios em colisdo, a medida sera adequada. Se assim o for, parte-se para a
analise da necessidade dos meios escolhidos.

Na segunda etapa, ao se examinarem dois meios igualmente adequados
a um dos principios colidentes, o meio a ser escolhido deve ser o que menos
intervém no segundo principio, ou seja, aquele meio que seja menos oneroso ou
o mais benéfico, aquele que melhor realiza o fim visado (TOLEDO, 2011, p. 231).

Mais uma vez, Alexy (2003, p. 137) explica:

Se ha um meio menos intensamente interferente e que seja igualmente
adequado, pode-se melhorar a posi¢ao de alguém sem qualquer custo
para outros. A aplicabilidade do principio da necessidade pressupde,
no entanto, que nao haja um terceiro principio ou finalidade (goal), Ps,
que seja negativamente afetado pela adogdo dos meios
intensivamente menos interferentes em Po..

Com isso, se um dos principios em colisdo pode ser realizado em maior
propor¢gao quando se opta pela medida M2, por exemplo, ao invés de My, e
nenhuma dessas duas medidas interfere na realizagao do principio em oposi¢ao,
entdo, sob o contexto da otimizacado das possibilidades faticas, M2 é permitido e
M+ é proibido.

Evoluindo-se para a ultima maxima parcial, na proporcionalidade em
sentido estrito ou na ponderagéo “ndo mais se questiona dos meios utilizados ou
a serem utilizados para a efetivagado de determinado principio em detrimento de
outro, mas da harmonizagao dos principios em si” (TOLEDO, 2011, p. 232).
Portanto, ao analisar a terceira maxima parcial, Alexy (2015, p. 117) assevera
que esta decorre da relativizagdo em face das possibilidades juridicas. Isso
significa que, em caso de colisdo entre principios, a possibilidade juridica para a
realizacdo de um dos principios depende do principio antagdnico. Assim, para
que se obtenha uma solucgao é preciso que se faga um juizo de ponderacao de
acordo com os fundamentos da lei da ponderagao: "Quanto maior for o grau de
nao-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a
importancia da satisfacdo do outro" (ALEXY, 2015, p. 167).

A partir dessa nogao, Alexy (2003, 137) entende que a lei da ponderagao

pode ser dividida em trés etapas ou estagios:
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O primeiro estagio é o do estabelecimento do grau de nao-satisfagéo
ou de detrimento do primeiro principio. Segue-se um segundo estagio,
no qual a importdncia de satisfazer o principio concorrente é
estabelecida. Finalmente, o terceiro estagio responde a questdo de
saber se a importancia de se satisfazer ou ndo o principio concorrente
justifica o detrimento ou a nao-satisfagdo do primeiro.

Entdo, de acordo com Robert Alexy, a ponderagdo pressupde o
cumprimento de trés etapas. Na primeira delas, deve-se analisar a intensidade
de interferéncia no ambito juridico de um dos principios provocada pelo outro,
avaliando-se qual € o tamanho do prejuizo ou afetagdo a ser causado no primeiro
principio. Em um segundo momento, examina-se o grau de relevancia do
principio opositor aquele primeiro. Por ultimo, no terceiro passo, faz-se a
correlagao entre as duas primeiras etapas para determinar se a importancia do
cumprimento do principio em sentido contrario (opositor) justifica o prejuizo ao
cumprimento do primeiro (ALEXY, 2011, p. 111).

A aplicacdo da maxima da proporcionalidade na colisdo de principios se
torna, portanto, indispensavel para que seja possivel afastar o arbitrio das
decisdes judiciais, tragando-se um procedimento pré-definido, cujas etapas séo
requisitos obrigatérios para trazer racionalidade a decisdo. Conforme ressalta
Rafael Lazzarotto Simioni (2014, p. 291), “Alexy observa que as maximas da
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito sdo regras cujo
cumprimento garante ja uma aproximagao a exigéncia da racionalidade".

Dessa forma, nota-se que as estratégias de argumentacao e interpretagao
juridicas definidas nesta analise sdo fundamentais para entender o sentido das
normas principiolégicas e o tratamento jurisprudencial em face de um conflito de
valores constitucionais, em uma profundidade condizente com as demandas
societarias atuais. Especialmente porque os valores consagrados nos direitos
humanos sao positivados na Constituicio como conteudo dos direitos

fundamentais.

1.3 AFORMULA DO PESO

Alexy desenvolve a formula do peso, que constitui uma expressao

matematica representativa da ultima maxima parcial da proporcionalidade — a
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ponderacéo —, de forma a possibilitar que o intérprete estabelega uma gradacéo,
entre grave, moderado e leve, de intervengao e importancia dos principios em
colisdo para que, ao final, se determine qual principio tera prevaléncia. Trata-se,
portanto, de uma expressdo matematica que representa o processo de
ponderacdo, em especial, “no momento de sua aplicagao pelo Poder Judiciario
de qualquer pais do mundo organizado sob o modelo de Estado Democratico de
Direito” (TOLEDO, 2017b, p. 38).

A solugao construida pelo operador do direito dara origem a uma norma
de direito fundamental atribuida, que, ao mesmo tempo, também é uma regra
juridica, aplicavel ao caso concreto como um mandamento definitivo (VIEIRA
JUNIOR, 2015, p. 86-87), “a qual se podem subsumir os elementos do caso
concreto, como se fosse uma norma positiva” (ALEXY, 2015, p. 102).

Assim, essa regra ou a norma de direito fundamental atribuida sera
aplicada por subsuncdo ao caso concreto e a todos os casos futuramente
semelhantes. Isto €, na hipétese de colisdes ulteriores entre os mesmos
principios, que possuirem iguais condigdes C da primeira colisdo decidida, a
mesma solugao, a regra criada ao fim da analise da proporcionalidade como um
todo, sera necessariamente aplicada para resolver aquele conflito de interesses
(ALEXY, 2015, 103).

Ao elaborar a férmula do peso, o autor aleméo ressalta que “a legitimidade
da ponderacgao no direito depende de sua racionalidade. Quanto mais racional €
a ponderagao, tanto mais legitimo é o ponderar” (ALEXY, 2011, p. 131). Dessa
forma, fica evidente a importancia das etapas desenvolvidas para que a férmula
do peso seja aplicada, haja vista que trara mais racionalidade para a decisao.
Mais uma vez, como se tem o intuito de examinar os acérdaos do Supremo
Tribunal Federal ao final deste estudo, analisar de forma minuciosa essa

expressao matematica criada por Alexy é indispensavel.

1.3.1 A escala triadica

Para comecar a perquiricao acerca da férmula do peso, Alexy explica a
necessidade de se adotar um modelo submetido a graus conforme a lei da
ponderacdo. Assim, segundo o autor, para se chegar a uma sentencga geral sobre

a ponderacao racional deve-se considerar um modelo de trés graus ou triadico
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— leve, moderado ou grave. Naturalmente, para o ponderar, a tripla gradagéo néo
€ coercitiva, pois no inicio do processo pode ser estipulada a existéncia de dois
graus ou um numero maior de graus, além de trés. Entretanto, a triade tem
perante tais alternativas (dois graus ou graus acima de trés) “a vantagem que
ela corresponde particularmente bem a pratica da argumentacao juridica. Além
disso, ela deixa ampliar-se de um modo evidente particularmente intuitivo”
(ALEXY, 2011, p. 138).

Para simplificar o modelo triadico, Alexy (2011, p. 138) adota as letras “",

m” e “s” para representar, respectivamente, os graus leve, moderado e grave.
O objeto de avaliagéo, a ser estabelecido como leve, moderado ou grave (“F, “m’
ou “s”), sera o “grau de ndo cumprimento ou prejuizo de um principio”, bem como
“a importancia do cumprimento do outro”, conforme determina a lei da
ponderacéo. Nesses termos, relembra-se que ela dita que “quanto maior o grau
de nao-satisfagcdo ou de detrimento de um principio, maior a importancia de se
satisfazer o outro” (ALEXY, 2003, p. 137).

Em um primeiro momento, a analise do “ndo cumprimento” e “prejuizo”
parte de um conceito duplo, ou seja, ela exprime a dicotomia entre direito de
defesa e de protecdo. Caso se esteja examinando um direito fundamental
caracterizado como “de defesa”, a medida a ser avaliada manifesta-se como uma
intervencgao. E, de acordo com Alexy, intervengdes sao prejuizos, permitindo-se
entender que grau de prejuizo corresponde a “intensidade da intervengao”
(ALEXY, 2011, p. 138).

Ademais, cada intervengdo pode ser designada também como “ndo
cumprimento”. Essa expressao “ndo cumprimento”, por outro lado, refere-se, de
maneira mais usual, aos “direitos de prote¢cao”, uma vez que, por eles, exige-se
uma nao omissao, ou melhor, uma agao positiva. Assim, se um principio impde
uma acgao protetiva, quando ela ndo € executada, tem-se um n&o cumprimento
do principio, bem como uma intervengao em seu escopo de atuagao, podendo-
se falar, mais precisamente, entdo, em uma “intervencao por ndo cumprimento”
(ALEXY, 2011, p. 138).

Logo, analisando a lei da ponderacao, Alexy emprega "P/" como variavel
para aquilo cuja violagdao € examinada por causa do ndao cumprimento ou
prejuizo, e, para a intensidade da intervengcéo em P, ele atribui a expresséao “IP;”.

Segundo o autor, as intervengdes sao sempre intervengdes concretas. A
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intensidade da intervengao é, por isso, uma grandeza concreta. Como tal, ela se
diferencia do peso abstrato de “P/’, que é colocado como "GP/" (ALEXY, 2011,
p. 138-139).

Sobre o peso abstrato, Alexy (2011, p. 139) afirma:

O peso abstrato de um principio P; é o peso que cabe a P, relativamente
a outros principios, independente das circunstancias de alguns casos.
Muitos principios da constituicdo ndo se distinguem em seu peso
abstrato. Em alguns, isso, todavia, é diferente. Assim, o direito a vida
tem um peso abstrato superior do que a liberdade de atuagao geral. Se
0 peso abstrato dos principios colidentes é igual, pode ele ser excluido
da ponderacdo. A lei da ponderagdo denomina como primeiro objeto
da ponderagdo somente a intensidade da intervengao. Isso mostra que
ela foi formulada com vista a situagédo na qual os pesos abstratos sao
iguais, portanto, ndo desempenham nenhum papel.

Assim, para as situagbes nas quais 0s pesos abstratos sao iguais, a
propria variavel “GP/” pode ser excluida da formula, uma vez que as duas
grandezas — uma atribuida ao primeiro principio e outra ao segundo - se
autoexcluirao.

Alias, considerando ainda que a intensidade da intervencao é uma
grandeza concreta, entdo, as conjecturas do caso serdo imprescindiveis para
determina-la. Nesse contexto, Alexy expressa as circunstancias faticas por meio
da letra “C” e conclui que o primeiro objeto de avaliagdo da escala triadica (leve,
moderado ou grave), a intensidade de interveng¢ao, pode ser demonstrada como
“IPC”. Esta, por sua vez, expressa trés aspectos: "P/" trata do principio P;, "I
trata da intensidade de uma intervencao, e "C" trata de um caso concreto. O
autor também assevera que em vez de "IP.C” pode-se simplesmente escrever
"I""8 sendo “I" a intensidade da intervencao e “/’ a referéncia a P;, assim, “C” ndo
precisa ser escrito pois se trata de uma grandeza concreta, inferindo-se que ela
ja se encontra na intensidade da intervengao por si mesma (ALEXY, 2011, p.
139).

As mesmas anotacgdes podem ser feitas acerca do peso abstrato. O peso
abstrato de Pi colocado como “GP/", adicionando a expressao a abstragdo de
forma explicita, tem-se a férmula “GPA”, em que (A) é a designacao detalhada

do peso abstrato (G) de Pi. A formulagdo concisa adquire, em equivaléncia, a

8“Ji = IPiC” (ALEXY, 2011, p. 139).
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forma "G/". O peso abstrato, expresso por "G/" ou "GPA", somente desempenha
um papel na ponderagao, quando ele se distingue do peso abstrato do principio
em sentido contrario, conforme acima exposto. Entao, se os pesos abstratos de
ambos os lados s&o iguais, eles se neutralizam reciprocamente (ALEXY, 2011,
p. 139-140).

O segundo objeto da avaliacéo triadica, nos termos da lei da ponderacéao,
€ a "importancia do cumprimento" do principio em sentido contrario. Como na
primeira parte da equacgao, as circunstancias concretas também se aplicam a
esse segundo objeto, de forma a incidir apenas a importancia concreta (ALEXY,
2011, p. 140).

Considerando que a lei da ponderacao se refere exclusivamente a relagao
entre os principios colidentes, pode-se concluir que ela depende das
repercussdes que a omissao ou a nao efetivacdo da medida interveniente em P;
iria ter sobre o cumprimento do principio em sentido contrario, que deve ser
notado como "P;" (ALEXY, 2011, 140). Assim:

A importancia concreta do cumprimento de P; determina-se, por
conseguinte, segundo as repercussdes que a omissao da intervengao
em P; teria para P; [...]. Isso deixa-se generalizar e formular na
proposi¢ao seguinte: a importancia concreta de P; € calculada segundo
isto, quao intensivamente a nao intervengdo em P; intervém em P,
(ALEXY, 2012, p. 140-141).

Dessa forma, o grau de importancia do principio em sentido contrario deve
ser determinado com base na analise do grau de prejuizo a ser suportado por
esse segundo principio, caso n&o prevalecesse no caso concreto em questao,
ou seja, quao alta seria a intervengao no principio opositor caso o primeiro
principio fosse aplicado. Portanto, de acordo com Alexy (2011, p. 141) “o
conceito da importancia concreta de P; €, como exposto, idéntico com o conceito
da intensidade da intervencao em P; por omissao da intervengao em Py”.

Para se formular a expressdo que se refere ao principio opositor, de
forma a deixar a formula mais clara e concisa, pode-se empregar também a
grandeza da intensidade de intervencao, ou melhor, “/”. Logo, o equivalente para
a formula "IP.C" é “IP,C", que pode ser reduzida para “/®, nos mesmos termos

acima explicados. Fixados, portanto, os objetos de avaliacido triadica para os

% “Também aqui vale: IP,C=I” (ALEXY, 2011, p. 141).
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dois primeiros passos da lei da ponderacao, deve-se considerar, a partir deste
ponto, o terceiro passo a ser executado, ou seja, como as valorizagbes serao
postas uma em relac&o a outra (ALEXY, 2011, p. 141).

No que se refere a comparagao desses dois primeiros passos, tem-se que
a comparabilidade nado recai sobre os objetos em si, pois eles sao
incomensuraveis. Nao existe possibilidade de se comparar, por exemplo, um ato
gue expresse uma opinido contraria ao interesse de outrem com uma
indenizacdo em dinheiro por danos sofridos. Esses dois fatos sociais n&o
possuem nada em comum que permita assentar um ponto de comparagao. Para
tanto, a comparabilidade, posta por Alexy (2011, p. 142), deve incidir sobre o
significado desses objetos para a Constituicdo. Cria-se, entdo, um ponto de vista
uniforme que sera o ponto de partida para que se estabelega uma escala objetiva
de cada um dos principios.

Definindo-se um ponto de partida unico, afasta-se um discurso de retérica
vazio, pois a razao designada para aquele caso ndo dependera do ponto de vista
do intérprete, mas sim do quanto aquela interferéncia vale para a Constituicio.
Além disso, em um segundo momento, deve-se definir uma escala comparativa
a fim de propiciar a definicdo de graus baseados nas perdas e ganhos juridico-
fundamentais de cada objeto colidente. Para Alexy, nos termos acima expostos,
a melhor escala seria a colocacéo de graus leve, moderado e grave, sendo que
“seu emprego a partir de um ponto de vista uniforme da constituicdo cria
comensurabilidade” (ALEXY, 2011, p. 142).

Partindo-se desse pressuposto, o terceiro passo da lei da ponderagao
pode ser executado de forma simples, inclusive ressaltada pelo jurista aleméao
(2011, p. 142): “se, primeiro, uma vez, esta criada comensurabilidade por ponto
de vista e escala, entdo a questdo, como deve ser efetivado o terceiro passo da
ponderacado, mostra-se simples”. Assim, existem trés conjunturas, nas quais a
intervencdo em P; € mais intensiva do que aquela a incidir sobre P; (ALEXY,
2011, p. 143):

(1) f:s, I 1
(2) I:s, I:m
(3) l:m, [z 1
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Nos trés casos, Pi prevalece sobre Pj, ou seja, “(Pi P P)) C”, sendo C as
circunstancias do caso concreto. Estabelece-se, portanto, uma relacdo de
precedéncia condicionada as circunstancias faticas C. Por outro lado, para os

casos que prevalece Pj, tem-se (ALEXY, 2011, p. 143):

4) I 1 I s
5) lim, I s
(6) I I, I:m

Para esses trés outros casos, P, prevalece sobre P;, ou seja, “(P; P P)) C”,
sendo C, de igual forma, as circunstancias do caso concreto. A esses seis casos,
acrescentam-se ainda trés casos de empate ou impasse. Em casos de empate,

a ponderagao nao determina nenhum resultado (ALEXY, 2011, p. 143):

YA
(8) i m, [ m
9) I:s, Ii:s

Os graus da escala triadica, estabelecidos por Alexy como melhor forma
para se quantificar a intensidade de intervencéo e o grau de importancia de
satisfagao, sistematizam classificacbes encontradas na pratica diaria e na
argumentacao juridica. Essa tripla gradag¢ao nao deve ser considerada partindo-
se de uma escala métrica de “0-1”, uma vez que os dois primeiros passos da lei
da ponderagdo ndo sao metrificaveis. Para o autor, € muito mais simples
determinar se o prejuizo € mais grave do que a importancia de satisfagdo ou se
0 prejuizo € pequeno em relagdo a relevancia daquilo que prescreve o direito
(ALEXY, 2011, p. 143).

De fato, o autor alemao reconhece que, em alguns casos, havera certa
dificuldade em se estabelecer a precedéncia de um dos principios, talvez essas
sejam as situag¢des em que deve considerar um empate ou impasse. Porém, de
qualquer forma, as possibilidades devem ser analisadas a partir das condi¢des
postas pelo caso concreto e, s6 entao, determinar-se-a se existe razao suficiente

para que um principio prevalecga sobre o outro.

1.3.2 A formula
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Existem duas possibilidades, fundamentalmente diferentes, de se tratar
“I” e “I”. A primeira trabalha com sequéncias aritméticas e a segunda trabalha
com sequéncias geometricas. Existem inumeras possibilidades de determinar a
triade leve, moderado e grave, como sequéncia aritmética, uma especialmente
simples é a sequéncia “1, 2, 3”. A utilizacdo do método aritmético é vantajosa em
relagdo a sua simplicidade, entretanto, para os casos de empate (quando o peso
concreto de cada principio € igual), percebe-se que nenhum principio € capaz de
exercer forga, seja negativa ou positiva, sobre o outro principio.

Nesse contexto, Alexy (2011, p. 145) ressalta que uma qualidade central
para principios pode ser comprovada pela aplicagdo do modelo triadico a uma
sequéncia geométrica e néo aritmética. Para simplificar a analise matematica, o
jusfilosofo trabalha com as grandezas geométricas “2°, 2'e 22, cujos resultados
sdo: “1, 2 e 4". Logo, “essa sequéncia distingue-se da aritmética,
essencialmente, pelo fato de os intervalos entre os graus nado serem, cada vez,
iguais, mas crescerem” (2011, p. 146). Por essa razao, os principios serao mais
fortes, considerando os intervalos maiores ao se determinar a intensidade de
intervencdo. A analise geométrica possibilita a determinagdo do peso concreto

de P; a partir da “fdrmula cociente”, conforme exposto por Alexy (2011, p. 246):

Gij=_Ii_
lj

Essa expressao forma o nucleo da formula do peso, objeto deste estudo.
Em sua estruturacdo completa, a férmula do peso contempla, além das
intensidades de intervencgao, os pesos abstratos dos principios em colisdo, bem
como os graus de seguranga das suposi¢cdes empiricas acerca da realizag&o ou
nao realizagao dos principios, a partir da analise das medidas postas pelo caso
concreto.

De novo, considerando entdo a escalagao triadica simples. Nos casos em

que “Pi” prevalece sobre “P;”, “Gi;” obtém um valor que é maior que 1 (ALEXY,
2011, p. 146-147):

(1)s,1=4/1=4
(2)s,m=4/2=2
(3)ym,1=2/1=2
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Por outro lado, na prevaléncia de “P;”, o peso concreto de “P;”é menor do
que 1 (ALEXY, 2011, p. 147):

@l,s=14=_1
4
5)m,s=2/4= 1

2
6)l,m=1/2=_1
2

Nos casos de empate, o valor também € igual, mas, desta vez, a 1
(ALEXY, 2011, p. 147):

MnL1=11=1
(8)m,m=2/2=1
(9)s,s=4/4=1

Em um primeiro momento, ao se compararem as sequéncias aritmética e
geométrica, ndo se vé uma real vantagem na utilizagdo da ultima, apenas os
intervalos seriam maiores. Ademais, poderia ainda afirmar que o valor “0”, da
grandeza aritmética, identificaria o empate de forma mais precisa do que o valor
“1” da formulagcdo geométrica. Entretanto, a diferenga da utilizagdo de uma
férmula baseada na grandeza aritmética e geométrica “torna-se clara quando se
compara a justificagdo minimissima e a extrema de uma intervengdo em um
direito fundamental” (ALEXY, 2011, p. 147).

Assim, quando se tem uma intervengcdo muito grave — classificada como
“ss” — e, em comparagao, um peso muito pequeno do outro lado — classificado
como “I’ —, em um modelo triadico duplo, cuja sequéncia aritmética seja de 1-9
(e ndo mais 1, 2 e 3), o peso concreto de um direito fundamental sera de “8”. Em
contrapartida, se a grandeza geométrica for utilizada, o peso concreto do direito
passa para “256”, uma vez que serdo comparados os valores de “2%" (“ss”) e “2%”
(“IF') (ALEXY, 2011, p. 147-148).

De outra forma, a justificacdo extrema de uma intervencdo do extremo
oposto, cujos valores representariam “I’ e “ss”, tem, pela sequéncia aritmeética,
o resultado de “-8” e, pela sequéncia geométrica, o resultado “0,00390625”. Os
valores obtidos por essa ultima conjectura tendem a zero ou ao infinito, o que

melhor traduz uma justificacdo minimissima e extrema de uma intervencao.
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Além das intensidades de intervencdo, conforme acima pontuado, os
pesos abstratos também podem interferir no resultado da formula, quando eles
forem distintos um do outro. Quando eles forem iguais, irdo se autoexcluir e
consequentemente se neutralizardo. Entédo, levando-se em conta os pesos
abstratos (Gi e Gj), trés conjunturas fundamentais s&o possiveis: a primeira
ocorre quando os pesos abstratos sdo diferentes, mas as intensidades de
intervencdo s&o iguais — neutralizando-se; a segunda, a mais comum, ocorre
quando os pesos abstratos sdo iguais e as intensidades de intervencao
diferentes; por ultimo, a terceira ocorre quando tanto os pesos abstratos, quanto
as intensidades sao diferentes. Essas conexdes sao representadas por ALEXY

(2011, p. 148-149), de acordo com a ampliagdo da formula do peso:

Gij=_1i.Gi
li. Gj

Os produtos /i Gi e Ij- Gj expressam algo designado como "peso". Nesse
sentido, pode denominar-se o produto “/i - G tanto de "peso concreto néo
relativo", como de "importancia" de Pj, sendo que essas expressdes devem ser
entendidas como uma grandeza existente entre o peso concreto e o peso
relativo. Se se escolhe esse caminho, entdao define-se o peso concreto néo
relativo como importancia “(W, W))”, ou seja: “Wi=1Ii- G e “W; = |- G” (ALEXY,
2011, p. 149).

Com essas consideracgoes, o jusfilésofo (2011, p. 150) conclui que:

Uma leve (/) intervengdo em um principio com alto (s) peso abstrato
(G)) tem a mesma importancia (W;) como uma grave (s) intervencgao (1),
existente na sua omissado, em um principio de minimo (/) peso abstrato
(G)). Nasce, assim, um empate.

Passando-se, nesse ponto, para a analise da terceira variavel da férmula
do peso — o grau de seguranga das premissas empiricas e normativas —, deve-
se considerar a certeza de “quao intensa ¢é a interferéncia em Pje quao intensa
a interferéncia em P;seria se a interferéncia em Pifosse omitida” (ALEXY, 2011,
p. 150). Segundo Alexy, nessas conjecturas nem sempre se exige certeza, mas
a incerteza também n&o pode ser admitida arbitrariamente. Entre os critérios

utilizados para se determinar a certeza esta a fixagao da importancia do direito
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fundamental objeto da analise, a ser fixada a partir da intensidade de intervengéo
e o peso abstrato (ALEXY, 2011, p. 150).

Com essas consideracdes, em paralelo a lei da ponderacédo, o autor
(2011, p. 150) formula a “lei da ponderagao epistémica”, que diz: “quanto mais
intensa for a intervengdo em um direito fundamental, tanto maior tera que ser a
certeza das premissas nas quais essa intervencgao se baseia” (ALEXY, 2015, p.
618).

Assim, nos termos desenvolvidos por Alexy, também na lei da ponderagao
epistémica é recomendavel uma escalacdo triadica. A essa definicao
correspondem também trés graus: certo ou seguro (g), sustentavel ou plausivel
(p) e nédo evidentemente falso (e) (ALEXY, 2011, p. 150).

Em paralelismo, a seguranga das premissas empiricas e normativas pode
ser expressa por "S" e "S" ou, detalhadamente, "SPC" e "SPC’,
respectivamente a cada principio. Sendo que Ri = R® *« R", considerando R
como seguranga das premissas empiricas e R" como seguranga das premissas
normativas, o que também é aplicado ao S;j (ALEXY, 2014, p. 6).

Nesse caso, segundo Alexy, “g” (certo ou seguro) correspondera ao valor
20, “p” (sustentavel ou plausivel) ao valor 2" e “e” (ndo evidentemente falso) ao
valor 22. Com isso, a férmula do peso completa pode ser expressa por (ALEXY,
2011, p. 150-151):

Gij= 1i-Gi-Si
li-Gj-S;

Lembrando-se que “Gi;” representa o peso final entre os principios
colidentes — “P” e “P;” —, obtido a partir da analise das circunstancias “C”,
advindas do caso concreto posto em juizo. “Ii” e “I;” sdo a intensidade de
intervencado em “Pi”e “P)”, respectivamente. “G;i”e “G;j”, por sua vez, sao 0S pesos
abstratos dos principios “Pi” e “P;”, que irdo se neutralizar se forem iguais, e, por
fim, “Si” e “Sj”sdo os graus de seguranga das premissas empiricas e normativas,

relativamente ao primeiro principio “Pi” e ao segundo “P;”.

1.3.3 A formula ampliada
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A analise até entdo realizada esta adstrita a colisdo entre somente dois
principios, ou seja, a formula acima destacada serve exatamente para buscar
solucbes apenas quando dois principios se opdéem. No entanto, de modo
frequente, o operador do direito pode se deparar com situagdes em que existam
mais de dois principios em oposi¢ao, seja com a existéncia de varios principios
somente de um lado ou de ambos. Em tais casos, para colocar fim ao conflito de
interesses posto em juizo, todos os principios referidos devem ser considerados
na relacdo de um com os outros (ALEXY, 2011, p. 152).

Para tanto, a versdo mais descomplicada — acima exposta — retrata uma
cumulacéao aditiva simples, entdo, se se admite uma cumulacéo aditiva também
para os casos em cuja colisdo se tem mais de dois principios, a férmula do peso
poderia ser ampliada de acordo com a seguinte expressdo (ALEXY, 2011, p.
152):

Gij-n = Ii 'Gi 'Si

Essa formula, portanto, € denominada de férmula do peso ampliada, cuja
caracteristica € a acumulacao de todos os principios que discorrem a favor da
medida analisada de um lado; enquanto, de outro, concentram-se todos os
principios em oposi¢ao que dispdem contra a medida (ALEXY, 2011, p. 152,
rodapé 46). Para tanto, se a acumulagao de argumentos se exterioriza por meio
de uma adicdo, entdo, deve-se refletir sobre o que seria acumulavel
aditivamente.

Assim, de acordo com Alexy (2011, p. 153), os principios acumulados néo
devem se cruzar substancialmente, isto €, os objetos de cada principio, a serem
otimizados, devem ser materialmente diferentes. Nessas situacgdes, invoca-se,

portanto, a regra que heterogeneidade é condigao de acumulagéo.
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2 O DIREITO GERAL DE LIBERDADE E O DIREITO DE LIBERDADE DE
EXPRESSAO

Considerando que o direito a liberdade de expressdo € objeto deste
trabalho e o marco tedrico é baseado no pensamento do jusfilosofo Robert Alexy,
faz-se importante tragar esclarecimentos sobre o enquadramento daquele direito
na doutrina desenvolvida pelo autor para que o tema seja elucidado da forma

mais técnica possivel. Logo, € o que se pde a fazer a partir de entéo.

2.1 ENQUADRAMENTO JURIDICO

Alexy classifica os direitos fundamentais como direitos subjetivos que
abarcam situacoes distintas, podendo atribuir ao seu titular um feixe de posicdes
juridicas diversas (ALEXY, 2015, p. 192-193). Nesse contexto, Alexy (2015, p.
193) classifica as posigdes juridicas fundamentais que podem ser extraidas dos
direitos fundamentais em trés grandes grupos: direitos a algo, liberdades e
competéncias. Em um mesmo direito podem estar inseridas essas trés posicoes
ao mesmo tempo, ocasido em que se teria o denominado direito fundamental
completo, ou somente uma ou duas delas, a depender do caso. Para melhor
elucidar o enquadramento juridico das liberdades, passa-se a discorrer sobre
esta classificagao.

O primeiro grupo de posicgoes juridicas é constituido pelos direitos a algo,
que devem ser considerados como uma relagéao triadica entre “um titular (A), um
destinatario (B) e um objeto (G)”. Com isso, entende-se que se “A tem, em face
de B, um direito a que B o ajude”; entao, “em face de A, B esta obrigado a ajuda-
lo, e vice-versa”, constituindo uma obrigacao relacional. As assertivas acerca dos
direitos a algo e acerca das obrigagdes relacionais retratam a mesma coisa,
mudando apenas as perspectivas, de um lado, a de A, de outro, a de B. (ALEXY,
2015, p. 208-209).

Nesse contexto, observa-se uma relagcao de correspondéncia entre direito
e obrigagao, com base na equivaléncia l6gica que se estabelece entre a relagao
triadica dos direitos e a relacao triadica das obrigacdes ou deveres (ALEXY,
2015, p. 208).
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Acerca do segundo grupo de posigdes juridicas, liberdades, o proprio
autor (2015, p. 218-219) afirma que “o conceito de liberdade é, ao mesmo tempo,
um dos conceitos praticos mais fundamentais e menos claros. Seu ambito de
aplicacdo parece ser quase ilimitado”. Nesses termos, analisar todos os
aspectos associados a esse conceito seria, para Alexy, produzir uma extensa
filosofia juridica, social e moral, portanto, ele aborda em sua obra apenas as
posigdes juridicas fundamentais para conceituar o que seria “liberdade juridica”.
Dentro deste contexto é que se enquadra o direito geral de liberdade e, por
conseguinte, o direito especial a liberdade de expressao — tema a ser abordado
pormenorizadamente a seguir.

Por ultimo, no terceiro grupo de posigdes juridicas estdo as competéncias,
que podem ser enquadradas como capacidade juridica para alteragdo de
situagdes juridicas proprias ou de outrem. Do exercicio dessa capacidade
juridica, podem advir normas individuais ou gerais para cuja criagao se atribuiu
competéncia ao sujeito (por exemplo, a celebracdo de um contrato ou
promulgacao de uma lei) ou alteragdo das posi¢ées juridicas dos sujeitos de
direito submetidos aquelas normas (por exemplo, efeitos dos atos praticados
pelos sujeitos fundados naquele contrato ou naquela lei) (ALEXY, 2015, p. 236).

Nesse contexto, a competéncia € distinguivel do conceito de permisséo,
tendo em vista que um ato praticado por meio do exercicio de uma competéncia,
usualmente, também & um ato permitido; mas o contrario nao € verdadeiro, pois
inumeras agdes permitidas nao alteram, necessariamente, uma situagao juridica.
Portanto, um ato que € meramente permitido ndo €&, por si s, a tradu¢ao do
exercicio de uma competéncia. (ALEXY, 2015, p. 236-237).

De acordo com Jellinek (1905, p. 47, apud ALEXY, 2015, p. 238),
competéncias acrescentam algo a capacidade de agao do individuo que antes

este ndo possuia. Assim, ainda de acordo com este autor:

Todas as disposi¢des que dizem respeito a validade de atos e de
negocios juridicos estabelecem uma capacidade juridica conferida
expressamente pelo ordenamento juridico. Essa capacidade encontra-
se em nitido contraste em relacdo aquilo que é simplesmente
permitido.
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Diante do exposto, tendo sido estabelecido o enquadramento do direito
geral de liberdade dentro do grande grupo das liberdades, passa-se para a

analise dos conceitos primordiais ao presente trabalho.

2.2 SOBRE O CONCEITO DE LIBERDADE

A concepgéao de liberdade juridica, de acordo com Alexy (2015, p. 218-
219), pode ser examinada sob dois prismas: o primeiro tomaria como base um
conceito mais amplo de liberdade e o segundo o conceito de permissao juridica.
Sob o primeiro aspecto, ao invés de questionar o que € a liberdade propriamente
dita, foca-se na investigagdo sobre a estrutura do conceito de liberdade, pois o
seu conceito, em si, conduziria a um projeto filosofico extenso, que, como acima
apontado, ndo é o objetivo do autor.

A respeito de sua estrutura, Alexy (2015, p. 219) considera a liberdade
como uma qualidade, e ndo um objeto, que pode ser atribuida a pessoas, agdes
e sociedades. Por essa razdo, embora, usualmente, se diga que o titular do
direito tem uma liberdade de agdo, no sentido de possui-la como objeto, na
verdade, o correto a se dizer seria que o titular da liberdade é livre, aferindo-se
a ele o atributo de sujeito livre.

Adentrando-se mais na questao, pode-se afirmar que o pressuposto para
que uma pessoa seja considerada livre € a inexisténcia de “embaracos,
restricdes ou resisténcias de qualquer espécie”, o que estabelece uma relagao
diadica entre uma pessoa e um embarago a liberdade. Portanto, a titulo de
ilustragcaéo, uma pessoa livre para exercer seu direito a liberdade de expressao é
aquela que nao encontra oObice ou resisténcia para se expressar.

Entretanto, a relagédo diadica entre a pessoa e o embaracgo a liberdade
nao é suficiente para se definir a estrutura da liberdade, pois existe também a
necessidade de se obter uma descrigdo mais completa com base em enunciados
que consideram trés situacdes: se a pessoa € livre ou ndo; qual é o(s) obstaculo
(s) a que ela esta submetida; e qual é (sdo) o(s) ato(s) que se impede(m) ou
embaraca(m) (ALEXY, 2015, p. 219-220).

Essas trés situagdes, por sua vez, estabelecem uma relagao triadica que
define a liberdade especifica de uma pessoa, ou seja, para se apontar a
liberdade especifica de um determinado individuo, deve-se considerar se ele é
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livre; ndo sendo, passa-se a analisar qual é o obstaculo a que ele esta sujeito,
bem como qual € o ato que esse obstaculo o impede de realizar. Entéo, o jurista
alemao (2015, p. 220) conclui que a liberdade de uma pessoa deve ser
considerada como “a soma de suas liberdades especificas” e a liberdade de uma
sociedade como “a soma das liberdades das pessoas que nela vivem”. Tal nogéo
coloca as pessoas como os titulares de liberdades.

Nesse contexto, Alexy toma por base, para definir os enunciados sobre
liberdade, a liberdade que refere a pessoas, uma vez que, mesmo as liberdades
podendo recair sobre acdo ou vontade — liberdade de agado ou liberdade da
vontade —, estas sdo facilmente convertidas em enunciados de liberdade que se
referem as pessoas. Assim, entende-se que uma liberdade de acado pode ser
traduzida em uma liberdade de determinada pessoa produzir aquela agao; e uma
liberdade da vontade pode ser traduzida na liberdade de uma pessoa querer ou
ndo praticar aquela agdo. E nesses termos que Alexy (2015, p. 220) afirma:
“liberdade de acéao, tanto quanto a liberdade da vontade, € uma abstragcao em
relacao a liberdade das pessoas”.

Dessa forma, o alicerce desse conceito € produzido a partir da “relacao
triadica entre um titular de uma liberdade (ou de uma n&o-liberdade), um
obstaculo a liberdade e um objeto da liberdade” (ALEXY, 2015, p. 220). Por essa
razao, por exemplo, pressupde-se que uma pessoa (titular) tem liberdade de se
expressar (objeto), ndo estando submetida a nenhum tipo de censura ou
necessidade de licenga prévia (obstaculo).

Considerando ainda essa relagao triadica — sujeito, obstaculo e objeto da
liberdade —, é necessario fazer uma distingao entre as possibilidades que recaem
sobre esse ultimo elemento, pois 0 objeto pode ser caracterizado como “somente
uma acgao” ou como uma “alternativa de acao” (ALEXY, 2015, p. 220-222). No
primeiro caso, se o titular da liberdade se desprende de todos os obstaculos a
ele impostos, ele se torna uma pessoa livre ou razoavel, devendo praticar,
necessariamente, a acado correta, segundo o direito positivo. Assim, Alexy
descreve (2015, p. 221, rodapé 121):

Em conjunto com a constatagéo adicional de que uma pessoa liberada
dos obstaculos a liberdade € uma pessoa autbnoma, a qual decide
sobre si mesma, temos como resultado que uma pessoa autbnoma faz
exatamente uma coisa: o correto.
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Com isso, percebe-se que se forma uma relagdo singular entre o
obstaculo a liberdade e o objeto caracterizado como “somente uma agao”, pois
se exige que uma pessoa livre pratique necessariamente a agao devida
legalmente e nenhuma outra. Logo, o conceito de liberdade a ser aplicado
guando existir somente uma acgao licita € o conceito de liberdade positiva, que
demanda obrigatoriamente a pratica do ato.

Em contraposi¢do, quando se considera como objeto da liberdade uma
alternativa de acédo, o titular da liberdade tem a faculdade de praticar ou nao
aquele ato. Fala-se, entdo, em liberdade negativa, pois o sujeito de direito pode
decidir por si s6 em fazer ou néo fazer algo, independentemente de alguma
imposicao externa, o que determina um dever de abstencao por parte do Estado
(ALEXY, 2015, p. 222-223).

Dessa forma, s6 se fala em liberdade juridica — ou seja, a unica
modalidade que interessa ao autor —, como uma espécie de liberdade, quando
seu objeto for considerado como uma alternativa de agado. Ou melhor, pode-se
concluir que a liberdade juridica é uma liberdade negativa que permite ao seu
titular fazer ou ndo fazer alguma coisa. Diante deste contexto, abandona-se,
entdo, a primeira situagdo que tem como objeto a liberdade positiva, pois a
liberdade ndo se resume a uma unica acao.

Nesses termos, Alexy em sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais
(ALEXY, 2015, p. 223):

[...] para a criagao de uma situagéo de liberdade juridica é necessaria,
ao contrario, apenas uma abstencdo estatal, ou seja, uma acéo
negativa. Para a garantia da liberdade ndo € necessario um direito a
prestagdes, apenas um direito de defesa.

Dentro do conceito de liberdade negativa, Alexy utiliza ainda a concepgao
de liberdade negativa em sentido estrito e em sentido amplo. A liberdade
negativa em sentido estrito, de acordo com Alexy (2015, p. 223-224), “deriva da
relagao triadica de liberdade quando o objeto da liberdade séo alternativas de
acao e o obstaculo a liberdade sao agdes obstaculizadoras de terceiros,
sobretudo o Estado”. Por outro lado, as diferentes combinag¢des de um titular da

liberdade (x), do obstaculo (y) e do objeto (z) podem gerar diferentes liberdades,
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0 que corresponde ao conceito de liberdade negativa em sentido amplo. Assim,

de acordo com o jurista (2015, p. 225):

Com base nessa concepcdo € possivel organizar a confusdo de
conceitos de liberdade, pois ela possibilita a criagdo de uma
classificacdo abrangente, por meio de substituicbes cada vez mais
diferenciadas para o titular da liberdade (x), para o obstaculo a
liberdade (y) e para o objeto da liberdade (z).

Tal constatagao seria suficiente para se criar, por meio de diferentes
substituicdes quanto ao titular da liberdade, ao obstaculo e ao objeto, uma tabela
com todas as liberdades possiveis. Assim, dentro das posi¢cdes elencadas nessa
tabela, “algumas podem ser avaliadas como positivas; outras podem ser
avaliadas como negativas e descartadas. Algumas podem ser atribuidas a
normas de direitos fundamentais ou a constituicdo como um todo; outras, nao”.

Nesses termos, a liberdade em sentido amplo, que envolve um vasto feixe
de liberdades, também & abandonada pelo autor, pois ela envolve tanto a
liberdade juridica e como outras liberdades, por exemplo a liberdade econémica,
considerada como nao-juridica (ALEXY, 2015, p. 223-224). Por exemplo, uma
pessoa tem o direito de ir e vir — liberdade juridica —, mas ela estaria submetida
a um empecilho econdmico — auséncia de liberdade econdmica —, se n&o possuir
condi¢des financeiras para arcar com as despesas de sua locomogao. Essa
classificagao, portanto, € externa ao direito e ndo pode ser incluida na definicao
de liberdade juridica.

Para Alexy, entao, entre todas as possiveis liberdades, o que interessa
para o Direito é apenas uma posigcao da tabela, a liberdade juridica, baseada na
liberdade negativa. Ela é construida por meio do enunciado: “a esta livre de
proibicdes juridicas para expressar ou nao expressar sua opiniao”, o que
equivale a dizer que “é (juridicamente) permitido que A expresse sua opiniao, e
é (juridicamente) permitido que A deixe de expressar sua opiniao” (ALEXY, 2015,
p. 225-226).

Tal enunciado se refere, assim, ao conceito de permissao juridica, e, esta,
€ a forma mais simples e clara possivel para se definir liberdade juridica. Logo,
em suma, liberdade juridica expressa-se “diretamente no conceito de permisséo,
em vez de basea-lo na relagao triadica geral de liberdade” (ALEXY, 2015, p.
226). Com isso, considera-se que a liberdade juridica € uma permissao, pois €
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uma nao-proibicdo e um nao-dever, ou seja, o que nao é proibido e nem

obrigatério, é permitido.

2.2.1 O conceito de direito geral de liberdade

Conforme acima exposto, o conceito de liberdade juridica baseia-se no
conceito de permisséo juridica, ou seja, o direito de fazer ou n&o fazer alguma
coisa, sendo em virtude de lei (ALEXY, 2015, p. 218-219). Dentro dessa
concepgao, o autor alemado discorre sobre o conceito de direito geral de
liberdade, fundado no direito proclamado pela Constituicdo alema3,
especificamente, no artigo 2°, § 1°. Seu estudo, portanto, parte das construgbes
do Tribunal Constitucional Federal de seu pais acerca desse dispositivo.

A teoria alexyana (2015, p. 341) se alicerceia na orientagédo de que o
Tribunal Constitucional aleméo interpreta, desde suas primeiras decisdes, o
direito ao livre desenvolvimento da personalidade — art. 2°, §1° — como um direito
a liberdade geral de acéo. O entendimento utilizado nas decisdes constitucionais
reconhece, assim, uma teoria extremamente ampla para estabelecer o direito
geral de acdo como um direito geral de liberdade, reconhecendo-o, também,
como um direito subjetivo (ALEXY, 2015, p. 343).

O direito previsto no artigo 2°, § 1° da Constituicdo alema consiste,
basicamente, na liberdade de fazer ou deixar de fazer algo que se pretende, o
que implica dois reconhecimentos: o primeiro corresponde a uma norma
permissa que autoriza, prima facie — caso nao haja restricdes —, a cada um fazer
ou deixar de fazer o que se pretende; o segundo ja parte da nogao de norma de
direitos, que reconhece o direito prima facie — caso nao haja restricbes — de cada
um, contra o Estado, a que este ndo embarace sua agado ou abstencéo. Essas
duas consideragdes constroem um suporte fatico amplo para o direito geral de
liberdade, pois abarca tanto as agdes dos titulares do direito a liberdade (normas
permissivas), bem como as intervencdes estatais nas acdes desses titulares
(normas de direitos) (ALEXY, 2015, p. 343).

O Tribunal Constitucional amplia ainda mais essa concepc¢ao do direito
geral de liberdade, pois, as consideragbes, até entao feitas, referem-se
exclusivamente as acgdes dos titulares de direitos e a abstencéo estatal em razao
dessas ag¢des; o Tribunal inclui ainda, no direito geral de liberdade, a protecao
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de situagdes e de posicdes juridicas dos titulares. Isso porque, caso haja
interferéncias em qualquer uma dessas duas, a liberdade de acio sera afetada
indiretamente. O direito geral de liberdade, portanto, protege a liberdade de agao
tanto de forma direta, quanto de forma indireta, pois se apenas houvesse
protecao a agdes, esse representaria parte do direito e ndo o todo. Ao se unirem
essas trés partes, forma-se um direito exaustivo a liberdade geral (ALEXY, 2015,
p. 343-344).

Nesse sentido, como o Tribunal adotou uma teoria tdo ampla do suporte
fatico, foi necessario também adotar uma concepcido equivalente, também
bastante ampla, da clausula restritiva. Essa clausula, por sua vez, € baseada na
férmula: “toda e qualquer norma juridica compativel formal e materialmente com
a Constituicao” pode representar uma restricdo ao direito geral de liberdade
(ALEXY, 2015, p. 344).

Aprofundando-se ainda mais na tematica, o Tribunal Constitucional
Federal alemao entende que, para se definir o conteudo e a extensao do direito
geral de liberdade, é preciso considerar a dignidade humana, prevista no artigo
1°, §1° da Constituicao do pais, tida como inviolavel e demandadora de respeito
e de protecao em face de todos os poderes estatais.

A dignidade humana, por sua vez, pode ser conceituada como: “valor
socialmente atribuido como intrinseco ao ser humano enquanto fim em si
mesmo” (TOLEDO et al.,, 2019, p. 220). A respeito, a dignidade humana é
considerada como valor socialmente atribuido e nao como valor intrinseco da

pessoa, pois

Todo valor é criagao cultural de uma sociedade, ndo nasce com o
individuo, mas ¢é a ele atribuido. Desse modo, o ser humano néo nasce
digno ou indigno per se, mas a ele é imputada a dignidade em virtude
simplesmente de sua existéncia. Isto &, basta que o ser humano exista
para que |he seja atribuido o valor dignidade humana, pelo mero fato
de o ser se apresentar como humano, por sua natureza humana. Ao
se associar o valor dignidade a natureza humana, dota-se tal valor de
universalidade. Reconhecer o ser humano como dotado de dignidade
em virtude de sua humanidade significa considerar o individuo como
fim em si mesmo, conforme a férmula classica kantiana (TOLEDO et
al., 2019, p. 219-220).

Ja, o valor social da pessoa “é a dimensdo da dignidade como valor
comunitario, o que lhe atribui certo grau de heteronomia, com a consideracéo do

individuo sob o prisma do grupo”. Esse valor diz respeito aos valores partilhados
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pela sociedade, de acordo com “seus padrdes civilizatorios” (TOLEDO et al.,
2019, p. 220). Por isso, pode-se afirmar que a dignidade humana tem uma
dimensao social ou objetiva, e uma dimenséo individual ou subjetiva.

Alexy destaca ainda, sobre o tema, que a concepg¢do de dignidade
humana abarca um feixe de condi¢cbes concretas, que necessariamente estarao
(ou necessariamente ndo estardo) presentes para que ela seja garantida. E
possivel estabelecer um consenso acerca de algumas dessas condi¢cdes, mas,
em relacdo a outras, sempre havera controvérsias; o importante é se estabelecer
que o conteudo da dignidade humana é variavel a depender de quem ou de como
ele é analisado (ALEXY, 2015, p. 354-355). Por essa razédo, fala-se em um
conceito unitario e concepgdes diversas de dignidade humana.

Nesse contexto, o Tribunal Constitucional Federal alemao assevera que

a dignidade humana esta

[...] baseada na compreensdo do ser humano como um ser intelectual
e moral, capaz de se determinar e de se desenvolver em liberdade. A
Constituicao alema nao concebe essa liberdade como uma liberdade
de um individuo isolado e autocratico, mas como um individuo
relacionado a uma comunidade e a ela vinculado (ALEXY, 2015, p.
356).

Isso significa que o conceito de liberdade possui uma posicdo de
destaque, pois, a partir desse conceito, pode-se afirmar que sem a liberdade a
dignidade nao estara garantida.

Nessa consideracdao, a referéncia feita a liberdade considera uma
concepgao de liberdade exterior, que corresponde a auséncia de coergao
externa sobre o titular do direito no momento de escolha entre as alternativas
permitidas. Essa concepgao sempre abarca a liberdade juridica negativa, tendo
em vista que “sem a liberdade juridica negativa ndo ha dignidade humana em

sentido juridicamente relevante” (ALEXY, 2015, p. 357). Assim, em sintese:

[...] a liberdade negativa € uma condigao necessaria, embora nao
suficiente, da dignidade humana; [...]. Algo que é necessario para a
dignidade humana n&o se torna para ela desnecessario - e, por isso,
substituivel - simplesmente porque outras coisas sdo também
necessarias para essa dignidade (ALEXY, 2015, p. 355).

Além disso, o Tribunal alemdo ainda considera que o conceito de

dignidade humana nao parte da analise de uma liberdade ilimitada, pois o sujeito
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de direito deve aceitar as restrigbes a sua liberdade de acdo, impostas pelo
legislador para que seja garantida e estimulada a convivéncia social dentro dos
limites razoavelmente exigidos, preservando-se, também, a independéncia
pessoal. Tal consideragao €&, certamente, obtida com a aplicagdo da maxima da
proporcionalidade, uma vez que reconhece que a liberdade ndo € meramente
restringivel, mas é restringivel desde que existam razdes suficientes que
justifiguem a restricao (ALEXY, 2015, p. 357).

Entéo, a partir dessas consideracdes, pode-se complementar a definicao
de liberdade negativa por meio do conceito exato de principio da liberdade

negativa

[...] pois, enquanto principio, ele ndo outorga uma permissao definitiva
para fazer ou deixar de fazer tudo o que se quer; ele tdo-somente
sustenta que todos podem fazer ou deixar de fazer o que quiserem,
desde que ndo existam razdes suficientes (direitos de terceiros,
interesses coletivos) que fundamentem uma restricdo na liberdade
negativa (ALEXY, 2015, p. 357-358).

Por essa razdo, esse conceito fundamenta o estabelecimento de
vinculagéo do individuo a comunidade em sua plenitude, ou melhor, a liberdade
negativa so6 se torna definitiva quando nao existirem razées fundamentadas em
direitos de terceiros ou da coletividade que sejam suficientes para impor uma
restricdo a pratica daquele ato de liberdade (ALEXY, 2015, p. 357-358).

Assim, para que a liberdade seja restringivel, € preciso que existam
razoes suficientes, construidas e justificadas por meio da aplicagdo técnica
mencionada, para tanto. Desse modo, o objeto deste trabalho ganha forma, pois,
de acordo com as explicagdes tragadas brilhantemente pelo autor aleméo, em
caso de colisdes com o principio da liberdade, nesse estudo em especifico, da
liberdade de expressdo, a aplicagdo da maxima da proporcionalidade para

justificar eventuais restricdes € imprescindivel.

2.3 O CONCEITO DE DIREITO DE LIBERDADE DE EXPRESSAO

Conforme acima discriminado, o direito a liberdade de expressao consiste
em um direito especial de liberdade, que se enquadra dentro dos direitos
formadores do direito geral de liberdade. Nesse sentido, pode-se afirmar, de
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plano, que o direito a liberdade de expressao exprime uma permissao juridica,
ou seja, exprime o direito de fazer ou ndo fazer alguma coisa, sendo em virtude
de lei. Mas, nesse caso em particular, € importe diferencia-lo dos demais direitos,
a partir da discriminagao do objeto da permissao juridica, ou seja, definindo-se
quais agdes ou abstengdes se enquadram no conceito de “alguma coisa” préprio
da liberdade de expressao. Portanto, é o que se faz a partir deste ponto.

Na doutrina brasileira, existem diversos apontamentos que dizem respeito
a uma tentativa de definicdo do direito em comento. Assim, por exemplo,
conforme ensina o ministro do STF, Gilmar Ferreira Mendes, e o professor, Paulo
Gustavo Gonet Branco (2012, p. 392-393):

A garantia da liberdade de expressao tutela, ao menos enquanto nao
houver colisdo com outros direitos fundamentais e com outros valores
constitucionalmente  estabelecidos, toda opinido, convicgao,
comentario, avaliagao ou julgamento sobre qualquer assunto ou sobre
qualquer pessoa, envolvendo tema de interesse publico, ou ndo, de
importancia e de valor, ou ndo — até porque ‘diferenciar entre opinides
valiosas ou sem valor € uma contradicdo num Estado baseado na
concepgdo de uma democracia livre e pluralista’?.

No direito de expressédo cabe, segundo a visdo generalizada, toda
mensagem, tudo o que se pode comunicar — juizos, propaganda de
ideias e noticias sobre fatos.

A liberdade de expressao, contudo, ndo abrange a violéncia. Toda
manifestacdo de opinido tende a exercer algum impacto sobre a
audiéncia — esse impacto, porém, ha de ser espiritual, nao
abrangendo a coacao fisica. [...]

A liberdade de expressdo, enquanto direito fundamental, tem,
sobretudo, um carater de pretensdo a que o Estado ndo exerca
censura.

Nao é o Estado que deve estabelecer quais as opinides que merecem
ser tidas como validas e aceitaveis; essa tarefa cabe, antes, ao publico
a que essas manifestacdes se dirigem. Dai a garantia do art. 220 da
Constituicdo brasileira. Estamos, portanto, diante de um direito de
indole marcadamente defensiva — direito a uma abstengédo pelo
Estado de uma conduta que interfira sobre a esfera de liberdade do
individuo.

Convém compreender que censura, no texto constitucional, significa
acao governamental, de ordem prévia, centrada sobre o conteudo de
uma mensagem. Proibir a censura significa impedir que as ideias e
fatos que o individuo pretende divulgar tenham de passar, antes, pela
aprovagdo de um agente estatal*. A proibigdo de censura nio obsta,
porém, a que o individuo assuma as consequéncias, ndo soO civeis,
como igualmente penais, do que expressou.

A liberdade em estudo congloba n&o apenas o direito de se exprimir,
como também o de ndo se expressar, de se calar e de ndo se informar.
Desse direito fundamental, ndo obstante a sua importancia para o
funcionamento do sistema democratico, ndo se extrai uma obrigagédo
para o seu titular de buscar e de expressar opinides®.
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Seguindo esse mesmo raciocinio, Riva Sobrado de Freitas e Matheus

Felipe de Castro (2013, p. 330-335), afirmam que a liberdade representa

[...] um espago sem ingeréncia de terceiros, de modo a garantir a
qualquer individuo a realizagao de seus proprios objetivos, sem o dever
de obediéncia a outrem. [...] as liberdades permaneceram como um
direito de escolha até os dias atuais, apenas sofrendo alteragdes
quanto as técnicas de tratamento implementadas pelos Estados
contemporaneos.

Nesse sentido, observa-se que a liberdade, quanto ao seu conteudo,
caracteriza-se por ndo haver submisséo a outrem, no fato de nao estar
sob o controle de terceiros, e de nao sofrer restricbes impositivas,
venham elas do Estado ou de outro individuo. Verifica-se, portanto,
uma inequivoca conotacao de restrigao dirigida a todos em sociedade,
assegurando ao individuo o exercicio da sua autodeterminacao.
(BURDEAU, 1972).

[...]

A Liberdade de Pensamento como modalidade de liberdade
considerada em si mesmo, antes de sua comunicagido dirigida a
sociedade, pouco interesse tem despertado para a diversidade dos
doutrinadores na area do direito. Em verdade, compreende-se tratar de
matéria unicamente atinente ao proprio individuo e sua esfera
intelectual, sem interesse a sociedade e ao ordenamento juridico. [...]
A preocupagao com a tutela da liberdade na prépria elaboragdo do
pensamento tem sido relegada a segundo plano. Entretanto, parece
nao haver duvidas no que se refere a tutela do pensamento quando ele
se desloca do foro intimo, ou simples fungao psiquica, para a palavra
manifesta. Tutela-se, portanto, a Liberdade de Manifestacao do
Pensamento quando dirigida ao publico, ou em carater sigiloso.
De igual maneira, essa prote¢do alcanga a palavra escrita, ainda
quando veiculada pela imprensa [grifo em negrito acrescido].

Sobre o assunto, Alessandro Gongalves Paixdo e Debora Pereira Silva

(2018, p. 25-26) também ressaltam que:

A Liberdade de Expresséo abrange a liberdade de pensamento e suas
derivagdes (crenca, culto, consciéncia, acesso a informagéo
jornalistica, cientifica, etc.) e também a manifestacédo, os sentimentos
e as sensacbes desse pensamento. Entretanto somente as
manifestagcbes exteriores deste direito podem se submeter ao controle
e consequentemente a tutela juridica, assim o pensamento, como livre
e absoluto que €&, permanece resguardado. (p. 25-26).

Ademais, Rafael José Nadim de Lazari (2012, p. 29) assevera que

[...] a liberdade de expresséo existe mesmo que ndo haja o intuito de
informar, mas simplesmente com a finalidade de expor determinado
ponto de vista, ainda que seja politico ou religioso, para que passe a
fazer parte da orbita social.
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Wellington Magalh&es (2013, p. 66), por sua vez, define a liberdade de
expressao como “direito de expressar livremente o pensamento, ideias e
opinides”. E, ainda, para exemplificar, cita um artigo do Codigo Portugués que
se refere ao direito de liberdade de expressdao como: “direito de exprimir e
divulgar livremente o seu pensamento pela palavra, pelaimagem ou por qualquer
outro meio” (2013, p. 71, nota de rodapé 29).

Por fim, Marco Aurélio Rodrigues da Cunha e Cruz (2010, p. 403) entende
que, para o direito de liberdade de expresséao e a informacao, o cidadao deve ter
“‘condi¢cdes de formar e expressar sua opinidao de forma livre, autbnoma e
participativa”. Assim, para ele (2010, p. 406-407), “a liberdade de expresséao se
mostra como a via para a exteriorizacdo do pensamento, possibilitando tanto a
critica politica e social, quanto o livre desenvolvimento da personalidade”.

Nesses termos, observa-se que ndo ha um conceito simples e objetivo,
uniforme e consensual na doutrina sobre o direito a liberdade de expressao. Em
geral, os conceitos ou definicdes estabelecidas pelos estudiosos reproduzem os
préprios artigos preceituados pela Constituigdo Federal ou se restringem a
discorrer sobre os objetos da liberdade de expressao. Dessa forma, intenta-se
estabelecer um conceito que se aplique a todas as particularidades abarcadas
por esse direito — por ser composto exclusivamente dos elementos essenciais
(necessarios) do objeto em foco, como todo conceito.

Antes de mais nada, faz-se importante também destacar os artigos da
Constituicdo Federal que tratam do assunto, pois, embora o conceito
desenvolvido nao se limite a reproduzi-los, sua base normativa é imprescindivel
para estipular uma definicdo prépria do direito brasileiro, que € marcado por sua
constitucionalizagdo. Assim, colacionam-se os artigos 5°, IV e 220, caput e §2°
(BRASIL, 1988):

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

IV - ¢é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a
informacgao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo
qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicao.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica
e artistica.
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Portanto, a partir do conceito de liberdade geral — direito de fazer ou ndo
fazer alguma coisa, sen&o em virtude de lei —, construido no topico anterior, bem
como dos artigos constitucionais, pode-se produzir um conceito especifico do
direito especial a liberdade de expressao, nos seguintes termos: direito de
exteriorizar qualquer forma de manifestacdo humana, independentemente de
censura ou licenga.

Para a elucidacdo da definicdo construida, depois de se identificar o
conceito de liberdade geral apontado pelo préprio marco teérico deste trabalho,
passou-se a analisar o significado da palavra “expressao”. Nesse sentido, como
o direito n&o tutela as atividades que se restringem ao pensamento ou &mago do
individuo, mas disciplina apenas sua exteriorizagdo, ou seja, quando aquela
atividade passar para a orbita social, entendeu-se melhor por conceituar a
atividade de expressar como “direito a exteriorizar”.

Em seguida, partindo-se para a analise do objeto deste direito, constatou-
se que o direito especial de liberdade nao se refere exclusivamente a expressao
de atividade intelectual, como alguns autores acima destacaram, mas sim de
qualquer manifestagao, seja intelectual, emocional, afetiva, artistica, manual, etc.
Por isso, opta-se pela expressao “manifestagdo humana”, uma vez que é termo
genérico, amplo o suficiente para englobar todas as praticas eventualmente
produzidas pelo ser humano.

Ainda quanto ao vocabulo “manifestagao”, poder-se-ia indagar se essa
escolha se aproxima muito do direito a liberdade de manifestagdo, o que,
casualmente, poderia gerar confusdo. Entretanto, ao adjetiva-la como
“‘manifestacdo humana”, distancia-se claramente o sentido trabalhado neste
texto daquele que possui ao se referir a “liberdade de manifestagao”, pois neste
a palavra “manifestacao” diz respeito especificamente a demonstragdo enquanto
movimento popular e ndo a outro tipo qualquer de expressdao ou atividade
humana.

Por fim, a sentenca “independentemente de censura ou licenga”, serve
para indicar a pratica livre e sem interferéncia estatal no direito de exteriorizar
qualquer manifestacdo humana. Assim, demonstra-se que o direito a liberdade
de expressao é constituido com base em um viés de direito de defesa, nos
termos acima salientados acerca de liberdade juridica, de modo que se impde
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uma abstencao pelo Estado em relagdo a uma conduta que interfira na esfera de
liberdade do individuo.

Dessa forma, estabelecido o conceito do direito analisado no presente
como “direito de exteriorizar qualquer forma de manifestagdo humana,
independentemente de censura ou licenga”, bem como desenvolvidas as
particularidades das nog¢des alexyanas da maxima da proporcionalidade e da
férmula do peso, parte-se para o desenvolvimento do estudo jurisprudencial. A
respeito, sera investigado o tratamento do principio da liberdade de expresséo,
na seara constitucional, construido e justificado por meio das aplicagdes técnicas

mencionadas, quando se verificam colisbes com outros principios.
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3 ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL -
PESQUISA EMPIRICA

3.1 PESQUISA EMPIRICO-DOCUMENTAL

Ultrapassada a pesquisa teodrico-bibliografica, realizada na primeira parte
deste trabalho para examinar as definicdes essenciais a conclusdo do estudo,
passa-se a analise empirico-jurisprudencial, feita por meio de pesquisa
exploratoria qualitativa, a fim de examinar minuciosamente os acordaos do
Supremo Tribunal Federal que tratam de colisdes entre o principio da liberdade
de expressao e outros principios.

Nesse sentido, entre as diversas metodologias criadas para o
desenvolvimento de uma pesquisa empirica — como estudo de casos, entrevista
de tipo qualitativo, observacéao direta, abordagem biografica (POUPART et al.,
2012) —, optou-se pelo método de analise documental, com base no exame
critico de documentos virtuais disponibilizados no site do Supremo Tribunal
Federal (STF), acerca das decisdes que envolvem o tema objeto da pesquisa.

A respeito da pesquisa documental, Cellard (2012, p. 295) reforga que:

No plano metodolégico, a analise documental apresenta também
algumas vantagens significativas. Como o enfatizou Kelly (apud
GAUTHIER, 1984: 296- 297), trata-se de um método de coleta de
dados que elimina, ao menos em parte, a eventualidade de qualquer
influéncia a ser exercida pela presenca ou intervengao do pesquisador-
do conjunto das interagdes, acontecimentos ou comportamentos
pesquisados, anulando a possibilidade de reagéo do sujeito a operagao
de medida.

Portanto, a escolha por este tipo metodologico teve exatamente a
finalidade de obijetivar os resultados apresentados, de forma a permitir que o
pesquisador colhesse os dados sem influéncia das partes envolvidas nos
conflitos postos em juizo. Ademais, por meio do documento, é possivel realizar
um corte longitudinal que beneficia a observacdo do processo social, com a
evolucdo dos individuos, no caso deste estudo, dos julgadores; dos conceitos,
dos comportamentos; das praticas, entre outros; até os dias hodiernos
(TREMBLAY, 1968, p. 284 apud CELLARD, 2012, p. 295).
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Considerando, assim, que os acordaos das decisbdes analisadas foram
disponibilizados, em inteiro teor, no endereco eletronico da Suprema Corte
brasileira, foi possivel analisar o tratamento juridico dado aos casos em comento,
ao longo dos anos, de maneira a propiciar a compreensao de como ocorre a
aplicacdo dos institutos investigados. Tais documentos virtuais viabilizam a
ampliagdo das pesquisas juridicas no escopo empirico e, atualmente, torna-se
uma técnica imprescindivel para a analise dos comportamentos institucionais
junto ao sistema de justica (BOMFIM, 2017, p. 14-15).

Para atestar a confiabilidade desta pesquisa, algumas ressalvas devem
ser pontuadas (SILVA, 2019, p. 59-60)

1) a analise do inteiro teor dos acérdaos e a coleta dos documentos
ocorre no préprio ambiente virtual disponibilizado pelo Supremo
Tribunal Federal, em base de dados especifica. Com isso, vislumbra-
se a autenticidade dos documentos;

2) trata-se de espago virtual pertencente a organismo oficial do Poder
Judiciario — Supremo Tribunal Federal, com dominio especifico — .jus
(www.stf.jus.br), sendo o dominio extensivel a base de dados;

3) o0 espago para acesso ao banco de dados possui os objetivos
institucionais claramente fornecidos - proporcionar a pesquisa ao
inteiro teor dos acérdaos, a movimentagao processual e também aos
autos eletrénicos em tramite perante aquele Tribunal;

4) a organizagao e a apresentagao das informacdes facilitam o acesso
ao publico.

Ademais, os acordaos analisados diretamente na pagina eletrénica do
tribunal (STF), visualizados em seu inteiro teor, estdo estruturados conforme o
seguinte esboco: (i) ementa, que contém os detalhes da questdo analisada e o
breve resumo do que ficou decidido; (ii) relatério, que contém a descrigao fatica
da lide, as alegagdes resumidas das partes e dos eventuais pareceres de amici
curiae; (iii) votos, primeiro, do relator e, em seguida, dos demais ministros, que
contém os argumentos que levaram a conclusao do julgado; e, por fim (iv) extrato
da ata do julgamento, com o resumo do que ficou decidido, ou seja, da decisao

final.

3.1.1 Recortes institucional, tematico, processual, temporal

O recorte institucional “diz respeito a escolha dos érgaos decisores que
vao ser pesquisados. A decisdao sobre esse aspecto do recorte metodologico
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deve levar em conta a pertinéncia funcional do decisor ou do grupo de decisores”
(FREITAS FILHO, LIMA; 2010, p. 10).

Assim, nesta pesquisa, foram analisadas as decisbes dos oOrgaos
colegiados que formam o Supremo Tribunal Federal (STF) — 6rgéao pleno, 12
turma e 22 turma.

A opgao pela anadlise da jurisprudéncia do STF se justifica, quanto a
pertinéncia tematica, por sua competéncia para se manifestar sobre assuntos de
relevancia constitucional (art. 102 da Constituicdo Federal) (BRASIL, 1988).
Como o objeto deste trabalho se restringe a analise de principios constitucionais
— principio da liberdade de expressao e outros que a ele sejam contrapostos —,
0 orgao escolhido ndo poderia ser outro, sendo o STF. Realizou-se entdo o
acesso eletrénico ao banco de dados existentes no endereco <www.stf.jus.br>.
Na pagina inicial do site, selecionou-se o item Jurisprudéncia > Pesquisa. Em
seguida, na pagina Pesquisa de Jurisprudéncia, preencheu-se o campo
“Pesquisa Livre” inserindo, no termo de busca, a expressao liberdade adj de adj
expressao e proporcionalidade (conforme exposto abaixo, em relagao ao recorte
tematico), e marcando, no campo “Ministros”, “Todos”, no campo ‘“ltens”,
“Acordaos”, no campo “Data”, 05/10/1988, como data inicial, e 31/12/2019, como
data final (conforme explicado abaixo, no que tange ao recorte temporal).

Quanto ao recorte tematico, conforme mencionado, utilizou-se como
termo de busca no site oficial do STF a expressao liberdade adj de adj expressao
e proporcionalidade. Foi acrescentado entre as palavras “liberdade” e “de” e
“expressao” o operador “adj’, pois este serve para buscar palavras aproximadas,
indicando ao instrumento de pesquisa que a distancia aceitavel entre a palavra
que antecedeu o operador e a palavra que o0 sucedeu seria de apenas um
espaco. Em seguida, foi acrescentado a expressdo de busca os termos “e

proporcionalidade”, pois o operador “e” tem como fungao, segundo a propria
plataforma do Supremo, “procurar todas as palavras desejadas em qualquer
lugar do documento” (SUPREMO, 2020).

O recorte processual, por sua vez, restringe-se aos acordaos de decisdes
finais proferidas nos 6rgaos colegiados do STF — Tribunal Pleno, 1% e 22 Turmas.
As decisbes monocraticas foram excluidas da analise, tendo em vista que as
mesmas refletem, em um primeiro momento, o posicionamento isolado dos

ministros.
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Por fim, quanto ao recorte temporal, adota-se um modelo amplo, limitado
exclusivamente em relagdo ao termo final, ao ano de 2019, uma vez que a
analise jurisprudencial se deu a partir do inicio do ano de 2020 — segundo ano
correspondente a realizagcdo do curso de Mestrado. Assim, o termo inicial foi
05/10/1988, data da entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, e o termo
final foi 31/12/2019. O intuito foi analisar a evolugao da jurisprudéncia no decorrer
dos anos, apds a implementacdo dos preceitos normativos que destacam a
liberdade de expressdao na Carta Magna, em uma pesquisa exploratoria
qualitativa de todos os acérdaos encontrados nesse periodo.

Por fim, cumpre ressaltar ainda que houve uma mudanga na pagina
eletrébnica do STF, em agosto de 2020, o que acarretou a alteragéo do resultado
de busca, base da pesquisa jurisprudencial deste trabalho, realizada ao final de
2019. No entanto, como a analise empirica ja estava em desenvolvimento
quando desta alteracdo, o parametro utilizado continuou sendo aquele
originalmente encontrado em 2019, sob pena de se provocarem interferéncias
as conclusdes até entéo obtidas.

Na pesquisa, portanto, foram encontrados 30 acérddos como resultado
da busca realizada. Essas decisdes serao especificadas e analisadas adiante,

nos itens 3.2.1 e 3.2.2 deste capitulo.

3.1.2 Critérios para tabulagao

A analise jurisprudencial considera os argumentos que mencionaram a
maxima da proporcionalidade e suas maximas parciais da adequacgao,
necessidade e ponderagao, bem como os critérios essenciais e indispensaveis
para a construcado da formula do peso, quais sejam, o grau de interferéncia no
principio preterido, o grau de importancia do principio preponderante, o grau de
confiabilidade epistémica empirica e normativa atribuido as condi¢cbes do caso
concreto. A esse respeito, foram considerados os argumentos que tecnicamente
convergem com a aplicacédo da teoria alexyana, bem como aqueles que nao a
aplicaram de forma técnica, ou seja, que apresentam alguma atecnicidade. Tais
argumentos foram submetidos ao exame quantitativo e qualitativo, de maneira a
complementar o estudo, mediante a integragao e tabulagdo cruzada dos dados
totais levantados.
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Elaborou-se uma Tabela-Padrao para fichamento das decisdes judiciais,
com base na qual todas as tabelas e os quadros a seguir apresentados foram
construidos.

Essa tabela estrutura-se a partir de cinco divisdes: (i) dados do processo;
(ii) situagao fatica; (iii) decisao; (iv) maxima da proporcionalidade, e; (v) critérios
para construcdo da férmula do peso.

Os dados do processo relacionam-se aos elementos identificadores do
processo em exame, quais sejam:

e Tribunal

e Acéo

e Data

e Relator

e Requerente

e Requerido

e Endereco eletrénico

No campo “situagao fatica”, reunem-se os componentes descritivos do
caso concreto, de forma resumida, para que sejam esclarecidos os fatos que
levaram a propositura de agao judicial.

No item “decisao”, colacionam-se os termos decisérios, produzidos a
partir da conclusao final de todos os votos proferidos pelos ministros julgadores,
bem como as principais razdes que levaram ao deslinde do processo.

Na parte que se refere a “maxima da proporcionalidade”, sdo descritos os
topicos essenciais para a analise da mesma, partindo-se do destaque dos
principios colidentes e de quais foram os principios preteridos e preponderantes
de acordo com o caso analisado. Em seguida, passa-se a resenha das maximas,
de acordo com a seguinte divisao:

e Proporcionalidade

e Adequacgao

¢ Necessidade

¢ Ponderacgao

Quantos aos principios colidentes, considerando a situagcao de colisdao
principioldgica, ao final da decisao, decide-se qual principio prevaleceu sobre o
outro, de acordo com as especificidades de cada caso concreto. Tal
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identificacédo, dos principios preponderantes e preteridos, é fundamental para a
racionalidade da fundamentacéo da deciséao.

No campo da “Maxima da Proporcionalidade”, identificam-se quais
ministros fazem referéncia expressa a esses termos e quais foram os
argumentos expostos, identificando se houve tratamento de forma técnica ou
atécnica da referida maxima. Entende-se como tratamento de forma técnica
aquele que corresponde a abordagem a eles feita por seu proprio autor, Robert
Alexy, no contexto da teoria dos principios. A aplicagao atécnica, ao contrario,
refere-se a abordagem conceitual equivocada da maxima da proporcionalidade
ou a alusdo meramente retorica a esse termo, isto é, (i) sem a explicagao de
suas nuances; (ii) sem o seu enquadramento ao caso concreto; (iii) com
aplicacao a ela de significado totalmente diverso do original; (iv) com equivocos
na sua abordagem tedrica.

No item das “Maximas Parciais” — adequacao, necessidade e ponderagao
—, identificam-se também quais ministros fazem referéncia expressa a cada uma
das maximas parciais, registrando-se quais foram os argumentos expostos e, da
mesma forma que explicado acima em relacdo a maxima da proporcionalidade,
verifica-se se houve tratamento técnico ou atécnico de suas maximas parciais.

Por outro lado, nos “critérios para constru¢cao da formula do peso”, leva-
se em conta:

e Grau de interferéncia no principio preterido

e Grau de importancia do principio preponderante

e Grau de confiabilidade epistémica empirica

e Grau de confiabilidade epistémica normativa

Com isso, nos itens “Grau de interferéncia no principio preterido” e “Grau
de importancia do principio preponderante”, procura-se investigar quais dos
ministros fazem uma comparacgao entre os principios colidentes, indicando, em
um critério gradativo — entre leve, moderado e grave -, qual seria,
respectivamente, a intervengao de um principio no ambito de aplicagdo do outro
e qual seria a importancia de cumprimento deste que justificasse aquela
intervengao.

Quanto a “confiabilidade epistémica empirica”, investiga-se o nivel de
seguranca das proposi¢des empiricas sobre a realizagcido e a nao realizagao dos
principios. Esta variavel corresponde a probabilidade de se obter a certeza
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quanto as proposigcdes empiricas delineadas pelos julgadores sobre o
cumprimento de cada um dos principios. A confiabilidade epistémica empirica,
portanto, tem por objetivo apontar o grau de confiabilidade epistémica atribuido
as proposicoes feitas pelos ministros para estipular a intensidade de interferéncia
de um principio quando em colisdo com outro (LIMA, 2014, p. 02).

Conforme descrito no primeiro capitulo, essa grandeza pode ser
simbolizada por “SPiC” e “SPjC”, sendo “S” a confiabilidade epistémica da
proposi¢cao empirica, “Pr’ e “PJ” os principios colidentes e “C” as condic¢bes faticas
do caso concreto. A confiabilidade epistémica empirica pode ser relacionada aos
valores numéricos 2°, 2-'e 22, correspondendo, respectivamente, a gradagéo “g”
(certo ou seguro), “p” (sustentavel ou plausivel) e “e” (ndo evidentemente falso)
(ALEXY, 2011, p. 150-151).

Ja a “confiabilidade epistémica normativa”

esta relacionada a incerteza acerca da melhor quantificagdo dos
direitos fundamentais em jogo e ao reconhecimento em favor do
legislador de uma area no interior da qual ele pode tomar decisdes com
base em suas préprias valoragdes (ALEXY, 2015, p. 612).

Assim, esta variavel se exterioriza em virtude da discordéncia sobre os
pesos relativos de cada um dos principios colidentes e o que é provavel se inferir
sobre as premissas constitucionais, de forma a se extrair com seguranga ou néo
o que a Constituicdo manda, proibe ou permite (SACRAMENTO, 2018, p. 259).

Esses critérios essenciais relativos as variaveis da formula do peso (grau
de interferéncia no principio preterido; grau de importancia do principio
preponderante; confiabilidade epistémica empirica e confiabilidade epistémica
normativa) também tiveram sua utilizacdo avaliada sob o prisma de sua
tecnicidade ou atecnicidade. A tecnicidade decorre da correspondéncia da
utilizacdo desses critérios conforme proposto por seu autor, Robert Alexy. A
atecnicidade do seu emprego leva em conta a falta de comparacao entre os
principios colidentes para se definir propriamente o grau de interferéncia no
ambito de aplicacao do principio preterido (mesmo que haja mengao do prejuizo
a ser suportado) e o grau de importancia do principio preponderante no caso
concreto (mesmo que haja o reconhecimento da importancia do principio

preponderante); bem como abordagem conceitual equivocada da confiabilidade
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epistémica empirica e normativa ou a alusdo meramente retérica a esse termo,
isto &, (i) sem a explicagdo de suas nuances; (ii) sem o seu enquadramento ao
caso concreto; (iii) com aplicagao de significado totalmente diverso do original;
(iv) com equivocos na sua abordagem teorica.

Em um segundo momento da pesquisa empirica, apdés a analise e
fichamento das decisbes, com a totalidade do material estudado, elaboraram-se
duas Tabulagbes Cruzadas, uma quantitativa e a outra qualitativa, para a
abordagem dos dados completos pesquisados.

A Tabulagdo Cruzada Quantitativa, em que se contabilizaram em niameros
cardinais e percentuais os dados levantados, encontra-se nas Tabelas 1 a12 e
no quadro 3. Nesta tabulagao, identificou-se o termo de busca feito no endereco
eletrénico do tribunal escolhido; o préprio tribunal escolhido — STF; o recorte
temporal; o total de acdes analisadas e o total de a¢des descartadas.

Em sequéncia, foram indicados os principios colidentes e os principios
preponderantes em cada uma das decisdes analisadas, fazendo-se, ao final, o
calculo percentual dos principios preponderantes, de acordo com a totalidade
dos acérdaos examinados.

A Tabulacdo Cruzada Qualitativa, na qual foram apontados os
argumentos mais representativos do tratamento tanto técnico quanto atécnico de
cada critério estipulado para o fichamento das decisdes judiciais, encontra-se
nos quadros 4 a 11.

Os critérios constantes das Tabulagdes Cruzadas sdo os mesmos da
Tabela-Padrdo de fichamento, uma vez que esses foram os parametros
utilizados para o levantamento de dados de todo o material analisado.

Na Tabulacdo Cruzada Quantitativa, como dito, totalizam-se os dados
encontrados, apresentando seus numeros e percentuais. Na Tabulagao Cruzada
Qualitativa, apontam-se os exemplos mais representativos de cada um dos
critérios adotados para analise das decisdes selecionadas.

A partir da construcao dessas trés tabelas (Tabela-Padrao de fichamento
de pesquisa empirico-jurisprudencial, Tabulacdo Cruzada quantitativa,
Tabulacédo Cruzada qualitativa), foi possivel analisar os acérdaos colhidos para
que, em sequéncia, se pudesse averiguar a forma de aplicagdo da maxima da
proporcionalidade e da férmula do peso, integrantes da teoria dos principios
alexyana, pelo STF, conforme se expbe abaixo.
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3.2 PESQUISA EMPIRICA

Realizada a pesquisa, conforme os critérios tragcados, a compilacéo inicial

de acordaos totalizou 30 decisdes. Assim:

Quadro 1: Acérdaos que fazem referéncia ao direito a liberdade de expresséo e a

proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Nam. Ano Acérdao Total/Ano
1. 2003 Habeas Corpus 82.424-2 Rio Grande do 01
Sul
2. 2008 Medida Cautelar na ADPF 130 Distrito 02
Federal
3. Acao Direta de Inconstitucionalidade —

ADI 3.510 Distrito Federal

4. 2009 Arguicao de Descumprimento de 02
Preceito Fundamental — ADPF 130
Distrito Federal

5. Recurso Extraordinario 511.961 Séao
Paulo
6. 2011 Recurso Extraordinario 414.426 Santa 01
Catarina
7. 2012 Referendo na Medida Cautelar na Agao 02

Direta de Inconstitucionalidade — ADI
4.638 Distrito Federal

8. Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental — ADPF 54
Distrito Federal

9. 2013 Habeas Corpus 109.676 Rio de Janeiro 01

10. 2014 Medida Cautelar na Acao Direta de 01
Inconstitucionalidade — ADI 5.136
Distrito Federal

11. 2015 Acao Direta De Inconstitucionalidade — 02
ADI 4.815 Distrito Federal

12. Acéo Direta De Inconstitucionalidade —
ADI 4.650 Distrito Federal

13. 2016 Recurso Extraordinario 898.450 Sao 05
Paulo
14. Acéo Direta de Inconstitucionalidade -

ADI 5.487 Distrito Federal

15. Acéo Direta de Inconstitucionalidade —
ADI 5.577 Distrito Federal
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16. Acéo Direta de Inconstitucionalidade —
ADI 2.404 Distrito Federal

17. Acéo Direta De Inconstitucionalidade —
ADI 5.062 e 5.065, em julgamento
conjunto, Distrito Federal

18. 2017 Recurso Extraordinario 566.622 Rio 06
Grande do Sul
19. Recurso Extraordinario com Agravo

654.432 Goias

20. Acao Direta de Inconstitucionalidade —
ADI 4.066 Distrito Federal

21. Acéo Direta de Inconstitucionalidade —
ADI 3.937 Sao Paulo

22. Acéo Direta de Inconstitucionalidade —
ADI 4.923, 4747, 4756 e 4923, em
julgamento conjunto

23. Acao Direta de Inconstitucionalidade —
ADI 3.470 Rio De Janeiro

24, 2018 Acéo Direta de Inconstitucionalidade — 06
ADI 4.874 Distrito Federal

25. Reclamacao 22.328 Rio de Janeiro

26. Habeas Corpus 141.949 Distrito Federal

27. Acao Direta de Inconstitucionalidade -

ADI 4.451 Distrito Federal

28. Agravo Regimental no Habeas Corpus
143.968 Rio de Janeiro

29. Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario com Agravo 1.142.567
Sao Paulo

30. 2019 Agravo Regimental no Recurso 01
Extraordinario com Agravo 1.225.968
Sao Paulo

Fonte: Elaboragao da autora, 2021.

Apos a analise integral do inteiro teor das decisdes, foi necessario o
descarte de 18 (dezoito) acordaos em virtude de trés razdes: o tema liberdade
de expressdo e proporcionalidade nao ser o objeto da acdo, mas a ele ter sido
feita referéncia apenas como obiter dictum; ndo se tratar o acordao de deciséao
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terminativa do processo, mas de decisdo sobre medida cautelar; ou o mérito da
acao nao foi analisado, por alguma questao procedimental do processo.

Em relacdo ao primeiro critério de descarte, quando se refere ao direito a
liberdade de expresséo, foi considerado o conceito apresentando no item 2.3,
qual seja, “direito de exteriorizar qualquer forma de manifestacdo humana,
independentemente de censura ou licenga”, para diferenciar o direito objeto
deste trabalho dos outros tipos de liberdade. Quando, portanto, o acérdao nao
tratou especificamente sobre o direito de exteriorizar qualquer forma de
manifestagcdo humana, independentemente de censura ou licenga como objeto
central analisado, a decisédo foi descartada.

Além disso, quanto ao primeiro critério também, foram descartados os
acordaos nos quais ndo houve analise da proporcionalidade, pois ndo houve
colisdo entre principios, mas apenas uma analise de inconstitucionalidade em
relagcao aos dispositivos constitucionais examinados na decisao. Nesses termos,

ressaltam-se os motivos de descarte de forma individualizada:

Quadro 2: Acérdaos que, embora tenham aparecido como resultado de busca no site do
Supremo Tribunal Federal, ndo se relacionam com o direito a liberdade de expresséo e a

proporcionalidade.

NUm. Acordao Motivo do descarte
1. Medida Cautelar na ADPF 130 Distrito  Esta decisao corresponde ao
Federal pronunciamento sobre medida cautelar

da ADPF 130, e, por néo corresponder a
decisdo final da mencionada acgdo, a
mesma foi descartada.

2. Acéo Direta de Inconstitucionalidade — O principio discutido nesta decisdo se
ADI 3.510 Distrito Federal refere a liberdade cientifica, e né&o
especificamente a  liberdade de

expressdo, objeto do presente trabalho.
Assim, € o voto da Ministra Carmen Lucia:
“A regra de que ‘O Estado promovera e
incentivara o desenvolvimento cientifico,
a pesquisa e a capacitagao tecnologicas’
(art. 218, caput) ¢é de logo
complementada com o preceito (§ 1° do
mesmo art. 218) que autoriza a edigédo de
normas como a constante do art. 5° da Lei
de Biossegurancga” (p. 07).

3. Arguicao de Descumprimento de O principio principal discutido nesta
Preceito Fundamental — ADPF 130 decisdo se refere a liberdade de
Distrito Federal imprensa, colocando a liberdade de

expressao apenas como obter dictum da
decisdo. Nesse sentido, conforme expde




64

Referendo na Medida Cautelar na Agao
Direta de Inconstitucionalidade — ADI
4.638 Distrito Federal

Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental — ADPF 54
Distrito Federal

Medida Cautelar na Agao Direta de
Inconstitucionalidade — ADI 5.136
Distrito Federal

Acéo Direta De Inconstitucionalidade —
ADI 4.650 Distrito Federal

Acéo Direta de Inconstitucionalidade -
ADI 5.487 Distrito Federal

em seu voto o ministro MENEZES
DIREITO: “Estamos julgando questdo da
mais alta relevancia para a vida brasileira,
assim, a liberdade de imprensa e seu
modo de exercicio, a partir da
Constituicao Federal” (p. 85).

Esta decisao corresponde ao
pronunciamento sobre referendo em
medida cautelar da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 4.638 e, por nao
corresponder a decisdo final da
mencionada ag¢do, a mesma foi
descartada.

o principio discutido nesta decisdo se
refere a liberdade, no sentido de
autodeterminagdo e autonomia da
vontade, no caso, da gestante ao decidir
por colocar fim a gravidez. Como se
demonstra no trecho da decisdo que
deixam isso claro: “Conforme ressaltado
na inicial, os valores em discussao
revestem-se de importancia unica. A um
s6 tempo, cuida-se do direito a saude, do
direito a liberdade em seu sentido maior,
do direito a preservagao da autonomia da
vontade, da legalidade e, acima de tudo,
da dignidade da pessoa humana” (p. 13).
Portanto, percebe-se que se faz mencéao
expressa a ‘“liberdade em seu sentido
maior”’, em relagdo a autonomia da
vontade.

Esta decisao corresponde ao
pronunciamento sobre medida cautelar
da Acao Direta de Inconstitucionalidade
5.136 e, por nao corresponder a decisdo
final da mencionada agao, a mesma foi
descartada.

O pedido se concentra no financiamento
das campanhas eleitorais. Dessa forma,
a liberdade de expresséao é apenas citada
pela parte autora, mas é afastada pelos
ministros, como é exemplo do voto do
Ministro Luiz Fux: “O que se verifica,
assim, € que uma mesma empresa
contribui para a campanha dos principais
candidatos em disputa e para mais de um
partido politico, razéo pela qual a doagao
por pessoas juridicas ndo pode ser
concebida, ao menos em termos gerais,
como um corolario da liberdade de
expressao” (p. 53).

Ndo ha colisdo entre principios no
acordao analisado, mas apenas a analise
de inconstitucionalidade em relagao aos
dispositivos legais impugnados. Inclusive,
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10.

11.

Acéo Direta de Inconstitucionalidade —
ADI 5.577 Distrito Federal

Recurso Extraordinario 566.622 Rio
Grande do Sul

Recurso Extraordinario com Agravo
654.432 Goias

o principio da “liberdade de expressao” é
utilizado como objetivo a ser perseguido
nos debates eleitorais, mas a discussao
processual gira em torno da igualdade de
participagdo dos candidatos e dos
partidos durante estes debates. Nesses
termos, “2.1. As emissoras de tv e radio
tém a faculdade de realizar debates
eleitorais. Optando, no entanto, por
promové-los, tém de obedecer a
diretrizes minimas fixadas em lei, com a
finalidade de assegurar (i) o pluralismo
politico (democracia), (ii) a paridade de
armas entre os candidatos na disputa
eleitoral (isonomia), e (iii) o direito a
informacao dos eleitores (liberdade de
expressao)” (p. 2).

O principio da “liberdade de expressao” é
mencionado apenas pelo relator apenas
como obter dictum para que seja
declarada a inconstitucionalidade do
artigo em questdo. Assim: “A postura
hermenéutica do Supremo alusiva as
normas de imunidade das alineas “a”, “b”
e “c” doinciso VI do artigo 150 vem sendo
a mesma adotada para a norma da alinea
“d” do preceito constitucional, ou seja, em
relacdo a imunidade dos livros, jornais e
periodicos. O dispositivo visa promover a
educagdo, garantir o principio da
liberdade de manifestagao do
pensamento e da expressao da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, facilitando e estimulando a
circulagéo de ideias, o direito de informar
e de ser informado e a prépria liberdade
de imprensa. Considerados esses
propdsitos, a imunidade se apresenta
como essencial ao préprio
desenvolvimento da  cultura, da
democracia e da cidadania participativa e
reivindicatoria” (p. 11).

O objeto desta decisdo é em relagéo ao
direito de greve, tendo o direito de
“liberdade de expressdo” apenas como
obter dictum. Nesse sentido é o voto do
Ministro Luis Roberto Barroso: “Eu acho
que o direito de greve é um direito
autbnomo e ndo uma decorréncia de
outros direitos” [...]. “Portanto, eu acho
que os policiais civis tém direito a
liberdade de expressdo, tém direito a
liberdade de reunido e tém direito a
liberdade de associagdo, s6 nédo tém o
direito de greve. Portanto, eu ndo acho
que esse seja um pacote completo. Ha
um componente desse pacote de
liberdades publicas que eu acho que eles,
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12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

Acéo Direta de Inconstitucionalidade —
ADI 4.066 Distrito Federal

Acao Direta de Inconstitucionalidade —
ADI 3.937 Sao Paulo

Acao Direta de Inconstitucionalidade —
ADI 3.470 Rio De Janeiro

Acao Direta de Inconstitucionalidade —
ADI 4.874 Distrito Federal

Agravo Regimental no Habeas Corpus
143.968 Rio de Janeiro

Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario com Agravo 1.142.567
Sao Paulo

Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario com Agravo 1.225.968
Sao Paulo

por andarem armados, ndo podem. Eles
carregam as armas do povo brasileiro, e
acho que isso impde responsabilidades e
limitagbes. Mas liberdade de expressao,
liberdade de reivindicacao, de reuniao, de
associagao, eles preservam; portanto, é
s0 da greve que nos estamos falando” (p.
68).

O principio da “liberdade de expresséo” é
mencionado apenas em uma nota de
rodapé como titulo de uma obra citada
dentro do voto da ministra Rosa Weber.
Assim:  “BARROSO, Luis Roberto.
Liberdade de Expressédo e Limitagdo a
Direitos Fundamentais. llegitimidade de
Restricdes a Publicidade de
Refrigerantes e Sucos. In Revista de
Direito Publico da Economia — RDPE,
Belo Horizonte, ano 2, n. 7, jul./set. 2004”
(nota de rodapé 10, p. 46, ADI 4.066),
(nota de rodapé 12, p. 236, ADI 3.937) e
(nota de rodapé 12, p. 48, ADI 3.470),
respectivamente.

O principio da “liberdade de expressao” é
mencionado apenas dentro de uma
citagdo, no voto do Minstro Luiz Fux,
como um principio corolario do principio
da liberdade de iniciativa. Assim, in
verbis: “(...) ‘Ao contrario do que sugerem
as orientacdes definidas pela
Conferéncia das Partes da CQCT27, as
empresas de tabaco ndo podem ser
simplesmente privadas dos seus direitos
de livre iniciativa econémica privada,
liberdade de expressdo, direitos de
participagdo ou direitos de acesso aos
tribunais e tutela jurisdicional efectiva.”
(p. 149).

O mérito dos Recursos Extraordinarios
nao foi apreciado, tendo em vista que os
Agravos Regimentais ndo foram
recebidos.

Fonte: Elaboragao da autora, 2021.

Dessa forma, apds os descartes, a analise dos acérdaos, no decorrer da

evolugao jurisprudencial, se deu, de acordo com uma classificagédo anual, da

seguinte forma:



67

Grafico 1: Distribuicdo dos acordaos que fazem referéncia ao direito a liberdade de expressao

e a proporcionalidade na jurisprudéncia do STF, por ano de julgamento.
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Fonte: Elaboracao da autora, 2021.

Percebe-se, portanto, que houve um aumento no numero de casos que
tratam do direito a liberdade de expressao e proporcionalidade ao longo dos
anos, tendo como apice de processos julgados, durante um ano, os periodos
correspondentes a 2016 e 2018.

Sob essa perspectiva, serdo a seguir detalhadas as conclusoes retiradas
da analise dos 12 (doze) acordaos que efetivamente tinham o tema liberdade de
expressdo e proporcionalidade como seu objeto e eram decisado terminativa do
processo. Assim, direito a liberdade de expressao foi entendido como “direito de
exteriorizar qualquer forma de manifestagdo humana, independentemente de
censura ou licenga”, nos termos do tépico 2.3; e proporcionalidade foi entendida

como:

A regra da proporcionalidade é uma regra de interpretacao e aplicacéo
do direito - no que diz respeito ao objeto do presente estudo, de
interpretacdo e aplicagdo dos direitos fundamentais -, empregada
especialmente nos casos em que um ato estatal, destinado a promover
a realizacdo de um direito fundamental ou de um interesse coletivo,
implica a restricdo de outro ou outros direitos fundamentais (SILVA,
2020, p. 24).

Sobre a proporcionalidade, ainda, considerou-se que:



68

O objetivo da aplicagdo da regra da proporcionalidade, como o préprio
nome indica, é fazer com que nenhuma restricdo a direitos
fundamentais tome dimensbes desproporcionais. E, para usar uma
expressao consagrada, uma restricdo as restricdes. Para alcangar
esse objetivo, o ato estatal deve passar pelos exames da adequacao,
da necessidade e da proporcionalidade. em sentido estrito. Esses trés
exames sao, por isso, considerados como sub-regras da regra da
proporcionalidade (SILVA, 2002, p. 24)'°.

3.2.1 Resultados quantitativos da pesquisa empirica

Da analise das tabelas-padrdo de fichamento dos 12 (doze) acérdaos
colhidos e da tabulagdo cruzada quantitativa, extraem-se as seguintes
conclusdes e numeros.

Nos casos de colisdes principioldgicas, em que de um lado esta o principio
da liberdade de expressdao e de outro qualquer outro principio que tenha a
mesma hierarquia abstrata constitucional, em geral, prevalece o primeiro. Nesse
sentido, de acordo com a tabulagdo cruzada quantitativa, em 67% (sessenta e
sete por cento) dos casos analisados, o principio da liberdade de expresséo, em
conjunto com outros principios de direitos fundamentais correlatos (como, por
exemplo, o do livre exercicio profissional), foi 0 preponderante.

No entanto, quando se analisa a relagao de colisdo entre o principio da
liberdade de expressao e o principio da dignidade humana, também em conjunto
com outros principios correlatos, este prevaleceu em todos os casos
examinados. Ou seja, dos 12 (doze) casos tratados, 3 (trés) se referiram a
contraposi¢gao do principio da dignidade humana (em conjunto com outros
principios) com o principio da liberdade de expressao (também em conjunto com
outros principios), sendo que em todos os trés o principio da dignidade humana
(e outros) prevaleceu sobre aquele.

Sendo assim, colacionam-se as tabelas e o quadro a seguir com as

estatisticas e dados levantados:

0 Existem situagdes de utilizagdo da maxima da proporcionalidade que ndo s&o abarcadas por
esse conceito, por exemplo, aquelas que envolvem casos de direito administrativo. Porém, para
os propositos deste estudo, esse conceito é suficiente.
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Termo de busca: liberdade adj de adj expresséo e proporcionalidade

Tribunal Recorte Total de agbes  Total de agoes Total de votos
Supremo temporal analisadas descartadas analisados
Tribunal 05/10/1988 a 12 18 94
Federal 31/12/2019
Fonte: Elaboracao da autora, 2021.
Quadro 3: Colisdes principiolégicas
Processo Principios Colidentes Principio
Preponderante
Principio 1 Principio 2
Acéo Direta de Lisura e Liberdade de Liberdade de
Inconstitucionalidade igualdade nos expressao e de expressao e de
4.451 Distrito Federal  pleitos eleitorais imprensa imprensa
Habeas Corpus Dignidade da Liberdade de Dignidade da
141.949 Distrito pessoa humana expressao pessoa humana e
Federal e honra honra
Reclamagéao 22.328 Direitos da Liberdade de Liberdade de
Rio de Janeiro personalidade expressao expressao
Acéo Direta de Promocéao da Liberdade de Promocao da
Inconstitucionalidade cultura, da iniciativa, livre cultura, da
4.923, 4747, 4756 e identidade concorréncia, identidade nacional
4923, em julgamento nacional e liberdade de e defesa do
conjunto defesa do expressao consumidor
consumidor
Acéo Direta de Privacidade e Direitos Direitos

Inconstitucionalidade
5.062 € 5.065, em
julgamento conjunto

Acéo Direta de
Inconstitucionalidade
2.404 Distrito Federal

Recurso
Extraordinario 898.450
Sao0 Paulo

Acéo Direta de
Inconstitucionalidade
4.815 Distrito Federal

Livre iniciativa,
a propriedade
privada, a livre
concorréncia

Protecéo da
crianga e do
adolescente

Direito a
imagem e aos
valores de
instituicdes
publicas

Inviolabilidade
da intimidade,
vida privada,
honra e imagem
das pessoas

fundamentais de
autor, a liberdade
de expresséo, a
liberdade de
associagéo e a
ordem econbmica

Liberdade de
expressao

Liberdade de
expressao, direito
ao livre
desenvolvimento e
igualdade

Liberdade de
expressao, de
informacao,
liberdade artistica
e direito a cultura

fundamentais de
autor, a liberdade
de expresséo, a
liberdade de
associacédo e a
ordem econdmica

Liberdade de
expressao

Liberdade de
expressao, direito
ao livre
desenvolvimento e
igualdade

Liberdade de
expressao, de
informacao,
liberdade artistica
e direito a cultura
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Habeas Corpus Dignidade Liberdade de Dignidade pessoa

109.676 Rio de pessoa expressao humana, igualdade,

Janeiro humana, inviolabilidade da
igualdade, honra e imagem
inviolabilidade das pessoas

da honra e
imagem das

pessoas
Recurso Interesse Liberdade de Liberdade de
Extraordinario 414.426 publico e expressao e livre expressao e livre
Santa Catarina protecao ao exercicio da exercicio da
interesse profisséao profissao
coletivo
Recurso Interesse Liberdades de Liberdades de
Extraordinario 511.961 publico profissao, de profissao, de
Sao Paulo expressao e de expressao e de
informacao informacao
Habeas Corpus Dignidade da Liberdade de Dignidade da
82.424-2 Rio Grande pessoa humana expressao pessoa humana e
do Sul e da igualdade da igualdade
juridica juridica

Fonte: Elaboragao da autora, 2021.

Tabela 2: Estatisticas sobre os principios preponderantes dos 12 acérdaos analisados.

Principio Preponderante Total (%)
Liberdade de expressao e outros 8 67%
Dignidade da pessoa humana e outros 3 25%
Promocéao da cultura, da identidade nacional 1 8%

e defesa do consumidor

Fonte: Elaboragao da autora, 2021.

De acordo com a ultima tabela, entdo, pode-se representar as estatisticas

destacadas, nos termos do seguinte grafico:
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Grafico 2: Estatisticas sobre os principios preponderantes

Estatisticas sobre os principios preponderantes

m Liberdade de expressao e outros

= Dignidade da pessoa humana e
outros

= Promocao da cultura, da
identidade nacional e defesa do
consumidor

Fonte: Elaboracao da autora, 2021.

Diante desses resultados, percebe-se que, nos acérddos analisados, o
principio da dignidade humana sempre supera os demais principios. Isso porque
0 peso abstrato da dignidade humana é mais elevado, tendo em vista que ela
constitui um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, inerente a
Republica Federativa do Brasil, nos termos do artigo 1°, lll, da Constituicao
Federal (BRASIL, 1988). Além disso, a dignidade humana ¢ finalidade de todos
os direitos fundamentais, portanto, ela fundamenta a base e o topo desses
direitos. Por causa dessa posi¢cao diferencial, o principio da dignidade humana
tem o peso abstrato superior aos dos demais.

Por essas razdes, inclusive, comumente a dignidade humana é utilizada
de forma retérica e com uso estratégico para tentar conferir mais peso aos
argumentos utilizados. Pela andlise feita durante a pesquisa empirica, alguns
advogados das ag¢des examinadas se valem desse tipo de recurso para tentar
convencer os julgadores acerca dos seus pontos de vista, de forma a conferir
mais peso ao que foi alegado.

Como o conceito da dignidade humana é muito fluido e amplo, nos termos
explicados no capitulo anterior, ele acaba sendo aplicado indistintamente, de
modo indiferenciado, o que, de certa forma, acaba por retirar o proprio conteudo

deste conceito, abrindo espago para esse uso estratégico e retorico.
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Destaca-se, ainda, que esse tipo de utilizagdo ndo foi observado nos
votos, em si, dos ministros do STF. Ao formularem seus votos, os ministros tém
cuidado para n&o fazer um uso indistinto do conceito do principio da dignidade
humana, portanto, ndo se pode falar do uso da retdrica por parte dos julgadores,
no caso dos processos analisados.

Em sequéncia, passa-se a andlise da referéncia a maxima da
proporcionalidade e a férmula do peso nas decisdes objeto deste estudo. O
exame dos acordaos se deu a partir da perquiricdo dos votos individuais dos
ministros votantes, uma vez que se constatou que cada ministro possui uma
forma de tratamento diferente para as matérias colocadas em litigio. Percebeu-
se que a mencgao a maxima da proporcionalidade e as suas maximas parciais é
realizada com uma frequéncia bem maior do que aos critérios determinantes
para o preenchimento das variaveis da formula do peso.

Lembrando que a analise técnica dos critérios examinados decorre da
correspondéncia da utilizacdo dos mesmos conforme proposto pelo autor das
teorias abordadas, Robert Alexy. Isto €, a aplicagdo técnica da maxima da
proporcionalidade foi considerada como uma regra de interpretacado e aplicagao
do direito, utilizada “especialmente nos casos em que um ato estatal, destinado
a promover a realizacdo de um direito fundamental ou de um interesse coletivo,
implica a restricdo de outro ou outros direitos fundamentais” (SILVA, 2020, p.
24). Logo:

O objetivo da aplicagao da regra da proporcionalidade, como o préprio
nome indica, é fazer com que nenhuma restricdo a direitos
fundamentais tome dimensdes desproporcionais. E, para usar uma
expressdo consagrada, uma restricdo as restricdes. Para alcancgar
esse objetivo, o ato estatal deve passar pelos exames da adequacéo,
da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Esses trés
exames sdo, por isso, considerados como sub-regras da regra da
proporcionalidade (SILVA, 2002, p. 24).

Em relagao, ainda, a tais sub-regras, entende-se que a aplicagao técnica
da adequacao como exclusdo da adogao “de meios que obstruam a realizagao
de pelo menos um principio sem promover qualquer principio ou finalidade para
a qual eles foram adotados” (ALEXY, 2003, p. 137). Portanto, essa maxima trata
da analise fatica dos meios empregados para que os fins pretendidos sejam

atingidos, em um cotejo entre meio e fim.
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Quanto a aplicagdo técnica da maxima parcial da necessidade,
considerou-se que ao se examinarem dois meios igualmente adequados a um
dos principios colidentes, o meio a ser escolhido deve ser o que menos intervém
no segundo principio, ou seja, aquele meio que seja Menos oNeroso ou 0 Mais
benéfico, aquele que melhor realiza o fim visado (TOLEDO, 2011, p. 231).

Por fim, a maxima parcial da proporcionalidade em sentido estrito ou
ponderacéo, de forma técnica, foi analisada a partir a possibilidade juridica para
a realizagdo de um dos principios em detrimento do principio antagbnico. Assim,
0 juizo de ponderagao foi examinado de acordo com os fundamentos da lei da
ponderagédo, qual seja: "Quanto maior for o grau de nao-satisfacdo ou de
afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfacao
do outro" (ALEXY, 2015, p. 167).

Por outro lado, a atecnicidade, quanto a maxima da proporcionalidade e
as maximas parciais, refere-se a abordagem conceitual equivocada da maxima
e de suas sub-regras ou a alusdao meramente retorica a esses termos, isto €, (i)
sem a explicagcdo de suas nuances; (i) sem o seu enquadramento ao caso
concreto; (iii) com aplicagao as elas de significado totalmente diverso do original;
(iv) com equivocos na sua abordagem tedrica.

Quanto a aplicagao parcialmente técnica, foram considerados os votos
que nao observaram todas as etapas desenvolvidas por Alexy para a utilizagao
da maxima da proporcionalidade, quais sejam, adequac&o, necessidade e
ponderacédo. Portanto, nos votos parcialmente técnicos, alguma das trés
maximas parciais nao foi citada ou apenas uma delas foi mencionada.

Em relacdo as variaveis da formula do peso, os critérios essenciais para
sua construcao foram avaliados sob o prisma de sua tecnicidade, da seguinte
forma: quanto ao dois primeiros critérios, o grau de interferéncia no principio
preterido e o grau de importancia do principio preponderante, foi feito um exame
acerca de quais ministros fazem uma comparagao entre os principios colidentes,
indicando, em um critério gradativo — entre leve, moderado e grave —, qual seria,
respectivamente, a intervengao de um principio no ambito de aplicacdo do outro
e qual seria a importancia de cumprimento deste que justificasse aquela
intervencéo.

Quanto a confiabilidade epistémica empirica, investiga-se o nivel de
segurancga das proposi¢des empiricas sobre a realizagédo e a nao realizagao dos
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principios. Portanto, esta variavel, de forma técnica, corresponde a probabilidade
de se obter a certeza quanto as proposi¢cdes empiricas delineadas pelos
julgadores sobre o cumprimento de cada um dos principios. A confiabilidade
epistémica empirica tem por objetivo apontar o grau de confiabilidade epistémica
atribuido as proposicdes feitas pelos ministros para estipular a intensidade de
interferéncia de um principio quando em colisdo com outro (LIMA, 2014, p. 02).

Ja a confiabilidade epistémica normativa se verifica tecnicamente em
virtude da discordancia sobre os pesos relativos de cada um dos principios
colidentes e o que é provavel se inferir sobre as premissas constitucionais, de
forma a se extrair com seguranga ou n&o o que a Constituigdo manda, proibe ou
permite (SACRAMENTO, 2018, p. 259).

Ao contrario, atecnicidade do seu emprego leva em conta a falta de
comparagao entre os principios colidentes para se definir propriamente o grau
de interferéncia no ambito de aplicagao do principio preterido (mesmo que haja
mengao do prejuizo a ser suportado) e o grau de importancia do principio
preponderante no caso concreto (mesmo que haja o reconhecimento da
importancia do principio preponderante); bem como abordagem conceitual
equivocada da confiabilidade epistémica empirica e normativa ou a alusao
meramente retdrica a esse termo, isto é, (i) sem a explicagdo de suas nuances;
(ii) sem o seu enquadramento ao caso concreto; (iii) com aplicagado de significado
totalmente diverso do original; (iv) com equivocos na sua abordagem teorica.

Assim, pela pesquisa quantitativa, nota-se que a maxima da
proporcionalidade e as maximas parciais foram aplicadas, de forma técnica,
correspondendo a abordagem feita por Alexy, em um percentual reduzido de 7%
(sete por cento) dos 94 votos proferidos nas 12 (doze) decisdes analisadas;
enquanto os critérios essenciais as variaveis da formula do peso foram
referenciados tecnicamente em um percentual ainda menor de apenas 1% (um
por cento) dos votos.

Percebe-se, ainda, que, na aplicagao parcialmente técnica da maxima da
proporcionalidade e das maximas parciais, em que foram considerados os votos
que nao observaram todas as etapas desenvolvidas por Alexy, 23% (vinte trés
por centro) dos 94 (noventa e quatro) votos se enquadraram nessa categoria.
Ja, a mencao aos critérios essenciais relativos as variaveis da formula do peso,

de forma parcialmente técnica, ocorreu em 1% (um por cento) dos votos.
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Por fim, 17% (dezessete por cento) dos votos apurados mencionaram a
maxima da proporcionalidade e as maximas parciais de forma atécnica,
referindo-se a abordagem conceitual equivocada ou a alusdo meramente
retérica desses termos, conforme as categorias acima delineadas; enquanto
10% (dez por cento) dos votos fizeram alus&o aos critérios relativos as variaveis
da formula do peso também de forma atécnica.

Portanto, sobre as estatisticas da utilizacdo das teorias alicerces deste

trabalho:

Tabela 3: Numero de votos em que se fez a analise da maxima da proporcionalidade e/ou suas

maximas parciais

Sim, de forma Sim, de forma Sim, de forma
técnica (%) parcialmente técnica (%)  atécnica (%)
TOTAL: 7 7% TOTAL: 22 23% TOTAL: 16 17%

Fonte: Elaboracao da autora, 2021.

Grafico 3: Total do numero de votos em que se fez a analise da maxima da proporcionalidade

e/ou suas maximas parciais

Total do numero de votos em que se fez a analise da maxima
da proporcionalidade e/ou suas maximas parciais

= Sim, de forma técnica
23%
Sim, de forma parcialmente técnica

53% Sim, de forma atécnica

Nao houve referéncia
17%

Fonte: Elaboragao da autora, 2021.
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Tabela 4: Numero de votos em se fez referéncia aos critérios essenciais relativos as variaveis

da férmula do peso

Sim, de forma Sim, de forma Sim, de forma
técnica (%) parcialmente técnica (%) atécnica (%)
TOTAL: 1 1% TOTAL: 1 1%  TOTAL: 9 10%

Fonte: Elaboragcao da autora, 2021.

Grafico 4: Total do nimero de votos em se fez referéncia aos critérios essenciais relativos as

variaveis da férmula do peso

Total quanto aos critérios essenciais relativos as
variaveis da formula do peso

1%

= Sim, de forma técnica
Sim, de forma parcialmente técnica
Sim, de forma atécnica
Nao houve referéncia

88%

Fonte: Elaboracao da autora, 2021.

Com isso, nota-se claramente que os percentuais de nao utilizacdo de
ambas as construgdes teodricas analisadas — maxima da proporcionalidade e
férmula do peso — sdo bem expressivos, sendo de 53% (cinquenta e trés por
cento) quanto a primeira e 88% (oitenta e oito por cento) quanto a segunda.
Assim, mesmo quando os ministros observam uma colisao principioldgica, na
maioria dos votos, eles nem sequer citam as contribuicbes essenciais alexyanas
para essa tematica.

A esse respeito, a maxima da proporcionalidade e, dentro desta, a formula
do peso constituem uma técnica para a solugao de colisdes principioldgicas, mas
que nao é cogente dentro do direito brasileiro. Quando os ministros do Supremo
Tribunal Federal ndo usam essa construgao teodrica desenvolvida por Alexy, eles
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adotam caminhos diferentes, seja por meio da construgdo de argumentos
morais, éticos, cientificos ou doutrinarios, baseados em outros pensadores.

Nesse sentido, os julgadores da corte suprema brasileira, na maioria dos
acordaos, cumprem o determinado na Constituicdo Federal em relagdo a
formulacdo de seus votos, ou seja, cumprem o dever de fundamentagdo das
decisdes, previsto no artigo 93, inciso IX, deste diploma (BRASIL, 1988), que
deve ser apto a demonstrar ao jurisdicionado a ratio decidendi'".

No entanto, a despeito do cumprimento do dever de fundamentagao, nao
ha um padrao na forma de elaboragao desses votos, pois, por vezes, um mesmo
tipo argumento pode ser utilizado por diferentes ministros para fundamentar
posicoes diversas dentro de um mesmo processo.

Portanto, uma teoria em que as etapas do raciocinio juridico séo
discriminadas de uma forma padronizada, conforme a elaborada por Alexy, pode
auxiliar no controle da fundamentacdo das decisdes e na diminuicdo da
subjetividade. Esse foi o tipo de construgdo deciséria que Alexy buscou ao
desenvolver sua teoria, pois, ao trazer procedimentalizacdo a técnica de
resolucao de colisdes principioldgicas, ele tenta imprimir racionalidade para os
argumentos a serem utilizados e ponderados, de acordo com o0 caso concreto.

Além disso, por meio dessas estatisticas, vé-se ainda que a utilizacado de
forma técnica da maxima da proporcionalidade e de suas maximas parciais (7%
dos votos) é muito aquém da sua aplicagao parcialmente técnica, na qual ha a
auséncia de alguma etapa essencial para a completude da teoria alexyana, bem
como de sua aplicagao atécnica (23% e 17% dos votos, respectivamente). Ja,
em relagao aos critérios essenciais relativos as variaveis da formula do peso, os
ministros nitidamente os utilizaram mais de forma atécnica (10% dos votos) do
que de forma técnica, seja de forma completa (1% dos votos) ou parcial (1% dos
votos).

Dessa forma, quando os ministros optam pela utilizacdo da teoria
alexyana, exige-se necessariamente que todas as etapas pré-definidas pelo
autor sejam seguidas para que o resultado seja o mais correto
procedimentalmente possivel. Entdo, tanto a aplicagdo parcial quanto a

aplicagdo atécnica da maxima da proporcionalidade (23% e 17%,

" Raz&o da decis3o.
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respectivamente) e da formula do peso (1% e 10%, respectivamente)
representam votos que utilizam, de certa forma, a doutrina de Robert Alexy como
argumento de autoridade'. Isso porque nédo ha a aplicagdo das etapas que o
autor considerou como necessarias para a utilizacdo procedimentalmente
correta de ambas as teorias, quando da colisdo entre principios; e nem foi
justificado o porqué da omisséo de qualquer dessas etapas no decorrer do voto.

Assim, quando se invoca uma teoria cujo desenvolvimento nao é feito em
sua completude, utilizada, portanto, de forma atécnica ou parcialmente técnica,
ha o comprometimento da racionalidade e a for¢ga do argumento, o que acaba
por comprometer a utilizagao das construcdes tedricas em questao.

Mais uma concluséo que pode ser obtida pelo estudo quantitativo consiste
no fato de que os ministros tratam mais frequentemente, na analise parcialmente
técnica, da aplicacdo da ponderagcao do que das demais maximas parciais e,

inclusive, da propria aplicacdo da proporcionalidade em sentido amplo. Assim:

Tabela 5: Utilizacdo da maxima da proporcionalidade
PROPORCIONALIDADE

MINISTRO Total de Sim, de forma técnica Sim, de forma
votos nas 12 atécnica
decisoes N° % Ne° %
analisadas
Alexandre de 1 0 0 0 0
Moraes
Carlos Ayres Britto 4 0 0 0 0
Carlos Velloso 1 0 0 0 0
Carmen Lucia 6 2 33 1 17
Celso de Mello 5 0 0 1 20
Cezar Peluso 3 0 0 0 0
Dias Toffoli 8 0 0 0 0
Edson Fachin 7 1 14 3 43
Ellen Gracie 3 1 33 1 33

2 “Um argumento de autoridade € aquele no qual citamos um especialista, autoridade em
determinado assunto, para justificar uma conclusédo” (GODOQY, 2019, p. 1).
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Eros Grau
Gilmar Mendes
Joaquim Barbosa
Luiz Fux

Marco Aurélio
Mauricio Corréa
Moreira Alves
Nelson Jobim

Ricardo
Lewandowski

Roberto Barroso
Rosa Weber

Sepulveda
Pertence

Teori Zavascki

TOTAL

3

94

0 0
2 33
0 0
4 44
1 10
0 0
0 0
0 0
0 0
2 33
1 14
0 0
0 0
14 15%

1 100
2 33
0 0
1 12
0 0
0 0
0 0
0 0
0 0
1 17
1 14
0 0
0 0
12 13%

Fonte: Elaboracao da autora, 2021.

Grafico 5: Utilizacdo da maxima da proporcionalidade

Utilizacdo da maxima da proporcionalidade

Fonte: Elaboracao da autora, 2021.

= Sim, de forma técnica
= Sim, de forma atécnica

= N&o houve referéncia
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Tabela 6: Utilizagao da maxima parcial da adequacao

MINISTRO

Alexandre de
Moraes

Carlos Ayres Britto

Carlos Velloso
Céarmen Lucia
Celso de Mello
Cezar Peluso
Dias Toffoli
Edson Fachin
Ellen Gracie
Eros Grau
Gilmar Mendes
Joaquim Barbosa
Luiz Fux

Marco Aurélio
Mauricio Corréa
Moreira Alves
Nelson Jobim

Ricardo
Lewandowski

Roberto Barroso

Rosa Weber

ADEQUAGAO
Total de votos  Sim, de forma técnica Sim, de forma atécnica
nas 12 Ne % Ne %
decisdes
analisadas
1 0 0 0 0
4 0 0 0 0
1 0 0 0 0
6 0 0 0 0
5 1 20 1 20
3 0 0 1 33
8 0 0 0 0
7 0 0 1 14
3 1 33 0 0
1 0 0 0 0
6 2 33 0 0
2 0 0 0 0
9 3 33 0 0
10 1 10 0 0
1 0 0 0 0
1 0 0 0 0
1 0 0 0 0
8 0 0 0 0
6 0 0 0 0
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Sepulveda 1 0 0 0 0
Pertence

Teori Zavascki 3 0 0 0 0
TOTAL 94 8 9% 3 3%

Fonte: Elaboragéo da autora, 2021.

Grafico 6: Utilizagdo da maxima parcial da adequacgao

Utilizacao da maxima parcial da adequacao

= Sim, de forma técnica
= Sim, de forma atécnica

= Ndo houve referéncia

Fonte: Elaboracao da autora, 2021.

Tabela 7: Utilizagdo da maxima parcial da necessidade

NECESSIDADE
MINISTRO Total de votos  Sim, de forma técnica  Sim, de forma atécnica
nas 12 N©° % N° %
decisdes
analisadas

Alexandre de 1 0 0 0 0
Moraes
Carlos Ayres Britto 4 0 0 0 0
Carlos Velloso 1 0 0 0 0
Carmen Lucia 6 0 0 0 0

Celso de Mello 5 1 20 0 0
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Cezar Peluso
Dias Toffoli
Edson Fachin
Ellen Gracie
Eros Grau
Gilmar Mendes
Joaquim Barbosa
Luiz Fux

Marco Aurélio
Mauricio Corréa
Moreira Alves
Nelson Jobim

Ricardo
Lewandowski

Roberto Barroso
Rosa Weber

Sepulveda
Pertence

Teori Zavascki

TOTAL

3

94

33

50

33

10

10%

12

33

4%

Fonte: Elaboragao da autora, 2021.



83

Grafico 7: Utilizagdo da maxima parcial da necessidade

Utilizacdo da maxima parcial da necessidade

Fonte: Elaboracao da autora, 2021.

= Sim, de forma técnica
= Sim, de forma atécnica

= N&o houve referéncia

Tabela 8: Utilizacdo da maxima parcial da ponderacao

MINISTRO

Alexandre de
Moraes

Carlos Ayres Britto
Carlos Velloso
Carmen Lucia
Celso de Mello
Cezar Peluso

Dias Toffoli

Edson Fachin
Ellen Gracie

Eros Grau

Total de votos
nas 12
decisdes
analisadas

1

PONDERAGAO
Sim, de forma técnica
N° %
0 0
1 25
0 0
1 17
2 40
0 0
2 25
1 14
0 0

Sim, de forma atécnica

N° %
0 0
0 0
0 0
0 0
1 20
1 33
0 0
0 0
2 67
1 100
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Gilmar Mendes 6 4 67 0 0
Joaquim Barbosa 2 0 0 0 0
Luiz Fux 9 6 67 0 0
Marco Aurélio 10 3 30 1 10
Mauricio Corréa 1 1 100 0 0
Moreira Alves 1 0 0 0 0
Nelson Jobim 1 0 0 0 0
Ricardo 8 0 0 1 12
Lewandowski

Roberto Barroso 6 3 50 0 0
Rosa Weber 7 0 0 0 0
Sepulveda 1 0 0 0 0
Pertence

Teori Zavascki 3 0 0 0 0
TOTAL 94 24 26% 7 7%

Fonte: Elaboracao da autora, 2021.

Grafico 8: Utilizacdo da maxima parcial da ponderagao

Utilizacao da maxima parcial da ponderacao

= Sim, de forma técnica
= Sim, de forma atécnica

= N3o houve referéncia
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Fonte: Elaboragao da autora, 2021.

Dessa forma, os ministros tratam, de forma técnica, a aplicacdo da
maxima da proporcionalidade em 15% (quinze por cento) dos votos. Ja a maxima
parcial da ponderagao é utilizada de forma técnica em 26% (vinte e seis por
cento) dos votos; enquanto, em relacdo a maxima parcial da adequacgao, isso
ocorre em apenas 9% (nove por cento) dos votos; e no tocante a maxima parcial
da necessidade em 10% (dez por cento) dos votos. Nesses termos, destacam-

se seguintes estatisticas:

Grafico 9: Estatisticas da aplicacao técnica da maxima da proporcionalidade e das maximas

parciais da adequacéo, necessidade e ponderagao

Estatisticas da aplicacdao técnica da maxima da
proporcionalidade

100%
90%
80%
70%
60%
50%
40%
30%

20%
26%
10% )
oo Lok 9% 10%

Mdéxima da Mdxima parcial da Madxima parcial da Madxima parcial da
proporcionalidade adequagao necessidade ponderagao

Fonte: Elaboracao da autora, 2021.

Assim, pelos votos estudados, os ministros recorrem mais a ponderagao
do que as demais maximas parciais — adequagao e necessidade. O que significa
que, na jurisprudéncia brasileira, se da énfase ao aspecto normativo (baseado
na analise dos proprios principios, ou seja, no exame das possibilidades juridicas
postas em colisdo), e ndo ao aspecto fatico dos meios empregados (baseado na
analise das possibilidades faticas, ou melhor, da plausibilidade dos meios
utilizados aos fins visados).
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Por outro lado, essas estatisticas ndo se mantém quando analisada a
aplicacao de forma atécnica, pois a maxima da proporcionalidade, em sentido
amplo, é utilizada, de forma atécnica, em 13% (treze por cento) dos votos; a
ponderacdo, que cai para o segundo lugar de utilizagdo atécnica, soma um
percentual de 7% (sete por cento) dos votos; e as maximas da adequagao e da
necessidade resultam em 3% (trés por cento) e 4% (por cento) dos votos,
respectivamente.

A utilizacao atécnica da maxima da proporcionalidade é a mais alta, pois,
frequentemente ela é confundida com a maxima da proporcionalidade em
sentido restrito, a ponderacdo. Conforme sera demonstrado, de forma mais
detalhada, na analise qualitativa, muitos ministros utilizam atecnicamente a
proporcionalidade em sentido amplo como sinbnimo de ponderacéo.

Logo, os julgadores, ao realizarem a analise das possibilidades juridicas
dos principios em colisdo, tratam essa atividade como a aplicagao da maxima da
proporcionalidade, como um todo, que seria, na verdade, a maxima parcial da
ponderacao, e ndo a proporcionalidade em sentido amplo. Entretanto, eles se
omitem quanto a analise fatica da adequacéao e da necessidade. Mas, como para
Alexy, essas duas primeiras etapas sao indispensaveis para a analise da ultima,

esse tipo de aplicagao pelos ministros foi enquadrado como atécnico. Assim:

Grafico 10: Estatisticas da aplicagao atécnica da maxima da proporcionalidade e das maximas

parciais da adequacéo, necessidade e ponderagao

Estatisticas da aplicacdao técnica da maxima da
proporcionalidade

100%
90%
80%
70%
60%
50%
40%
30%
20%

10% ,—\
13%
0% . m—— . 4% 7%
Mdxima da Mdxima parcial da Madxima parcial da Madxima parcial da

proporcionalidade adequagao necessidade ponderagdo
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Fonte: Elaboracao da autora, 2021.

Considerando também a aplicagcdo de todas as maximas, em conjunto,
ressalta-se que o ministro que mais tratou, de forma técnica, do tema foi o
ministro Luiz Fux — sendo 44% (quarenta e quatro por cento) dos seus votos
utilizados de forma técnica, na proporcionalidade; 33% (trinta e trés por cento)
dos seus votos utilizados de forma técnica, na adequacao; 33% (trinta e trés por
cento) dos seus votos utilizados de forma técnica, na necessidade; e 67%
(sessenta e sete por cento) dos seus votos utilizados de forma técnica, na
ponderacdo. Com isso, muitos de seus votos foram escolhidos, inclusive, para
compor a tabulagdo qualitativa, que sera vista mais adiante, diante da
consisténcia dos argumentos utilizados.

Quanto aos elementos essenciais para a constru¢cao da féormula do peso,
apenas em 1 (um) voto, pertencente também ao Ministro Luiz Fux, utilizaram-se,
de forma técnica, os critérios quanto ao grau de interferéncia no principio
preterido e quanto ao grau de importancia do principio preponderante. Nos
demais casos, apenas 1 (um) voto mencionou o grau de interferéncia no principio
preterido de forma atécnica; e 8 (oito) votos mencionaram o grau de importancia
do principio preponderante.

Em relacdo a confiabilidade epistémica das premissas empiricas e das
premissas normativas, os dados sdo ainda menores. No primeiro critério, apenas
2 (dois) votos respeitaram a forma técnica de utilizagdo, votos esses
pertencentes ao ministro Luiz Fux e a ministra Rosa Weber, e nenhum voto foi
utilizado de forma atécnica; ja no segundo critério, ndo houve mencédo a
confiabilidade epistémica das premissas normativas de forma geral, nem técnica
nem atécnica.

Dessa forma, colacionam-se as tabelas e os graficos em referéncia:

Tabela 9: Dados relativos aos votos em que se fez alusdo ao grau de interferéncia no principio

preterido

GRAU DE INTERFERENCIA NO PRINCIPIO PRETERIDO

MINISTRO Total de votos  Sim, de forma técnica Sim, de forma atécnica
nas 12 decisOes Ne % Ne %
analisadas
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Alexandre de
Moraes

Carlos Ayres Britto
Carlos Velloso
Carmen Lucia
Celso de Mello
Cezar Peluso
Dias Toffoli
Edson Fachin
Ellen Gracie
Eros Grau
Gilmar Mendes
Joaquim Barbosa
Luiz Fux

Marco Aurélio
Mauricio Corréa
Moreira Alves
Nelson Jobim

Ricardo
Lewandowski

Roberto Barroso
Rosa Weber

Sepulveda
Pertence

Teori Zavascki

TOTAL

3

94

Fonte: Elaboracao da autora, 2021.
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Grafico 11: Grau de interferéncia no principio preterido

Grau de interferéncia no principio preterido

1%

= Sim, de forma técnica
Sim, de forma atécnica

N&o houve referéncia

98%

Fonte: Elaboracao da autora, 2021.

Tabela 10: Dados relativos aos votos em que se fez alusdo ao grau de importancia do principio
preponderante
GRAU DE IMPORTANCIA DO PRINCIPIO PREPONDERANTE

MINISTRO Total de votos Sim, de forma técnica Sim, de forma atécnica
nas 12 N° % N° %
decisdes
analisadas

Alexandre de 1 0 0 0 0
Moraes
Carlos Ayres Britto 4 0 0 0 0
Carlos Velloso 1 0 0 0 0
Carmen Lucia 6 0 0 2 33
Celso de Mello 5 0 0 1 20
Cezar Peluso 3 0 0 0 0
Dias Toffoli 8 0 0 0 0
Edson Fachin 7 0 0 0 0

Ellen Gracie 3 0 0 0 0
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Eros Grau
Gilmar Mendes
Joaquim Barbosa
Luiz Fux

Marco Aurélio
Mauricio Corréa
Moreira Alves
Nelson Jobim

Ricardo
Lewandowski

Roberto Barroso
Rosa Weber

Sepulveda
Pertence

Teori Zavascki

TOTAL

3

94

17

22

9%

Fonte: Elaboragao da autora, 2021.



Grafico 12: Grau de importancia do principio preponderante

Grau de importancia do principio preponderante

90%

Fonte: Elaboracao da autora, 2021.

9%

= Sim, de forma técnica

N&o houve referéncia
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Sim, de forma atécnica

Tabela 11: Dados relativos aos votos em que se fez alusdo a confiabilidade epistémica das

premissas empiricas

CONFIABILIDADE EPISTEMICA DAS PREMISSAS EMPIRICAS

MINISTRO

Alexandre de
Moraes

Carlos Ayres Britto
Carlos Velloso
Céarmen Lucia
Celso de Mello
Cezar Peluso

Dias Toffoli

Edson Fachin

Ellen Gracie

Total de votos
nas 12
decisdes
analisadas

1

Sim, de forma técnica

NO

%

Sim, de forma atécnica

NO

%
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Eros Grau
Gilmar Mendes
Joaquim Barbosa
Luiz Fux

Marco Aurélio
Mauricio Corréa
Moreira Alves
Nelson Jobim

Ricardo
Lewandowski

Roberto Barroso
Rosa Weber

Sepulveda
Pertence

Teori Zavascki

TOTAL

3

94

14

2%

0%

Fonte: Elaboragao da autora, 2021.



93

Grafico 13: Utilizacao da confiabilidade epistémica das premissas empiricas

Utilizacdo da confiabilidade epistémica das
premissas empiricas

204 0%

= Sim, de forma técnica
Sim, de forma atécnica

Nao houve referéncia

98%

Fonte: Elaboracao da autora, 2021.

Tabela 12: Dados relativos aos votos em que se fez alusédo a confiabilidade epistémica das
premissas normativas
CONFIABILIDADE EPISTEMICA DAS PREMISSAS NORMATIVAS

MINISTRO Total de votos  Sim, de forma técnica Sim, de forma atécnica
nas 12 N° % Ne° %
decisdes
analisadas

Alexandre de 1 0 0 0 0
Moraes
Carlos Ayres Britto 4 0 0 0 0
Carlos Velloso 1 0 0 0 0
Carmen Lucia 6 0 0 0 0
Celso de Mello 5 0 0 0 0
Cezar Peluso 3 0 0 0 0
Dias Toffoli 8 0 0 0 0
Edson Fachin 7 0 0 0 0

Ellen Gracie 3 0 0 0 0




94

Eros Grau
Gilmar Mendes
Joaquim Barbosa
Luiz Fux

Marco Aurélio
Mauricio Corréa
Moreira Alves
Nelson Jobim

Ricardo
Lewandowski

Roberto Barroso
Rosa Weber

Sepulveda
Pertence

Teori Zavascki

TOTAL

3

94

0%

0%

Fonte: Elaboragao da autora, 2021.
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Grafico 14: Utilizacao da confiabilidade epistémica das premissas normativas

Utilizacdo da confiabilidade epistémica das
premissas normativas

0%

= Sim, de forma técnica
Sim, de forma atécnica

Nao houve referéncia

100%

Fonte: Elaboragao da autora, 2021.

Portanto, diante das tabelas e graficos expostos, conclui-se que as
variaveis da férmula do peso quase ndo foram mencionadas nos votos
ministeriais, de acordo com os 94 votos analisados. Quanto ao grau de
interferéncia no principio preterido, apenas 2% (dois por cento) dos votos o
mencionaram, sendo 1% de forma técnica e 1% de forma atécnica; quanto ao
grau de importancia do principio preponderante, 10% (dez por cento) dos votos
fizeram mencgéo a esse aspecto da férmula, desses apenas 1% tratou de forma
técnica o tema e 9% de forma atécnica; quanto a confiabilidade epistémica das
premissas empiricas, a sua mengao corresponde também a 2% (dois por cento)
dos votos, que o fazem de forma técnica; e quanto a confiabilidade epistémica
das premissas normativas, a 0% (zero por cento) dos votos a aplicou.

Nesse sentido, conforme acima ressaltado, os critérios essenciais
relativos as variaveis da formula do peso foram avaliados sob o prisma de sua
tecnicidade, da seguinte forma: quanto ao dois primeiros critérios, o grau de
interferéncia no principio preterido € o grau de importancia do principio
preponderante, foi feito um exame acerca de quais ministros fazem uma
comparacgao entre os principios colidentes, indicando, em um critério gradativo —

entre leve, moderado e grave —, qual seria, respectivamente, a intervengao de
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um principio no ambito de aplicacdo do outro e qual seria a importancia de
cumprimento deste que justificasse aquela intervengéo.

Quanto a confiabilidade epistémica empirica, investiga-se o nivel de
segurancga das proposigdes empiricas sobre a realizagéo e a nao realizagao dos
principios. Esta variavel, de forma técnica, corresponde a probabilidade de se
obter a certeza quanto as proposi¢ées empiricas delineadas pelos julgadores
sobre o cumprimento de cada um dos principios. A confiabilidade epistémica
empirica, portanto, tem por objetivo apontar o grau de confiabilidade epistémica
atribuido as proposicoes feitas pelos ministros para estipular a intensidade de
interferéncia de um principio quando em colisdo com outro (LIMA, 2014, p. 02).

Ja a confiabilidade epistémica normativa se verifica tecnicamente em
virtude da discordancia sobre os pesos relativos de cada um dos principios
colidentes e o que é provavel se inferir sobre as premissas constitucionais, de
forma a se extrair com seguranga ou n&o o que a Constituigdo manda, proibe ou
permite (SACRAMENTO, 2018, p. 259).

Por outro lado, atecnicidade do seu emprego leva em conta a falta de
comparagao entre os principios colidentes para se definir propriamente o grau
de interferéncia no ambito de aplicagao do principio preterido (mesmo que haja
menc¢ao do prejuizo a ser suportado) e o grau de importancia do principio
preponderante no caso concreto (mesmo que haja o reconhecimento da
importancia do principio preponderante); bem como abordagem conceitual
equivocada da confiabilidade epistémica empirica e normativa ou a alusao
meramente retdrica a esse termo, isto é, (i) sem a explicagdo de suas nuances;
(ii) sem o seu enquadramento ao caso concreto; (iii) com aplicacéo de significado
totalmente diverso do original; (iv) com equivocos na sua abordagem teorica.

Diante dessa analise, as estatisticas levantadas sobre a aplicagcao da

férmula do peso foram:
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Grafico 15: Aplicagéo das variaveis da formula do peso

Aplicagao das variaveis da formula do peso
100%
90%
80%
70%
60%
50%
40%
30%

20%

10%
y 2% 10% 2% 0%
0%

Grau de interferéncia no Grau de importancia do Confiabilidade epistémica Confiabilidade epistémica
principio preterido principio preponderante das premissas empiricas das premissas normativas

Fonte: Elaboracao da autora, 2021.

Dessa maneira, nota-se que as variaveis da formula do peso, de forma
geral, ndo sdo nem mencionadas pelos ministros do STF. Quando mencionada,
o grau de importancia do principio preponderante é o mais citado, mas essa
mencao ocorre frequentemente de forma atécnica, ou seja, sem que haja uma
definicdo de graus de comparacao entre os principios colidentes para que, sé
depois, possa se definir propriamente qual € o principio prevalente, a partir do
caso concreto. Os ministros simplesmente definem a importancia ou ndo do
principio de acordo com o parametro que entendem como devidos, sem
predefinicdo ou padrao prévio.

Nesse ponto, mais uma vez, ressalta-se que, quando os ministros optam
pela utilizacdo da teoria alexyana, exige-se necessariamente que todas as
etapas pré-definidas pelo autor sejam seguidas para que o resultado seja 0 mais
correto procedimentalmente possivel. Entdo, tanto a aplicagdo parcial ou a
aplicagédo atécnica das variaveis da formula do peso (1% e 10%,
respectivamente) representam também votos que utilizam a doutrina de Robert
Alexy como argumento de autoridade’3. Isso porque, conforme ressaltado acima,

nao ha a aplicagao das etapas que o autor considerou como necessarias para a

3 “Um argumento de autoridade € aquele no qual citamos um especialista, autoridade em
determinado assunto, para justificar uma conclusédo” (GODQY, 2019, p. 1).
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utilizagdo procedimentalmente correta das variaveis da formula, que compdem
a ultima sub-regra da proporcionalidade, indispensavel para a completude da
maxima como um todo; e nem foi justificado o porqué da omissao de qualquer
dessas etapas no decorrer do voto.

Além disso, como as variaveis da férmula do peso representam a maxima
parcial da ponderacdo, de forma a possibilitar ao intérprete estabelecer uma
gradagdo entre grave, moderado e leve de intervengdo e importancia dos
principios em colisdo para que, ao final, se determine qual principio tera
prevaléncia, e elas ndo s&o, em regra, mencionadas nos votos do Supremo
Tribunal Federal, ou, quando sdo, ocorre uma aplicacdo atécnica, pode-se
concluir também que a lei da ponderacdo ndo € aplicada tecnicamente neste
tribunal e, por conseguinte, a maxima da proporcionalidade também nao o é.

Assim, ressalta-se, mais uma vez, que quando se invoca uma teoria cujo
desenvolvimento nao é feito em sua completude, utilizada, portanto, de forma
atécnica ou parcialmente técnica, ha o comprometimento da racionalidade e a
forgca do argumento, o que acaba por comprometer a utilizagao das constru¢des

tedricas em questao.

3.2.2 Analise qualitativa da pesquisa empirica

A partir do desenvolvimento das tabelas de fichamento de pesquisa
empirica realizada mediante a analise das 12 (doze) decisbes selecionadas,
podem-se destacar os exemplos mais representativos do que se considerou
como aplicagao técnica e aplicagao atécnica da maxima da proporcionalidade e

da férmula do peso estudadas. Assim, destacam-se:

Quadro 4: Argumentos mais representativos dos critérios relativos @ maxima da
proporcionalidade
PROPORCIONALIDADE

Utilizacao de forma técnica Utilizagao de forma atécnica

Voto do ministro Luiz Fux (ADI 4.923, p. | Voto da Ministra Rosa Weber (ADI
116): 4.451, p. 47):

e “Assentada a juridicidade do fim|e “é fato que discussdes sobre a
pretendido pelo legislador, resta, entéo, ineficacia do direito de resposta
investigar se 0s meios empregados podem ocorrer nas hipbteses de




observam, na hipotese, o postulado
constitucional da proporcionalidade”.
‘Como ja devidamente assentado na
dogmatica juridica, o dever de
proporcionalidade constitui auténtica
pauta de moderacido e prudéncia a
orientar toda a atuacdo do Poder
Publico. Sua funcdo é permitir a
harmonia  axiolégica do  sistema
normativo. Seu fundamento é a propria
nogdo de principios juridicos como
mandamentos de otimizacdo em face de
restricbes faticas e juridicas, na esteira
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manifestagcdes artisticas feitas em
charges ou em  programas
humoristicos. Mas creio sejam elas
recebidas pelo eleitor como opinidao
humoristica e artistica, de forma a
nos parecer caro e
desproporcional demais para os
consagrados valores da liberdade
de imprensa e de expressao cercear
esses direitos fundamentais sob o
pretexto da preservagcdo do
‘equilibrio eleitoral” (p. 47) [grifo em
negrito acrescido].

do magistério de Robert Alexy (Teoria
dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio
Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros,
2011, p. 116). Sua operacionalizagdo é
metodologicamente desdobrada em trés
etapas ou fases: adequacao,
necessidade e a proporcionalidade
em sentido estrito” [grifo em negrito
acrescido].

Fonte: Elaboragao da autora, 2021.

A utilizacdo técnica da maxima da proporcionalidade foi considerada
como tal, pois o ministro Luiz Fux a tratou como uma técnica de aplicagao de
principios, entendidos como mandamentos de otimizagcdo, em face das
condigdes faticas e juridicas envolvidas. Com isso, o ministro ainda salienta que
a referida maxima se desdobra em trés etapas: adequacado, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, tudo conforme os ensinamentos de Alexy.

Por outro lado, a aplicagao atécnica da maxima foi classificada assim, pois
a ministra Rosa Weber considerou que o prejuizo ao direito a liberdade de
imprensa e de expressao seria muito intenso para que se pudesse permitir um
cerceamento quanto a estes direitos, considerando a medida como
desproporcional. No entanto, a ministra faz um verdadeiro juizo de ponderacao
e ndo analisa a proporcionalidade como um todo, logo, como ha o cumprimento
das primeiras etapas da maxima em comento — adequacéao e necessidade —bem
como nao ha maiores explicagdes sobre como a ministra chegou a conclusao de

desproporcionalidade entre as medidas, a citagcao foi enquadrada como atécnica.
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Quadro 5: Argumentos mais representativos dos critérios relativos a maxima parcial da

adequagao

ADEQUAGAO

Utilizagao de forma técnica

Voto do ministro Luiz Fux (ADI 4.923, p.
116-121):

“Na primeira etapa do exame de
proporcionalidade, a analise de
adequacao investiga a aptiddao da
medida estatal para atingir a finalidade
constitucional almejada. Trata-se, aqui,
de um cotejo entre meio e fim, a exigir
que o meio selecionado seja
empiricamente idoneo a promog¢ao do
fim perseguido. Obviamente a
promocao da finalidade colimada admite
graus distintos de intensidade, qualidade
e certeza. Por razées democraticas e
técnicas, ligadas, respectivamente, a
soberania popular (CRFB, art. 1°,
paragrafo Unico) e a Separacdo dos
Poderes (CRFB, arts. 2° c/c 60, §4°, Ill),
deve-se respeitar a vontade objetiva do
Legislatvo e do Executivo (AVILA,
Humberto. Teoria dos principios: da
definicdo a aplicagdo dos principios
juridicos. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p.
178-182). Assim, a adequagao ¢é
satisfeita com a simples escolha de
um meio que promova minimamente o
fim, mesmo que ndo seja o mais
intenso, o melhor, nem o mais seguro.
A anulacao de atos estatais, nesta fase,
somente sera justificavel quando a
inadequacgao da medida for evidente”. (p.
116-117). “Na espécie, as cotas de
conteudo nacional consubstanciam,
prima facie, meio idéneo a promocgao da
cultura e da identidade nacional ao
estimular a industria audiovisual do pais.
Com efeito, tanto a veiculagdo minima
de conteudo brasileiro nos canais de TV
por assinatura quanto a exigéncia de um
numero também minimo de canais
brasileiros nos pacotes ofertados aos
assinantes estimulam a demanda pelos
produtos da industria audiovisual
nacional, o que, em consequéncia,
aquece a cadeia produtiva do setor e
favorece seu desenvolvimento e
consolidacdo. Esse raciocinio intuitivo é

Utilizagao de forma atécnica

Voto do ministro Celso de Melo (RE
414.426, p. 32-33):

“‘O__exame da adequacado de
determinado ato estatal ao
principio da proporcionalidade,
exatamente por viabilizar o
controle de sua razoabilidade,
com fundamento no art. 5°, LIV, da
Carta Politica,_inclui-se, por isso
mesmo, no_ambito da prépria
fiscalizagdo de constitucionalidade
das prescri¢cdes normativas
emanadas do Poder Publico. Esse
entendimento é prestigiado pela
jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, que, por mais de
uma vez, ja_advertiu que o
Legislativo ndo pode atuar de
maneira imoderada, nem formular
regras legais cujo conteudo revele
deliberacao absolutamente
divorciada dos padrbes de
razoabilidade” (p. 32-33) [grifo em
italico acrescido].
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corroborado por evidéncias empiricas
trazidas ao debate durante a audiéncia
publica realizada perante o STF” (p.
117). “Segundo a ANCINE, a quantidade
de veiculagdes mensais de obras
audiovisuais brasileiras em 15 canais
selecionados cresceu quase quatro
vezes, comparando-se o primeiro
quadrimestre de 2012 (quando as cotas
de conteudo nacional ainda ndo estavam
em pleno vigor) e o ultimo quadrimestre
de 2012 (quando a novel disciplina ja era
inteiramente aplicavel a todos os players
do setor). Ainda segundo a agéncia, a
quantidade de requisicdes de
Certificados de Registro de Titulos
(CRTs) referentes a obras brasileiras
nao publicitarias aumentou quase trés
vezes entre o primeiro € 0 segundo
semestre de 2012. J& em agosto de
2013, a ANCINE divulgou, em seu portal
na internet, um balanco dos efeitos
gerados pela Lei no 12.485/11 sobre o
mercado audiovisual, revelando que a
nova regulagéo triplicou o total de horas
de conteudo brasileiro exibido por més
na TV por assinatura. Por sua vez, a
ABPITV relatou ter testemunhado,
desde a entrada em vigor da Lei no
12.485/11, um crescimento de mais de
60% de produtoras nacionais
independentes associadas a seus
quadros, cuja magnitude saltou de 175
em dezembro de 2011 para 283 em
fevereiro de 2013” (p. 117-118). “Esses
dados revelam, de um lado, que o novo
modelo regulatério tem sido eficaz no
estimulo a industria  audiovisual
brasileira, bem como que, de outro lado,
tem favorecido a ampliagdo e a
diversidade do conteudo oferecido ao
assinante de TV paga no Brasil, o que
denota a idoneidade da medida a
promocao dos fins a que se destina”
(p. 118). “Reputo, por essas razdes, 0s
arts. 16, 17, 18, 19, 20 e 23 da Lei n’
12.485/11 como adequados aos fins
pretendidos” (p. 121) [grifo em negrito
acrescido].

Fonte: Elaboragao da autora, 2021.
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Nesse ponto, o ministro Luiz Fux usa tecnicamente a maxima da
adequagado como uma investigacado para apurar se a medida estatal promove
adequadamente o fim perseguido, nos termos da doutrina alexyana (2003, p.
137), fazendo, posteriormente, a aplicagao da teoria ao caso concreto.

Enquanto, na analise atécnica da maxima, o ministro Celso de Melo
compara a sub-regra da adequagdo a um exame de razoabilidade, que s&o dois
conceitos tratados pacificamente como distintos pela doutrina especializada,
conforme sera especificado mais adiante. Portanto, o ministro aplica significado
totalmente diverso daquele adotado pela teoria original acerca da maxima parcial

da adequacéo, por essa razao, essa citagao foi enquadrada como atécnica.

Quadro 6: Argumentos mais representativos dos critérios relativos a maxima parcial da
necessidade
NECESSIDADE

Utilizagao de forma técnica Utilizacao de forma atécnica

Voto do ministro Luiz Fux (ADI 4.923, p. | Voto do ministro Marco Aurélio (ADI

122): 2.404, p. 124):

e “Na segunda etapa do exame de |e¢ “Nesse contexto, bom exemplo de
proporcionalidade, investiga-se a meio adequado, necessario e
necessidade ou exigibilidade da medida proporcional é a Lei no
estatal. Procede-se, aqui, a uma analise 10.359/2001, ainda carente de
comparativa entre meios alternativos regulamentacao, que dispds sobre
e o fim publico perseguido. O objetivo a obrigatoriedade de os novos
€ perquirir a existéncia (ou ndo) de meios aparelhos de televisdo conterem
substitutos aquele originalmente dispositivo que  possibilte 0
escolhido pelo Estado e, em seguida, bloqueio temporario da recepcgao de
compara-los tanto em relagédo ao grau de programagao, O que ja ocorre
adequacéao a finalidade publica, quanto parcialmente com a TV a cabo, Sky,
ao impacto sobre bens juridicos Net etc. Claro que a realidade do
contrapostos. Quer-se, com isso, evitar Brasil ndo permite crer que todos
qualquer excesso da intervencao terdo acesso a esses equipamentos
estatal, interditando que o Poder Publico em curto prazo, mas a virtude da
se valha de termos mais gravosos legislacdo ¢é apontar caminho
quando existentes alternativas alternativo” [grifo em negrito
igualmente eficazes, porém menos acrescido].
incisivas sobre a esfera juridica de
terceiros”. “Na hipotese versada, nao
vislumbro qualquer excesso da medida

14 “[...] quando se fala, em um discurso juridico, em principio da razoabilidade ou em principio ou
regra da proporcionalidade, € evidente que os termos estdo revestidos de uma conotagéo
técnico-juridica e ndo sdo mais sinbnimos, pois expressam construgdes juridicas diversas. Pode-
se admitir que tenham objetivos semelhantes, mas isso ndo autoriza o tratamento de ambos
como sinénimos” (Silva, 2002, p. 28-31).
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estatal. Reconhego, de plano, que ha
alternativas a promocdo da industria
audiovisual brasileira (e.g., isengbes
fiscais e patrocinio estatal) que impdem
restricobes menos onerosas aos bens
juridicos contrapostos. N&o obstante
isso, tais mecanismos nao me parecem
igualmente eficazes para a promogao do
fim desejado pela politica publica em
exame. E isso por uma simples razao:
instrumentos fiscais e financeiros
sempre existiram e foram aplicados em
proveito da industria nacional. Tanto
assim o € que a ANCINE fora concebida,
originalmente, como agéncia de
fomento. Sem embargo, o setor de TV
paga permaneceu dominado pelas obras
estrangeiras, como extensivamente
comprovado pelos dados trazidos aos
autos. A produgdo nacional e
independente continuou marginalizada.
Somente com a politica de cotas é que
esse cenario comegou a  ser
substancialmente modificado (e mais:
sem comprometer em demasia o0
erario)”. “Em verdade, deve-se
reconhecer que o proprio fomento a
producao de conteudo brasileiro, para
ser realmente eficaz, requer
instrumentos outros que, atuando
conjuntamente, deem vazao ao produto
desenvolvido” (p. 121). “Sem razao,
portanto, a ABRA ao afirmar que a
medida mais eficaz para a promocgao da
industria nacional seria a concesséao de
‘incentivos fiscais, subsidios,
campanhas de conscientizagdo e
macigos investimentos na formagao e
treinamento de profissionais’. Em um
mercado significativamente dominado
por  produtos  estrangeiros, tais
mecanismos de fomento estatal ndo sao
suficientes para o atendimento dos fins
visados pelo legislador, além de
sobrecarregarem excessivamente o
erario. Dai por que ndo promovem, na
mesma intensidade, 0s valores
constitucionais em jogo. Assento, pois, a
exigibilidade da politica regulatéria
erigida pela Lei no 12.485/11” [grifo em
negrito acrescido].

Fonte: Elaboragao da autora, 2021.
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Em relacdo ao exame da necessidade, o ministro Luiz Fux o faz
tecnicamente, uma vez que infere se existem meios alternativos ao fim publico
perseguido que sejam menos onerosos aquele originalmente adotado pelo
Estado, em uma tentativa de averiguar se houve o cometimento de excessos
estatais. Logo, além de adotar o conceito original da teoria desenvolvida por seu
autor, o ministro também faz a devida aplicagéo da técnica a pratica juridica.

J4, na aplicagao atécnica, embora o ministro Marco Aurélio afirme que a
medida é “adequada, necessaria e proporcional”’, pelo contexto, ele esta se
referindo a maxima parcial da necessidade, uma vez que a fala demonstra a
busca por um instrumento menos oneroso para o fim pretendido. Entdo, o
ministro, mesmo tendo utilizado a maxima da necessidade, ele n&o a diferenciou
das demais maximas parciais e considerou a medida proporcional como um todo,

mesmo tendo feito a analise apenas da segunda sub-regra da proporcionalidade.

Quadro 7: Argumentos mais representativos dos critérios relativos a maxima parcial da
ponderacao
PONDERAGAO

Utilizagao de forma atécnica

Utilizacao de forma técnica

Voto do ministro Luiz Fux (ADI 4.923, p. | Voto do ministro Gilmar Mendes (ADI
123-124): 4451, p. 79-81):

e “Por fim, na ultima etapa do itinerario | ¢ “Mas aqui € muito dificil para o

metodoldgico, o teste da
proporcionalidade em sentido estrito
impde a comparagédo dos custos e dos
beneficios da medida restritiva.
Consoante a abalizada licdo de Robert
Alexy: ‘quanto mais alto é o grau de
nao-cumprimento ou restricao de um
principio, tanto maior deve ser a
importancia do cumprimento do
outro’ (ALEXY, Robert. ‘On balancing
and subsumption: a structural
comparison’ in Ratio Juris, vol. 16, no 14,
Oxford, dezembro-2003, p. 436 -
tradugdo livre do original). E a lei da
ponderagao. Pretende-se, com ela,
aquilatar a importdncia dos bens
juridicos em jogo, fundamentando
juridicamente a  calibragem das
restricoes derivadas da intervencéo
estatal” (p. 122-123). “Verifico, na
espécie, que o grau de prejuizo
imposto a liberdade de iniciativa e a

Tribunal, de fato, por exemplo,
declarar a inconstitucionalidade de
uma expressao como veicular
propaganda politica ou difundir
opiniao favoravel ou contraria a
candidato, partido, coligacdo a
seus Orgaos ou representantes, a
partir de um referencial, porque
qualquer noticia negativa — Vossa
Exceléncia disse-o muito bem —
sera interpretada como contraria a
esses interesses. Agora, eu n&o
excluo a possibilidade — que fica no
plano daquilo que nés chamamos
proporcionalidade em concreto
— de se fazer uma avaliagdo. Se
uma dada empresa de
comunicacao faz editoriais em
relacdo a um dado candidato, isso
pode ser avaliado pela Justica
Eleitoral no campo da
proporcionalidade em concreto.




liberdade de expressao das empresas
estrangeiras é infimo, na medida em que
o legislador ndo impediu, em qualquer
momento, a comercializagdo de
conteudos audiovisuais de outros paises
nem o acesso de agentes econdmicos
estrangeiros ao mercado patrio. O que
fez a Lei foi apenas garantir uma
demanda minima por conteudos
audiovisuais nacionais, inclusive
independentes, fortalecendo a produgao
audiovisual e as programadoras
brasileiras, bem como estimulando a
diversificagdo do conteludo oferecido ao
assinante. Como bem observado pela
PGR, ‘tais diretrizes nao obstam a
exibicdo de quaisquer programas
estrangeiros, mas impbéem uma
obrigagdo comissiva de inclusdo de um
percentual ~minimo de  contetdo
brasileiro nas suas grades de
programacgéo’ (p. 123). “Soma-se a isso
o fato de que as cotas brasileiras séao
extremamente timidas quando
comparadas (i) com a grade total de
programacao das empresas e (i) com as
praticadas em outros paises do mundo.
Veja-se, inicialmente, que o art. 16 da Lei
do SeAC exige apenas 3h30 (trés horas
e trinta minutos) por semana do horario
nobre para conteudos gerados por
produtora  brasileira  independente.
Trata-se de menos de 10% (dez por
cento) do horario nobre semanal de 6h
(seis horas) diarias fixadas pela IN-
ANCINE no 100 /2012. Ja o art. 17
estabelece que, em todos os pacotes
ofertados ao assinante, a cada 3 (irés)
canais de espaco qualificado existentes,
ao menos 1 (um) devera ser canal
brasileiro de espaco qualificado. Nesse
contexto especifico, um tergo do total de
canais nao parece ser fracao excessiva,
sobretudo porque as programadoras
remanescem livres para escolher
qualquer canal brasileiro. Considerada a
moderac¢ao do legislador, ndo se pode —
como fazem os requerentes — afirmar
que a Lei tenha imposto uma f%inha de
programacgéo” (p. 124) [grifo em negrito
acrescido].
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Porque, ¢é evidente, qualquer
candidato vai avaliar uma noticia
como contraria aos  seus
interesses, desde que ela tenha
alguma repercussdo de carater
negativo. Mas eu nao excluo a
possibilidade de que se fagca a
avaliagao, porque pode ocorrer (p.
79).

[..] Mas é preciso ter muito
cuidado, portanto, com essa
tematica, claramente: nem proibire
nem dizer que aqui € o campo em
que tudo é permitido. Porque, de
fato, isso pode ser decisivo para
comprometer o processo eleitoral,
de maneira definitiva, com a
sofisticagdo hoje inclusive de
mecanismos (p. 79).

[...] E evidente que a liberdade de
imprensa faz parte daquele nucleo
basico — com a liberdade de
associacdo, de reunido, de
manifestacdo de pensamento -
dos direitos funcionalmente
democraticos. Sem ela, ndo existe
a democracia; mas é fundamental
que se tenha aqui essa visdo. De
modo que, a despeito de,
eventualmente, declarar-se a
legitimidade ou a
inconstitucionalidade dessas
normas dos incisos Il e Ill, temos
que reconhecer que, in concreto,
podera, sim, o Judiciario fazer
as devidas avaliagbes. Chamo a
atencdo de que, ndo raras vezes, 0
Tribunal ja aplicou a
proporcionalidade em concreto.
Um exemplo que sempre cito, no
debate sobre proporcionalidade,
é o caso do exame de DNA. Em
um dos primeiros casos de analise
precedente, o leading case cujo
relator € o Ministro Marco Aurélio,
assentou-se, de maneira muito
clara, que seria proibida a
exigéncia do exame. Ficaram
vencidos o Ministro Rezek e o
Ministro Pertence, que entendiam,
que, tendo em vista os valores em
colisdo, era adequada a prova.
Houve um segundo caso, também
importante, em que a Justica
decretou que alguém que se
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declara pai de alguém, de uma
relagdo extraconjugal, deveria se
submeter ao exame. Aqui, o
Relator foi Pertence, que disse:
Nao, o exame — ainda que ele
defendesse a obrigatoriedade -
neste caso nao pode, porque a
configuracao fatica do caso leva a
impor a alguém um vexame.
Mesmo ele, portanto, que tinha

defendido a tese da
obrigatoriedade do exame, aqui,
posicionou-se em sentido
contrario. Na jurisprudéncia

internacional, é célebre o caso de
assassinato em Lebach, em que
houve a morte de soldados.
Alguém, depois de ter cumprido a
pena -— iria receber liberdade
condicional ou coisa que o valha -,
viu que se anunciava um filme, um
documentario sobre o caso. Em
principio, na jurisprudéncia
mundial, é pacifica a orientagéo de
que reportagem sobre fatos
ocorridos nao tém relevo, nao pode
ser proibido. Ndo obstante, este
individuo suscitou a questao:
Como vai estar o meu direito de
ressocializagao neste momento? E
a Corte Constitucional Aleméa deu-
lhe razdo; claro caso de
proporcionalidade in concreto’
(p. 80-81) |[grifo em negrito
acrescido].

Fonte: Elaboragao da autora, 2021.

Na aplicacéo técnica da ponderagédo, mais uma vez, o ministro Luiz Fux

utiliza a teoria conforme foi desenvolvida por Alexy, fazendo a aplicagcao da lei

da ponderacdo — “quanto maior for o grau de nao-satisfacdo ou de afetagao de

um principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfagdo do outro"

(ALEXY, 2015, p. 167) — ao caso concreto.

Acerca do carater atécnico da maxima parcial da ponderagdo, o ministro

Gilmar Mendes chama de “proporcionalidade em concreto” a “avaliacdo em

concreto para se estipular se a liberdade de expresséo deve ser limitada ou nao”,

mas o termo técnico correto a ser utilizado, de acordo com a teoria de Alexy, é

ponderagdo, pois se faz um juizo hermenéutico sobre os dois principios



107

colidentes, a fim de se definir qual deve prevalecer no caso concreto. Por essa
razao, este trecho selecionado foi enquadrado no quadro sob aplicagao atécnica.
Ademais, muitos ministros utilizam a proporcionalidade em sentido amplo como
sinbnimo de ponderacgao, razao pela qual esta foi considerada a citacdo mais
representativa de sua aplicacéo atécnica.

Embora se possam selecionar argumentos representativos de todos os
elementos que compdéem a maxima da proporcionalidade, quando se depara
com os critérios relativos as variaveis da férmula do peso, isso ndo ocorre.
Conforme apontado acima, em 88% (oitenta e oito por cento) dos votos, néo
houve mengao a nenhum dos critérios relativos as variaveis que fazem parte da
estrutura légica criada por Alexy, mesmo que de forma atécnica. Portanto, o
preenchimento dos proximos quadros restou incompleto nos casos em que os

ministros foram silentes.

Quadro 8: Argumentos mais representativos da mengao ao grau de interferéncia no principio
preterido
GRAU DE INTERFERENCIA NO PRINCIPIO PRETERIDO

Utilizacao de forma técnica Utilizagao de forma atécnica

Voto do ministro Luiz Fux (ADI 4.923, p. 123 | Voto do ministro Eros Grau (RE

e 125): 511.961, p. 113):

o “Verifico, na espécie, que o grau de |e “Aresposta é ébvia: evidentemente,
prejuizo imposto a liberdade de a profissao de jornalista nao
iniciativa e a liberdade de expressao das reclama qualificagbes profissionais
empresas estrangeiras € infimo, na especificas, indispensaveis a
medida em que o legislador ndo impediu, protecdo da coletividade, de modo
em qualquer momento, a que ela ndo seja exposta a riscos;
comercializagao de conteudos ou, em outros termos, o exercicio da
audiovisuais de outros paises nem o profissao de jornalista nao se da de
acesso de agentes econdmicos modo a poder causar danos
estrangeiros ao mercado patrio. O que irreparaveis ou prejudicar
fez a Lei foi apenas garantir uma diretamente direitos alheios, sem
demanda minima por conteudos culpa das vitimas” (p. 113) [grifo em
audiovisuais nacionais, inclusive negrito acrescido].

independentes, fortalecendo a producao
audiovisual e as programadoras
brasileiras, bem como estimulando a
diversificagdo do conteudo oferecido ao
assinante” (p. 123) [grifo em negrito
acrescido].

e “Além de impor um sacrificio leve a
liberdade de iniciativa, observo que esse
sacrificio & temporario e devera ser




suportado de modo progressivo pelos
agentes econdmicos, resguardado que
Ihes foi periodo razoavel de adaptacéo e
planejamento. Com efeito, a politica de
cotas de conteudo nacional foi criada
com data para terminar, consoante
dispoe o art. 41 da Lei no 12.485/11 (‘Os
arts. 16 a 23 deixardo de viger ap6s 12
(doze) anos da promulgacgéo desta Ler’).
Mais que isso: a politica vem sendo
implementada de forma gradual, visando
a nao causar nenhum impacto
instantaneo no setor, ex vi do art. 23 da
Lei do SeAC, o qual dispde que, nos dois
primeiros anos de vigéncia do diploma, o
numero de horas de que trata o caput do
art. 16 serao reduzidos nas seguintes
proporgoes: 2/3 (dois ter¢cos) no primeiro
ano de vigéncia da Lei, e 1/3 (um tergo)
no segundo ano de vigéncia da Lei”.
“Cuida-se, pois, de medida transitéria e
cautelosa arquitetada pelo legislador
como resposta temporaria a fragilidade
do mercado audiovisual brasileiro frente
ao poder econbmico internacional.
Espera-se que, uma vez fortalecida, a
industria patria possa caminhar por suas
préprias pernas e ofertar produtos
competitivos interna e externamente” (p.
125) [grifo em negrito acrescido].
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Fonte: Elaboragao da autora, 2021.

Quadro 9: Argumentos mais representativos da mencgao ao grau de importancia da satisfagao

do principio preponderante

GRAU DE IMPORTANCIA DA SATISFAGAO DO PRINCIPIO PREPONDERANTE

Utilizacao de forma técnica

Voto do ministro Luiz Fux (ADI 4.923, p.
125):

“De outra banda, o grau de importancia
dos fins visados pela legislagdo é
elevado e seus efeitos permanentes.
Como ja ressaltado, o que esta em jogo
sdo mandamentos constitucionais e
supralegais expressos de valorizagdo da
cultura e da identidade nacional (CRFB,
art. 221, Il c/c art. 222, §3°; Convencgao
sobre a Protecdo e Promogido da
Diversidade das Expressbes Culturais,
art. 6°), com enormes desdobramentos
para a industria audiovisual do pais e

Utilizagao de forma atécnica

Voto do ministro Luiz Fux (ADI 2.404,
p. 52):

“Foi com os olhos nesses riscos, e
com o fim de assegurar a posigao
preferencial da liberdade de
expressdao do sistema das
liberdades fundamentais, que a
Constituicao de 1988 conferiu a
atividade de classificagcdo do
conteudo dos programas de radio e
televisdo o carater, pelo Estado,
exclusivamente indicativo, como
resulta da previsdo expressa do
artigo 21, inciso XVI, do texto
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para os interesses do consumidor de constitucional” [grifo em negrito
servicos de TV por assinatura. Todas acrescido].
essas repercussoes foram apontadas
supra” (p. 125) [grifo em negrito
acrescido].
Fonte: Elaboracao da autora, 2021.

A respeito da aplicacéo técnica dos elementos formadores da formula do
peso, mais especificamente sobre o grau de interferéncia no principio preterido
e grau de importancia do principio preponderante, o ministro Luiz Fux comparou
os principios colidentes para se concluir sobre o tamanho do prejuizo no ambito
de aplicagao do primeiro principio e o nivel de importancia do segundo principio.
Assim, percebe-se a utilizagdo de termos como prejuizo infimo e grau de
importancia elevado para se tratar sobre os dois critérios, conforme exposto nos
quadros 8 e 9 acima.

Destarte, ao se referir ao grau de prejuizo infimo, pode-se comparar com
0 grau de prejuizo “leve” utilizado por Alexy quando da comparagao entre os
principios colidentes; por outro lado, ao se referir ao elevado grau de importancia,
pode-se também comparar com o grau de importancia grave colocado pelo autor
alemao.

Em contrapartida, as aplicagdes atécnicas do grau de interferéncia no
principio preterido e do grau de importancia do principio preponderante, n&o
obstante haja a mengao ao prejuizo no ambito de aplicagdo do primeiro principio
e/ou a importancia de satisfagdo do segundo principio, sao feitas sem a analise
comparativa entre as duas espécies normativas colidentes. Portanto, ndo ha
propriamente a estipulacdo dos graus — de interferéncia e importancia —
essenciais para a constatagao das variaveis da formula do peso, por essa razao,

esse enquadramento foi inserido no quadro sob a forma atécnica.

Quadro 10: Argumentos mais representativos da mengao a confiabilidade epistémica das
premissas empiricas
CONFIABILIDADE EPISTEMICA DAS PREMISSAS EMPIRICAS

Utilizacao de forma técnica Utilizagao de forma atécnica

Voto do ministro Luiz Fux (ADI 4.923, p.
117-118):




“Com efeito, tanto a veiculagdo minima
de conteudo brasileiro nos canais de TV
por assinatura quanto a exigéncia de um
numero também minimo de canais
brasileiros nos pacotes ofertados aos
assinantes estimulam a demanda pelos
produtos da industria audiovisual
nacional, o que, em consequéncia,
aquece a cadeia produtiva do setor e
favorece seu desenvolvimento e
consolidacao. Esse raciocinio intuitivo
é corroborado por evidéncias
empiricas trazidas ao debate durante
a audiéncia publica realizada perante
o STF” (p. 117) [..] “Segundo a
ANCINE, a quantidade de veiculagoes
mensais de obras audiovisuais
brasileiras em 15 canais selecionados
cresceu quase quatro vezes,
comparando-se o primeiro
quadrimestre de 2012 (quando as cotas
de conteudo nacional ainda ndo estavam
em pleno vigor) e o ultimo
quadrimestre de 2012 (quando a novel
disciplina ja era inteiramente aplicavel
a todos os players do setor). Ainda
segundo a agéncia, a quantidade de
requisicoes de Certificados de
Registro de Titulos (CRTs) referentes
a obras brasileiras nao publicitarias
aumentou quase trés vezes entre o
primeiro e o segundo semestre de
2012. Ja em agosto de 2013, a ANCINE
divulgou, em seu portal na internet, um
balanco dos efeitos gerados pela Lei no
12.485/11 sobre o mercado audiovisual,
revelando que a nova regulagao
triplicou o total de horas de contetiido
brasileiro exibido por més na TV por
assinatura. Por sua vez, a ABPITV
relatou ter testemunhado, desde a
entrada em vigor da Lei no 12.485/11,
um crescimento de mais de 60% de
produtoras nacionais independentes
associadas a seus quadros, cuja
magnitude saltou de 175 em
dezembro de 2011 para 283 em
fevereiro de 2013” (p. 117-118). “Esses
dados revelam, de um lado, que o
novo modelo regulatério tem sido
eficaz no estimulo a induastria
audiovisual brasileira, bem como que,
de outro lado, tem favorecido a
ampliacdo e a diversidade do
conteudo oferecido ao assinante de
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TV paga no Brasil, o que denota a
idoneidade da medida a promog¢ao
dos fins a que se destina” (p. 118) [grifo
em negrito acrescido].

Fonte: Elaboracao da autora, 2021.

Quanto a aplicacado técnica da confiabilidade epistémica empirica, o
ministro Luiz Fux investiga o nivel de seguranga das proposi¢cdes empiricas
acerca da realizagao ou ndo dos principios analisados, a partir das evidéncias
empiricas trazidas ao processo constitucional durante a audiéncia publica
realizada perante o proprio Supremo Tribunal Federal. Dessa forma, tais
proposi¢coes foram examinadas e destacadas pelo ministro durante seu voto,

tendo sido feito um enquadramento técnico da variavel em questao.

Quadro 11: Argumentos mais representativos da mengao ao grau de a confiabilidade
epistémica das premissas normativas
CONFIABILIDADE EPISTEMICA DAS PREMISSAS NORMATIVAS

Utilizacao de forma técnica Utilizagao de forma atécnica

Fonte: Elaboragao da autora, 2021.

Ainda acerca dos elementos “confiabilidade epistémica empirica” e
“confiabilidade epistémica normativa”, por falta de argumentos construidos pelos
ministros, nao se pode retirar outras conclusdes definitivas a respeito desses
critérios, a ndo ser aquela ja registrada no tépico anterior sobre a ndo aplicacéo,
de forma geral, das variaveis formula do peso. Logo, quanto a confiabilidade
epistémica das premissas empiricas, a auséncia de mengao corresponde a 98%
(noventa e oito por cento) dos votos; e quanto a confiabilidade epistémica das
premissas normativas, a 100% (cem por cento) dos votos.

Pela anadlise das tabelas, dos graficos e dos quadros, percebe-se, em
primeiro lugar, que, quando os ministros utilizam a maxima da proporcionalidade
de forma técnica, eles, em geral, descrevem um conceito rapido da maxima
objeto do comentario e, posteriormente, fazem o seu enquadramento ao caso

concreto.
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Dessa forma, visualiza-se que as partes em negrito (acrescidas) se
referem a explicacido do conceito e da utilizacio, por exemplo, da maxima parcial
da adequacao, por outro lado, as partes em italico (acrescidas) se referem ao
enquadramento da mesma ao caso concreto e, por conseguinte, a justificativa
de como o ministro entendeu pela adequacao da medida estatal. Portanto, esse
€ o padrao visualizado na utilizagcado técnica da maxima da proporcionalidade
analisada neste estudo, embora haja decisbes que ndo fazem referéncia ao
conceito de forma expressa; mas elas, ao menos, ao aplicarem a maxima,
acabam por descrever a finalidade a que pretendeu Alexy.

Como exposto, a analise de aplicacdo atécnica da maxima da
proporcionalidade, por sua vez, deu-se com base nos seguintes critérios: o voto
apenas menciona a teoria, de forma retérica, sem explicar suas nuances; o voto
apenas menciona a teoria, sem enquadra-la ao caso concreto; o voto menciona
a palavra concernente a teoria, mas aplica significado totalmente diverso; e, por
ultimo, o voto menciona a teoria, a explica, mas a enquadra erroneamente dentro
dos critérios propostos por Alexy. Por exemplo, neste ultimo caso, diversos
ministros citam a proporcionalidade, em sentido amplo, mas fazem apenas um
juizo concernente a ponderagdo (maxima da proporcionalidade em sentido
estrito), nos termos demonstrados no quadro 4.

Ainda sobre a aplicagao atécnica da maxima da proporcionalidade, ha um
padréo interessante quanto a sua comparagdo ao conceito de razoabilidade ',
conforme acima exemplificado, uma vez que, alguns ministros costumam

equiparar as duas definigcdbes. Com isso, por exemplo, na decisdo do Recurso

5 Silva (2002, p. 28-31) explica essencialmente a distingdo entre razoabilidade e
proporcionalidade, expondo que “[...] quando se fala, em um discurso juridico, em principio da
razoabilidade ou em principio ou regra da proporcionalidade, é evidente que os termos estao
revestidos de uma conotacdo técnico-juridica € ndo sdo mais sinbnimos, pois expressam
construcdes juridicas diversas. Pode-se admitir que tenham objetivos semelhantes, mas isso ndo
autoriza o tratamento de ambos como sinénimos. [...] A regra da proporcionalidade, contudo,
diferencia-se da razoabilidade nao sé pela sua origem, mas também pela sua estrutura”. “A regra
da proporcionalidade no controle das leis restritivas de direitos fundamentais surgiu por
desenvolvimento jurisprudencial do Tribunal Constitucional alem&o e n&o € uma simples pauta
que, vagamente, sugere que os atos estatais devem ser razoaveis, nem uma simples analise da
relagdo meio-fim. Na forma desenvolvida pela jurisprudéncia constitucional alem3, tem ela uma
estrutura racionalmente definida, com subelementos independentes - a andlise da adequacgao,
da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito - que sdo aplicados em uma ordem
pré-definida, e que conferem a regra da proporcionalidade a individualidade que a diferencia,
claramente, da mera exigéncia de razoabilidade” (SILVA, 2002, p. 28-31).
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Extraordinario n* 414.426 de 2011 que trata sobre liberdade de expresséo e o

exercicio da atividade de musico, Ellen Gracie, em seu voto, assevera que:

Jorge Miranda, em seu Manual de Direito Constitucional (Tomo 1V, 40
ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 282), destaca que, na
Constituicao Portuguesa, chega a estar expresso que as restricdes de
direitos, liberdades e garantias devem ‘limitar-se ao necessario para
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos (art. 18°, n°® 2, 22 parte). Esse expediente se impbde em
qualquer Estado de Direito Democratico, servindo a razoabilidade e a
proporcionalidade como critérios para a andlise da validade de
eventuais restricdes aos direitos fundamentais (p. 15) [grifo em negrito
acrescido].

No entanto, cumpre registrar que ndo sédo todos os ministros que fazem
esse tipo de confusdo, mas se percebe que ha um padrdo de equiparacao
desses termos, de uma forma geral.

Ainda acerca de diferengas nas nomenclaturas, alguns ministros utilizam
o termo “concordancia pratica” quando fazem um juizo de ponderagdo, ao
buscarem a melhor solugdo para o caso de colisdo posto em juizo. Nesses
termos, é o voto do ministro Mauricio Corréa, no Habeas Corpus n° 82.424 de

2003 que trata sobre a liberdade de expressao e o crime de racismo:

A aparente colisdo de direitos essenciais encontra, nesse caso,
solugdo no proprio texto constitucional. A previsdo de liberdade de
expressao nao assegura o ‘direito a incitagdo ao racismo’, até porque
um direito individual ndo pode servir de salvaguarda de praticas ilicitas,
tal como ocorre, por exemplo, com os delitos contra a honra. 78. E
nesses casos ha necessidade de proceder-se a uma ponderagiao
juridico-constitucional, a fim de que se tutele o direito prevalente.
Cabe ao intérprete harmonizar os bens juridicos em oposi¢do, como
forma de garantir o verdadeiro significado da norma e a conformagéo
simétrica da Constituicdo, para que se possa operar a chamada
‘concordancia pratica’, a que se refere a doutrina. Em situagdes
como a presente, acaso caracterizado o conflito, devem preponderar
os direitos de toda a parcela da sociedade atingida com a publicac&o
das obras sob a responsabilidade do paciente, sob pena de colocar-se
em jogo a dignidade, a cidadania, o tratamento igualitario, e até mesmo
a propria vida dos que se acham sob a mira desse eventual risco (p.
61) [grifos em negrito acrescidos]

A respeito da aplicacao técnica dos elementos formadores da férmula do
peso, mais especificamente sobre o grau de interferéncia no principio preterido
e grau de importancia do principio preponderante, o ministro Luiz Fux, emum de

seus votos, foi o Unico a verdadeiramente comparar os principios colidentes para



114

se concluir sobre o tamanho do prejuizo no ambito de aplicagdo do primeiro
principio e o nivel de importancia do segundo principio. Portanto, ha um padréo
bem claro quanto a ndo aplicagcado das variaveis da férmula do peso, nos votos
ministeriais, principalmente no que se refere aos elementos da confiabilidade
episttmica empirica e confiabilidade epistémica normativa, sendo que a
auséncia de mengéao corresponde, respectivamente, a 98% (noventa e oito por
cento) dos votos e a 100% (cem por cento) dos votos.

Por essas razdes, como as variaveis da formula do peso representam a
maxima parcial da ponderagao e elas ndo sao, em regra, mencionadas nos votos
do Supremo Tribunal Federal, ou, quando sao, ocorre uma aplicagao atécnica,
pode-se concluir que a lei da ponderacdo ndo € aplicada tecnicamente neste

tribunal e, por conseguinte, a maxima da proporcionalidade também nao o é.
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CONCLUSAO

A pesquisa realizada foi dividida em duas partes: a primeira, tedrico-
bibliografica, buscou investigar as definigbes essenciais para a realizagdo do
estudo, examinando-se a fixagcado das estratégias légicas tragadas por Robert
Alexy para a maxima da proporcionalidade, a féormula do peso e o direito a
liberdade; a segunda parte consistiu em pesquisa empirico-jurisprudencial,
analisando-se as decisbes constitucionais que utilizaram o método da
proporcionalidade e, por conseguinte, da férmula do peso para resolver conflitos
de valores e interesses baseados na contraposi¢cao de principios de direitos
fundamentais com o principio da liberdade de expressao.

O objetivo central deste trabalho foi a verificagdo da tecnicidade de
aplicagdo da maxima da proporcionalidade e das suas maximas parciais, bem
como da férmula do peso, nos julgados do Supremo Tribunal Federal que
mencionaram o direito a liberdade de expressdao. Tanto a maxima da
proporcionalidade quanto a férmula do peso sao formulacdes construidas dentro
da teoria dos principios, por Robert Alexy. Foi entdo necessario destacar os
principais aspectos de cada uma dessas formulagbes para, em seguida tragar
um caminho légico para a elaboragao do conceito de “liberdade de expressao’,
direito fundamental disciplinado como principio constitucional.

Sendo assim, entendeu-se que o conceito especifico do direito especial a
liberdade de expressao corresponde ao direito de exteriorizar qualquer forma de
manifestacdo humana, independentemente de censura ou licenca.

Em sequéncia, a partir do desenvolvimento da pesquisa jurisprudencial,
algumas conclusdes foram retiradas sobre a tecnicidade e atecnicidade de
aplicacao da maxima da proporcionalidade e da formula do peso, assim, pode-
se destacar:

e em 67% (sessenta e sete por cento) dos casos analisados, o principio
da liberdade de expressdo, em conjunto com outros principios
correlatos (como, por exemplo, o do livre exercicio profissional), foi o
preponderante;

e em todos os casos em que o principio da dignidade humana foi o
contraposto ao principio da liberdade de expressdo, o primeiro
prevaleceu. Isso porque o peso abstrato da dignidade humana é mais
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elevado, tendo em vista que ela constitui um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito, inerente a Republica Federativa do
Brasil, nos termos do artigo 1°, lll, da Constituigdo Federal (BRASIL,
1988).

os ministros do STF se referem a maxima da proporcionalidade e as
suas maximas parciais com uma frequéncia bem maior do que aos
critérios determinantes para o preenchimento das variaveis da férmula
do peso. A maxima da proporcionalidade e as maximas parciais foram
aplicadas, de forma técnica, em 7% (sete por cento) dos votos
apurados nos 12 (doze) acérdaos analisados e, de forma parcialmente
técnica, 23% (vinte e trés por cento); enquanto, os elementos
essenciais para a construgao da formula do peso foram aplicados
tecnicamente em apenas 1% (um por cento) dos votos e, de forma
parcialmente técnica, também em apenas 1% (um por cento) dos 94
votos proferidos;

a aplicagao atécnica da maxima da proporcionalidade e das maximas
parciais (17% dos votos) se deu em um percentual maior do que em
sua aplicagao técnica (7% dos votos); o percentual relativo a aplicagao
atécnica dos critérios relativos a formula do peso também foi em um
percentual maior do que sua aplicacdo técnica, totalizando a
importancia de 10% (dez por cento) contra 1% (um por cento) dos
votos, respectivamente;

os percentuais de ngo utilizagdo da maxima da proporcionalidade e da
formula do peso mostram-se bastante expressivos, sendo de 53%
(cinquenta e trés por cento) quanto a primeira e 88% (oitenta e oito por
cento) quanto a segunda. Assim, mesmo quando o0s ministros
observam uma colisdo principioldégica, na maioria dos votos, eles
sequer citam as teorias alexyanas;

a maxima da proporcionalidade e, dentro desta, a férmula do peso nao
sdo cogentes dentro do direito brasileiro. Quando os ministros do
Supremo Tribunal Federal ndo usam essa construgdo tedrica
desenvolvida por Alexy, eles adotam caminhos diferentes, seja por
meio da construgdo de argumentos morais, éticos, cientificos ou

doutrinarios, baseados em outros pensadores. No entanto, a despeito
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do cumprimento do dever de fundamentagdo, ndo ha um padrao na
forma de elaboragao desses votos, pois, por vezes, um mesmo tipo
argumento pode ser utilizado por diferentes ministros para fundamentar
posicoes diversas dentro de um mesmo processo.

uma teoria em que as etapas do raciocinio juridico sdo descriminadas
de uma forma padronizada, conforme a elaborada por Alexy, pode
auxiliar no controle da fundamentagao das decisdes e na diminuicdo da
subjetividade.

a utilizacdo parcialmente técnica da proporcionalidade e de suas
maximas parciais (23% dos votos) supera sua aplicagéo técnica (7%
dos votos), em relagdo aos critérios essenciais relativos as variaveis da
férmula do peso, esse fator de andlise ndo se mantém, pois 0s ministros
os utilizaram de forma parcialmente técnica em 1% dos votos e de
forma técnica também em apenas 1% dos votos;

guando os ministros optam pela utilizagao da teoria alexyana, exige-se
necessariamente que todas as etapas pré-definidas pelo autor sejam
seguidas para que o resultado seja 0 mais correto procedimentalmente
possivel. Entdo, tanto a aplicagao parcial quanto a aplicagao atécnica
da maxima da proporcionalidade e da formula do peso representam
votos que utilizam, de certa forma, a doutrina de Robert Alexy como
argumento de autoridade. Isso porque n&o ha a aplicagao das etapas
que o autor considerou como necessarias para a utilizacédo
procedimentalmente correta de ambas as teorias, quando da colisao
entre principios; e nem foi justificado o porqué da omissao de qualquer
dessas etapas no decorrer do voto.

0s ministros aplicam mais frequentemente, de forma técnica, maxima
parcial da ponderacao (26% dos votos) do que as demais maximas
parciais: da adequacgado (9% dos votos), da necessidade (10% dos
votos); bem como da propria proporcionalidade em sentido amplo (15%
dos votos). Logo, na jurisprudéncia brasileira, se da énfase ao aspecto
normativo — baseado na analise dos proprios principios, ou seja, no
exame das possibilidades juridicas postas em colisdo —, e ndo ao
aspecto fatico — na analise das possibilidades faticas empregadas
visando as finalidades pretendidas.



118

e considerando também a aplicagdo da maxima da proporcionalidade e
de suas maximas parciais, em conjunto, ressalta-se que o ministro que
mais tratou, de forma técnica, do tema foi 0 ministro Luiz Fux;

e quando os ministros utilizam a maxima da proporcionalidade de forma
técnica, eles, em geral, descrevem um conceito rapido da maxima
objeto do comentario e, posteriormente, fazem o seu enquadramento
ao caso concreto;

e ha um padrdo nos votos quanto a equiparacdo dos conceitos de
proporcionalidade e de razoabilidade. Ademais, alguns ministros
utilizam também o termo “concordéancia pratica” quando fazem um juizo
de ponderacgao;

e 0 ministro Luiz Fux, em um de seus votos, foi o Unico a verdadeiramente
comparar os principios colidentes para concluir sobre o grau de
interferéncia no principio preterido e o grau de importancia da
satisfagao do principio preponderante;

e nao obstante em 1% e 9% dos votos, respectivamente, haja a mengao
ao prejuizo no ambito de aplicagdo do principio preterido e a
importancia de satisfagdo do principio preponderante, ndo ha a
abordagem técnica do tema, ndo sendo feita a analise comparativa
entre as duas espécies normativas colidentes. Portanto, ndo ha
propriamente a estipulacdo dos graus de interferéncia (no primeiro
principio) e de importancia de satisfacdo (do segundo principio). Tal
gradacgao é essencial para a construgao das variaveis da formula do
peso;

e por falta de argumentos elaborados pelos ministros, ndo se pdde retirar
conclusdes definitivas a respeito dos critérios “confiabilidade
epistémica empirica” e “confiabilidade epistémica normativa”, ambos

relativos as condi¢gdes do caso concreto julgado.

Destarte, diante de todas as conclusdes levantadas, vé-se que ha um
padrao bem claro nos acérdaos, no sentido de que os ministros do STF se
referem a maxima da proporcionalidade e as suas maximas parciais com uma

frequéncia bem maior do que aos critérios determinantes para o preenchimento
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das variaveis da féormula do peso. No entanto, como as variaveis da formula do
peso representam a maxima parcial da ponderagao e elas ndo séo, em regra,
mencionadas nos votos do Supremo Tribunal Federal, ou, quando sao, ocorre
uma aplicacio atécnica, pode-se concluir também que a lei da ponderacao nao
€ aplicada tecnicamente neste tribunal e, por conseguinte, a maxima da
proporcionalidade também n&o o é.

Ademais, os indices de auséncia de aplicacdao de ambas as teorias séo
0s mais expressivos, pois 53% (cinquenta e trés por cento) dos votos nem
mencionam a maxima da proporcionalidade e apenas 7% dos votos o fizeram de
forma técnica e completa; e 88% (oitenta e oito por cento) ndo trataram da
férmula do peso e apenas 1% dos votos a mencionaram de forma técnica e

completa.



120
REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais, Balanceamento e Racionalidade.
Ratio Juris. Vol. 16, n. 2, 2003.

ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Tradugcdo de HECK, Luis
Afonso (Org.). Porto Alegre: livraria do advogado, 3 ed., 2011.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo de Virgilio
Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.

ALEXY, Robert. Principios formais. /n: TRIVISONNO, Alexandre Travessoni
Gomes et al. (Org.). Principios formais e outros aspectos da teoria
discursiva do direito. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014. p. 3-36.

BERTOLDO, Jaqueline. SALLA, Mariana Fenalti. A liberdade de expressao
versus os direitos de personalidade na blogosfera: uma analise ao encontro da
teoria de Dworkin. Anais do 2° Congresso Internacional de Direito e
Contemporaneidade: midias e direitos da sociedade em rede. 04, 05 e 06 jun.
2013, p. 212. Santa Maria: RS. Disponivel em:
http://coral.ufsm.br/congressodireito/anais/2013/2-4.pdf. Acesso em: 10 nov.
2020.

BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [1988]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em:
8 out. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Habeas Corpus 82.424-2
Rio Grande do Sul. Relator: Min. Moreira Alves. DJ: 17/09/2003. Disponivel
em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docIlD=79052.
Acesso em: 29 set. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Medida Cautela da
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 130 Distrito
Federal. Min. Carlos Ayres Britto. DJ: 27/02/2008. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608505.
Acesso em: 28 set. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). A¢ao Direita de
Inconstitucionalidade 3.510 Distrito Federal. Relator: Min. Carlo Ayres Britto.
DJ: 29/05/2008. Acesso em: 23 set. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Arguigao de
Descumprimento de Preceito Fundamental 130 Distrito Federal. Relator:
Min. Carlos Ayres Britto. DJ: 30/09/2009. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605643.
Acesso em: 16 set. 2020.



121

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario
511.961 Sao Paulo. Relator: Min. Gilmar Mendes. DJ: 17/06/2009. Disponivel
em:http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=60564
3. Acesso em: 10 set. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario
414.426 Santa Catarina. Relatora: Min. Ellen Grace. DJ: 01/08/2011.
Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628395.
Acesso em: 06 set. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Referendo na Medida
Cautelar na Acéo Direta de Inconstitucionalidade 4.638 Distrito Federal.
Relator: Min. Marco Aurélio. DJ: 08/02/2012. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docIlD=7081184.
Acesso em: 05 set. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Arguigao de
Descumprimento de Preceito Fundamental 54 Distrito Federal. Relator:
Min. Marco Aurélio. DJ: 12/04/2012. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docIlD=3707334.
Acesso em: 29 ago. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (12 Turma). Habeas Corpus 109.676 Rio
de Janeiro. Relator: Min. Luiz Fux. DJ: 11/06/2013. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7088799.
Acesso em: 26 jul. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Medida Cautelar na
Acao Direta de Inconstitucionalidade 5.136 Distrito Federal. Relator: Min.
Gilmar Mendes. DJ: 01/07/2014. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7088799.
Acesso em: 25 jul. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Agao Direta de
Inconstitucionalidade 4.815 Distrito Federal. Relatora: Min. Carmen Lucia.
DJ: 10/06/2015. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docIlD=10162709.
Acesso em: 19 jul. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Agao Direta de
Inconstitucionalidade 4.650 Distrito Federal. Relator: Min. Luiz Fux. DJ:
17/09/2015. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10329542.
Acesso em: 09 jul. 2020

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario
898.450 Sao Paulo. Relator: Luiz Fux. DJ: 17/08/2016. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12977132.
Acesso em: 07 jul. 2020.



122

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Acao Direta de
Inconstitucionalidade 5.577 Distrito Federal. Relatora: Rosa Weber. DJ:
25/08/2016. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14222697.
Acesso em: 1 jul. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). A¢cao Direta de
Inconstitucionalidade 5.487 Distrito Federal. Relatora: Rosa Weber. DJ:
25/08/2016. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14222692.
Acesso em: 1 jul. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Agao Direta de
Inconstitucionalidade 2.404 Distrito Federal. Relator: Min. Dias Toffoli. DJ:
31/08/2016. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=312302190&ext=.pdf.
Acesso em: 27 jun. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Agao Direta de
Inconstitucionalidade 5.062 e 5.065. Relator: Min. Luiz Fux. DJ: 27/10/2016.
Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=13065371.
Acesso em: 22 jun. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario
566.622 Rio Grande do Sul. Relator: Min. Marco Aurélio. DJ: 23/02/2017.
Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13413211.
Acesso em: 19 jun. 2020

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario
com Agravo 654.432 Goias. Relator: Min. Edson Fachin. DJ: 05/04/2017.
Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docIlD=14980135.
Acesso em: 16 jun. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Agao Direta de
Inconstitucionalidade 4.066 Distrito Federal. Relatora: Min. Rosa Weber. DJ:
24/08/2017. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14452232.
Acesso em: 10 jun. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Agao Direta de
Inconstitucionalidade 3.937 Sao Paulo. Relator: Min. Marco Aurélio. DJ:
24/08/2017. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=749028439
. Acesso em: 06 jun. 2020.



123

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Acao Direta de
Inconstitucionalidade 4.923, 4747, 4756 e 4923. Relator: Min. Luiz Fux. DJ:
08/11/2017. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14595775.
Acesso em: 25 mai. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). A¢cao Direta de
Inconstitucionalidade 3.470 Rio De Janeiro. Relatora: Min. Rosa Weber. DJ:
29/11/2017. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=749020501
. Acesso em: 15 mai. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade 4.874 Distrito Federal. Relatora: Min. Rosa Weber. DJ:
01/02/2018. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docIlD=749049101
. Acesso em: 1 mai. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Primeira Turma). Reclamagao 22.328 Rio
de Janeiro. Relator: Min. Roberto Barroso. DJ: 06/03/2018. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14784997.
Acesso em: 26 abri. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Segunda Turma). Habeas Corpus
141.949 Distrito Federal. Relator: Min. Gilmar Mendes.DJ: 13/03/2018.
Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14700730.
Acesso em: 23 abri. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Agao Direta de
Inconstitucionalidade 4.451 Distrito Federal. Relator: Min. Alexandre De
Moraes. DJ: 21/06/2018. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=749287337
. Acesso em: 16 abri. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (22 Turma). Ag. Reg. no Habeas Corpus
143.968 Rio de Janeiro. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. DJ: 29/06/2018
Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=747859216
. Acesso em: 15 abri. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (12 Turma). Ag. Reg. no Recurso
Extraordinario Com Agravo 1.142.567 Sao Paulo. Relatora: Min. Rosa
Weber. DJ: 30/11/2018. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=748841680
. Acesso em: 12 abri. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (22 Turma). Ag. Reg. no Recurso
Extraordinario com Agravo 1.225.968 Sao Paulo. Relator: Min. Celso de
Mello. DJ: 29/11/2019. Disponivel em:



124

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=751647061
. Acesso: 08 abri. 2020.

BOMFIM, Bruna. Os desafios da pesquisa empirica no ambito do direito.
Revista Direito UNIFACS. Salvador, n. 242, ago. 2020, p. 14-15.

CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Leituras
Complementares de Processo Civil. Fredie Didier Jr (org.), 9% ed., ver., amp., e
atual. Salvador: Editora Juspodivm, 2011.

CELLARD, André. A analise documental. In: POUPART, J. et al. A pesquisa
qualitativa: enfoques epistemoldgicos e metodoldgicos. Petrdpolis: Vozes,
2012. p. 295-316.

CRUZ; Marco Aurélio Rodrigues da Cunha e. A evolugao conceitual da
liberdade de expressao na jurisprudéncia do supremo tribunal federal. Espago
Juridico, Joagaba, v. 11, n. 2, jul./dez. 2010, p. 402-421.

FREITAS FILHO, Roberto; LIMA, Thalita Moraes. Metodologia de Analise de
Decisdes — MAD. Universitas Jus, Brasilia, n. 21, p. 1-17, jul./dez. 2010.
Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4318159/mod_resource/content/1/meto
dologia%20de%20analise%20de%20decisoes.pdf. Acesso em: 03 nov. 2020.

FREITAS, Riva Sobrado de; CASTRO, Matheus Felipe de. Liberdade de
Expressao e Discurso do Odio: um exame sobre as possiveis limitagdes a
liberdade de expressao. Sequéncia - Publicagdo do Programa de Pds-
Graduacgao em Direito da UFSC. UFSC, Florianépolis, SC, Brasil, n. 66, jul.
2013, p. 327-355.

GODOY, William. Argumento de autoridade. 2019, p. 01. Disponivel em:
https://filosofianaescola.com/logica/argumento-de-autoridade/. Acesso em: 15
jun. 2021.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradu¢cao de Joao Baptista Machado.
62 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.

LAZARI, Rafael José Nadim de. Apontamentos sobre a liberdade de expressao
na Constituicdo Federal e na sociedade brasileira. Revista Videre, Dourados,
v. 04, n. 07, jan./jun.2012, p. 24-38.

LIMA, André Canuto de F. O modelo de ponderagao de Robert Alexy. 2014,
p. 02. Disponivel: https://jus.com.br/artigos/31437/0-modelo-de-ponderacao-de-
robert-alexy. Acesso em: 26 out. 2020.

MAGALHAES, Wellington. A liberdade de expresséo e o direito de reunido na
sociedade plural. Revista Esmat, Palmas, Ano 5, n° 6, jul./dez. 2013, p. 63 a
100.



125

MENDES, Gilmar Ferreira Mendes; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 72 ed. rev. atual. RJ: Forense.
SP: Método, 2012.

NORMANDO, Pablo Edirmando Santos. O direito a liberdade de expressao e
as biografias nao autorizadas na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
4.815. 2016, p. 01. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/46505/o-direito-a-
liberdade-de-expressao-e-as-biografias-nao-autorizadas-na-acao-direta-de-
inconstitucionalidade-4-815. Acesso em: 26 out. 2020.

PAIXAQ; Alessandro Gongalves; SILVA, Debora Pereira; CABRAL, Nuria
Micheline Meneses. Liberdade de expressao e Hate Speech no Estado
Democratico de Direito. Revista de Direito de Vigosa, v.10 n.01, 2018, p. 23-
51.

PONTIERI, Alexandre. Uma breve lembranga sobre a liberdade de
expressao na Constituigao Federal. 2020, p. 01. Disponivel:
https://jus.com.br/artigos/83254/uma-breve-lembranca-sobre-a-liberdade-de-
expressao-na-constituicao-federal# ftn3. Acesso em: 28 out. 2020.

POUPART, J. et al. A pesquisa qualitativa: enfoques epistemoldgicos e
metodoldgicos. Petrépolis: Vozes, 2012. p. 295-316.

SACRAMENTO, Bruno. Desacordos razoaveis e discricionariedade legislativa:
Um estudo a partir da teoria principialista dos direitos fundamentais. E-publica
- Revista Eletronica de Direito Publico. v. 5n° 1, jan. 2018. Disponivel em:
https://www.e-publica.pt/volumes/v5n1/pdf/a12n1v5.pdf. Acesso em: 26 out.
2020.

SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais:
RT, Séo Paulo, v. 91, n. 798, p. 23-50, abr. 2002.

SILVA, Alexandre Garrido da. Direito, corregdo normativa e institucionalizagao
da justica. Revista de Direito do Estado. Sao Paulo, ano 1, n. 1, p. 331-346,
jan./mar. 2006.

SILVA, Carlos Augusto Lima Vaz. O principio da reserva do possivel na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Programa de Pés-Graduacgéao
em Direito da UFJF. UFJF, Juiz de Fora, MG, Brasil, 2019.

TOLEDO, Claudia. Direitos Fundamentais: conteudo, principio da
proporcionalidade e efetivacdo. Revista da Faculdade de Direito do Sul de
Minas, Pouso Alegre, v. 27, n. 2, p. 225-236, jul./dez. 2011.

TOLEDO, Claudia. Direitos Fundamentais & Justica. Belo Horizonte, ano 13,
n. 41, p. 213-239, jul./dez. 2019.



126

TOLEDO, Claudia (org.). Direitos sociais em debate. 1. ed. Rio de Janeiro:
Campus- Elsevier, 2013.

TOLEDO, Claudia. Minimo Existencial — A Constru¢do de um Conceito e seu
Tratamento pela Jurisprudéncia Constitucional Brasileira e Alem3. Revista de
Propriedade Intelectual - Direito Contemporaneo e Constituicao: PIDCC,
Aracaju, v. 11, n. 1, p. 102-119, fev. 2017a.

TOLEDO, Claudia (org.). O pensamento de Robert Alexy como sistema. 1.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017b.

TOLEDO, Claudia. Apresentacao a edicao brasileira. In: ALEXY,
Robert. Teoria da Argumentacgao Juridica: a Teoria do Discurso Racional

como Teoria da Fundamentacgao Juridica. Rio de Janeiro: Forense, 4 ed., p. 1-
17, 2017c.

TOVAR, Alejandro Nava. Nao positivismo e a pretensao de corregao. In:
TOLEDO, Claudia (org.). O pensamento de Robert Alexy como sistema. 1.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 223-246.

VIEIRA JUNIOR, Dicesar Beches. Teoria dos direitos fundamentais:
evolugao historico-positiva, regras e principios. Revista da Faculdade de
Direito-RFD-UERJ- Rio de Janeiro, n. 28, p. 73-96, dez. 2015.



