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RESUMO

Em tempos de neoconstitucionalismo, em que os ordenamentos
juridico-constitucionais sdo marcados por um caréater principiolégico,
os Tribunais Constitucionais ganham destaque, sendo, contudo, objeto
de criticas, pautadas, sobretudo, na auséncia de critérios objetivos para
a ponderacdo e na extensdo dada a atuacao do magistrado, que abriria
caminho para o assim chamado “ativismo judicial”. Nesse contexto
é que se pretende analisar a atuacdo do Supremo Tribunal Federal
brasileiro, a fim de verificar até que ponto suas decisdes observam os
elementos da ponderacao, constituindo-se em juizos fundamentados,
ou se caracterizam como simples “decisionismo”, que poderia ser
classificado como uma espécie de ativismo judicial.

Palavras-chave: Ativismo judicial. Ponderagao. Supremo Tribunal
Federal.

ABSTRACT

In times of neoconstitucionalism, where Constitutions are identified by
principles, Judicial Review gains a very important role, being, however,
criticized because of the absence of criteria for the solution of hard cases
and because of the extension given to judges decisions, that could be
classified as “judicial activism”. In this context is the intent of this work
to analyze the Brazilian Supreme Court decisions, trying to evaluate
if they consider the elements of balancing, with rational reasoning, or
if they can be classified as simple “decisionism”, resulting in a kind
of “judicial activism”.

Keywords: Judicial activism. Balancing. Brazilian Supreme Court.

INTRODUCAO

Em tempos de neoconstitucionalismo, em que os ordenamentos
juridico-constitucionais se caracterizam por seu aspecto marcadamen-
te principioldgico e interpretativo, a ponderacdo assume um papel
de destaque no campo hermenéutico e na concretizagdo dos direitos
fundamentais. Esse recurso, que acentua os aspectos hermenéuticos
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- sobretudo no &mbito dos Tribunais Constitucionais - tem, contudo,
sido objeto de intimeras criticas, pautadas, sobretudo, na inseguranca
juridica representada pela auséncia de critérios objetivos para a solugao
do conflito e pela extensdo dada a atuacao do magistrado, que teria
as portas abertas para a pratica do que se convencionou chamar de
“ativismo judicial”. Nesse contexto é que se faz importante a andlise
da atuacdao do Supremo Tribunal Federal brasileiro no que concerne
a operacionalizacdo do instituto em questdo, o que se fara, aqui, a
partir da andlise critica de algumas de suas decisdes, a fim de verificar
até que ponto elas se baseiam em fatores racionais, que observam os
elementos da ponderacao, constituindo-se em juizos fundamentados,
ou se caracterizam como simples “decisionismo”, que poderia ser
classificado como uma espécie de ativismo judicial.

O CONFLITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL: ANALISE CRITICA

O presente topico se destina a analise de algumas jurisprudén-
cias do Supremo Tribunal Federal que enfrentaram o tema da colisao
entre direitos fundamentais, adotando-se, como referencial, o conflito
entre liberdade de expressdo e comunicagao e direito a privacidade,
com o objetivo de verificar como se tem dado a atuagao desse Tribunal
Constitucional em relagdo a esse conflito especifico de direitos funda-
mentais. O momento também se destina a perscrutar, de forma critica,
acerca da operacionalizacdo da ponderacao por parte do referido tri-
bunal, no intuito de divisar os parametros constitucionais utilizados
por essa Suprema Corte na busca por uma fundamentacao racional
de suas decisdes.

Procedendo a uma andlise ampla das decisdes, pode-se consta-
tar que o parametro constitucional da condicao do autor do fato (se
personalidade publica ou ndo) tem pautado as decisdes do Supremo
Tribunal Federal em julgamentos que envolvem colisdes entre direitos
fundamentais, em especial o conflito entre a liberdade de expressao
e os direitos a privacidade. Efetivamente, o Tribunal Constitucional
brasileiro utiliza-se desse critério com vistas a fundamentar sua opcao
pela prevaléncia de um dos principios:
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No que se refere a tensao entre a liberdade de expressao e de critica e
o direito a honra e a intimidade, existe no Supremo Tribunal Federal,
precedente que reconhece a possibilidade de diferenciagdes, tendo em
vista as diferentes situagdes desempenhadas pelos eventuais envolvi-
dos. Assim, admite-se, tal como na jurisprudéncia de outros paises,
que se estabelecam critérios diversos para afericdo de possivel lesdao a
honra, tendo em vista a maior ou menor exposigao ptblica das pessoas.

E o que se depreende da decisao proferida na Peticao n.® 3.486,2

proposta contra os jornalistas Roberto Civita, Marcelo Carneiro e Diogo
Mainardi, decorrente da matéria publicada na edi¢ao do dia 3-5-2005,
darevista Veja. Apesar de a medida nao ter ser sido conhecida, em razao
da injustificada tramitacao originaria no Supremo Tribunal Federal, o
relator, ministro Celso de Mello, adentrou ao mérito da questao, enal-
tecendo o direito a critica, compreendido como prerrogativa relevante
e inerente ao direito a liberdade de expressao e comunicagao:

Nao obstante as consideragdes que venho de fazer no sentido da plena
incognoscibilidade do pleito ora formulado, imp6e-se observar que o
teor da peticdo em referéncia, longe de evidenciar supostas préticas
delituosas contra a seguranca nacional, alegadamente cometidas pelos
jornalistas mencionados, traduz, na realidade, o exercicio concreto,
por esses profissionais da imprensa, da liberdade de expressao e de
critica, cujo fundamento reside no préprio texto da Constituicao da
Reptblica, que assegura, ao jornalista, o direito de expender critica,
ainda que desfavoravel e exposta em tom contundente e sarcéstico,
contra quaisquer pessoas ou autoridades.

Na sequéncia, o relator também se ocupou da prevaléncia da

liberdade de expressao, em detrimento aos direitos a privacidade, quan-
do constatado o envolvimento de pessoas publicas, no caso concreto:

204

Lapidar, sob tal aspecto, a decisdo emanada do E. Tribunal de Justica
do Estado de Sdao Paulo, consubstanciada em acérdao assim ementado:
‘Os politicos estdo sujeitos de forma especial as criticas publicas, e é
fundamental que se garanta ndao s6 ao povo em geral larga margem de
fiscalizacado e censura de suas atividades, mas sobretudo a imprensa,
ante a relevante utilidade ptblica da mesma’. (JT] 169/86, Rel. Des.
MARCO CESAR - grifou-se).
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Vé-se, pois, que a critica jornalistica, quando inspirada pelo interesse
publico, ndo importando a acrimonia e a contundéncia da opinido
manifestada, ainda mais quando dirigida a figuras publicas, com
alto grau de responsabilidade na conducao dos negdcios de Estado,
nao traduz nem se reduz, em sua expressdo concreta, a dimensao de
abuso da liberdade de imprensa, ndo se revelando suscetivel, por isso
mesmo, em situacdes de carater ordindrio, a possibilidade de sofrer
qualquer repressdo estatal ou de se expor a qualquer reacao hostil do
ordenamento positivo.

Na ementa de acérdao proferido no HC n.° 78.426, vislumbra-se,
novamente, a limitagao dos direitos a privacidade das pessoas ptblicas,
em prol da informagao:

EMENTA: Crime contra a honra e a vida politica. E certo que, ao
decidir-se pela militancia politica, o homem ptblico aceita a inevitavel
ampliacao do que a doutrina italiana costuma chamar a zona di ilu-
minabilitd, resignando-se a uma maior exposicao de sua vida e de sua
personalidade aos comentarios e a valoragao do publico, em particular,
dos seus adversarios; mas a tolerancia com a liberdade da critica ao
homem ptblico ha de ser menor, quando, ainda que situado no campo
da vida publica do militante politico, o libelo do adversario ultrapasse
a linha dos juizos desprimorosos para a imputacao de fatos mais ou
menos concretos, sobretudo se invadem ou tangenciam a esfera da
criminalidade: por isso, em tese, pode caracterizar delito contra a honra
a assertiva de haver o ofendido, ex-Prefeito, deixado o Municipio ‘com

dividas causadas por suas falcatruas’.?

Contudo, a ementa transcrita deixa claro que o posicionamento
do Supremo Tribunal Federal ndo é absoluto a ponto de permitir que a
honra das pessoas publicas seja enxovalhada, sem qualquer protecao.
E o que constata Gilmar Ferreira Mendes ao comentar essa decisao:

Vé-se, aqui, que também o Supremo Tribunal Federal define t6picos
que ha de balizar o complexo de ponderacao, fixando-se que os homens
publicos estdo submetidos a uma maior exposicao de sua vida e de sua
personalidade e, por conseguinte, estao obrigados a tolerar criticas que,
para o homem comum, poderiam significar uma séria lesdo a honra.
Todavia, essa orientagdo, segundo o Supremo Tribunal Federal, nao ou-
torga ao critico um ‘bill’ de indenidade, especialmente quando imputa a
prética de atos concretos que resvalam para o &mbito da criminalidade.*
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O parametro constitucional da veracidade do fato também é
apreciado nos julgamentos do Supremo Tribunal Federal. No RE n.°
208.689, inclusive, foi decisivo para reverter o acérdao proferido pelo
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que condenava a colunista Da-
nuza Ledo a ressarcir o autor dos fatos, visto que seu texto jornalistico
fora considerado ofensivo:

Ementa: Direito a informagao (CF, art. 220). Dano moral. A simples repro-
ducao, pela imprensa, de acusacao de mau uso de verbas ptiblicas, pratica
denepotismo e trafico de influéncia, objeto de representagao devidamente
formulada perante o TST por federagao de sindicatos, ndo constitui abuso
de direito. Dano moral indevido. RE conhecido e provido.?

Do voto da relatora, ministra Ellen Gracie, extrai-se a conclusdo
de que a veracidade da noticia veiculada serviu para fundamentar a
decisdao em prol do direito a liberdade de expressdao e comunicacdo:

Ora, o préprio voto condutor do acérdéo recorrido (fl. 480) reconhece
que a acusacao de mau uso de verbas publicas, pratica de nepotismo e
tréfico de influéncia constou de um dossié elaborado por um sindicato
e que foi encaminhado ao TST. A noticia veiculada no texto jornalistico
reproduziu, tdo-somente, essa acusacdo devidamente formalizada junto
ao TST para fins de investigagdo. O texto jornalistico tido como lesivo
a honra do recorrido estava, portanto, sob a protecdo do art. 220 da
Constituicao Federal. Ndo poderia, portanto, ensejar responsabilidade
por dano moral, porque ausente o abuso de direito.

Na apreciacdo de medida cautelar no Mandado de Seguranga n.°
24.832-7, o interesse publico, como parametro constitucional, pautou a
decisdo do Supremo Tribunal Federal, que indeferiu o pedido liminar
de Law Kin Chong, que, em resguardo ao seu direito de imagem, requi-
sitou que seu depoimento na CPI da Pirataria ndo fosse televisionado
pela TV Camara. Interessante reprisar o trecho do voto do ministro
Marco Aurélio, no qual justifica sua decisao:

Se estou diante de um conflito entre o coletivo e o individual, devo
homenagear o coletivo. E vejo aqui, como a estampar o coletivo, o
interesse da sociedade em geral em acompanhar os trabalhos do
Parlamento, os trabalhos da Comissao Parlamentar de Inquérito. Ti-
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vemos, inclusive, em tramitagdo no Senado Federal, um projeto de lei
para substituir a Lei n° 5.250/67, e nele - interpretando-se a Carta da
Republica, tirando-se dela a ilagdo segundo a qual, no conflito entre o
coletivo e o individual, hd de prevalecer o coletivo - havia dispositivo
que proclamava que os conflitos entre liberdade de informacéo e os
diretos de personalidade - entre eles os relativos a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem seriam resolvidos em favor do interesse
publico, objetivado pela informacao [...].

Veja, Vossa Exceléncia, o que esta ocorrendo. As nossas decisdes se
sustentam pela harmonia irrestrita com a Carta da Reptblica. A partir
do momento em que ndo ocorre essa harmonia, comeca a haver uma
resisténcia democrética, democrético-republicana, a observancia do
que decidido e veiculado [...].

Senhor Presidente, torno a frisar que, entre o interesse individual e o
coletivo, homenageio o interesse coletivo. E o interesse coletivo reside
na informagdo do que ocorra. Nao consigo perceber que se verifique,
no ambito do Parlamento, algo que possa ser isolado e afastado do
conhecimento do povo, pouco importando o veiculo de comunicagéo.

Alicitude do meio empregado na obtencao da informacao é mais
um dos parametros constitucionais empregados pelo Supremo Tribunal
Federal na solugdo de conflitos que envolvam a liberdade de expres-
sdo e comunicagao e os direitos a privacidade. Em decisdo liminar, da
Medida Cautelar, em Peticdo n° 2.702-7,° o Tribunal Constitucional
indeferiu o pedido dojornal O Globo de publicar conversas telefonicas,
obtidas por meio de interceptagdo ilicita e gravacao por terceiros, entre
o entdo pretendente a Presidéncia da Reptblica, Anthony Garotinho,
e outras pessoas.

O relator, ministro Sepalveda Pertence, em seu voto, referendou
a decisdao do Tribunal a quo, ressaltando a importancia que o tema da
ponderacdo tem atingido nos conflitos entre a liberdade de expressao
e os direitos a privacidade:

A tensdo dialética permanente entre a liberdade de informagdo, dum
lado, e a protecdo a intimidade, a privacidade a honra e a imagem
das pessoas €, sabidamente, o pano de fundo mais freqiiente das
especulacdes doutrindrias e pretorianas acerca da ponderagao de
interesses, como técnica de solucdo da colisdo entre principios e ga-
rantias constitucionais.
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Também admitiu o fragil posicionamento do Supremo Tribunal

Federal em relacdo a essa questao:

A respeito da polémica assim vislumbrada - que reflete a viva dissengdo
no direito comparado, tanto a doutrina, quanto nos tribunais constitu-
cionais -, ainda ndo se pode divisar, no Brasil, uma orientagdo firme do
Supremo Tribunal: o que, a vista das premissas recordadas, ja bastaria
para fazer temeraria a pretendida antecipacgdo da tutela recursal.

Por fim, o relator decidiu pela proibicdo da veiculacdo das grava-

¢Oes pela imprensa, em detrimento do interesse publico e da condicao
de pessoa publica do interlocutor:

Desse modo - diversamente do que sucede nas hip6teses normais de
confronto entre a liberdade de informacao e os diretos da persona-
lidade - no ambito da protegdo ao sigilo das comunicagdes, ndo ha
como emprestar peso relevante, na ponderagdo entre os direitos fun-
damentais colidentes, ao interesse ptiblico no contetido das mensagens
veiculadas, nem a notoriedade ou no protagonismo politico ou social
dos interlocutores.

Em seu voto, em favor da proibi¢do da veiculagdo, o ministro

Gilmar Mendes referiu-se ao caso como sendo um interessantissimo
caso de colisdo de direitos fundamentais:

[...] ndo na sua acepgdo classica de colisdo entre direitos diversos,
aqui, a liberdade de expressao e de imprensa, de outro lado, o direito
a intimidade, mas, [...] cuida-se de um caso de colisdo complexa, que
envolve a consideragdo sobre a prépria inviolabilidade do sigilo das
comunicagdes telefonicas.

Ja o ministro Marco Aurélio, em voto vencido, ponderou em favor

da liberdade de expressao, demonstrando ser favoravel a publicagao
das gravacdes em virtude da preservacdo do interesse ptblico:

208

O interesse coletivo, ao meu ver, porque vivemos em uma sociedade
aberta, sobrepde-se ao interesse individual. Nao posso admitir que al-
guém - repito - que se coloque como candidato a um cargo de direcao,
como o de Presidente da Reptblica, simplesmente receie que alguma
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coisa venha a balha e acabe prejudicando a campanha. Ao contrario, o
interesse maior esta na elucidacdo, na divulgacdo - eu mesmo, como
cidadao-eleitor, estou curioso quanto a essas fitas, em que pese a alguns
vazamentos ja ocorridos, pela imprensa -, da gravagdo para que se eli-
mine qualquer ddvida quanto ao perfil do candidato. O interesse é do
proprio candidato. O interesse, no caso, é do autor da agdo que, numa
medida, numa tutela antecipada, acabou por obstaculizar a divulgagao
dessas fitas que, sob o meu ponto de vista, ja tarda. Estamos a trés se-
manas das eleicdes e precisamos conhecer o perfil de cada candidato.

Outro caso interessante é o chamado caso da Escola Base,” um
dos mais rumorosos envolvendo a liberdade de expressao e os direitos
a vida privada, a intimidade, a honra e a imagem ocorridos no Brasil.

Em marco de 1994, a imprensa publicou reportagens sobre seis
pessoas que estariam envolvidas no abuso sexual de criangas, alunas
da Escola Base, localizada no bairro da Aclimacdo, na capital paulista.
Jornais, revistas, emissoras de radio e de TV® basearam-se em fontes
oficiais — policia e laudos médicos — e em depoimentos de pais de
alunos. A verdade, apurada posteriormente, no entanto, foi a de que
os abusos sexuais jamais ocorreram, e a acusagao infundada acabou
por gerar, por fim, o arquivamento do inquérito judicial. 9

No entanto, quando tal fato foi apurado, a escola ja havia sido
depredada, os donos estavam falidos, monetaria e moralmente, e eram
ameacados de morte em telefonemas anonimos.1?

A divulgacao, pela imprensa, do suposto crime cometido pelos
proprietarios da Escola Base gerou intimeras acdes indenizatérias. No
Agravo de Instrumento n° 496406!! interposto pela TV Globo, tendo em
vista a ndo admissao do Recurso Extraordinario, o Supremo Tribunal
Federal pode manifestar-se sobre a questao.

Em que pese a decisdo do Supremo Tribunal Federal ndo ter
adentrado no mérito, visto que o recurso de agravo foi julgado impro-
vido, tornando inviavel o recurso extraordinario, o relator, ministro
Celso de Mello, ndo deixou escapar a oportunidade de se manifestar
sobre o polémico caso, fazendo uma reflexao sobre a colisdo entre a
liberdade de expressao e de comunicagdo e os diretos a privacidade:
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Torna-se importante salientar, neste ponto, presente o contexto em
exame (que envolve os lamentaveis episddios da Escola Base ocorridos
em Sao Paulo/SP), que a superacao dos antagonismos existentes entre
principios constitucionais - como aqueles concernentes a liberdade
de informacao (que ndo se reveste de carater absoluto, posto que ine-
xistem, em nosso sistema juridico, direitos absolutos), de um lado, e
a preservacao da honra, de outro - ha de resultar da utilizagdo, pelo
Poder Judiciario, de critérios que lhe permitam ponderar e avaliar, “hic
et nunc’, em fungdo de determinado contexto e sob uma perspectiva
axiolégica concreta, qual deva ser o direito a preponderar no caso,
considerada a situagdo de conflito ocorrente, desde que, no entanto, a
utilizagdo do método da ponderagdo de bens e interesses nao importe
em esvaziamento do contetido essencial dos direitos fundamentais, tal
como adverte o magistério da doutrina [...]. Cabe reconhecer que os
direitos da personalidade (como os pertinentes a incolumidade da honra
e a preservacdo da dignidade pessoal dos seres humanos) representam
limitacGes constitucionais externas a liberdade de expressao, ‘verda-
deiros contrapesos a liberdade de informagdo’ [...], que ndo pode - e
ndo deve - ser exercida de modo abusivo [...], mesmo porque a garantia
constitucional subjacente a liberdade de informagdo ndo afasta, por
efeito do que determina a prépria Constituicdo da Republica, o direi-
to do lesado a indenizagdo por danos materiais, morais ou a imagem
(CONSTITUICAO FEDERAL, art. 5°, incisos V e X, ¢/c o art. 220, § 1°).

Na mesma decisao, o relator mencionou jurisprudéncia do Tribu-

nal Constitucional alemao, fazendo referéncia a posigao de preferéncia,
assumida por aquela Corte, em relacdo aos direitos a privacidade,
quando tais direitos sdo ponderados com a liberdade de expressao:

210

A luz desses principios, é forcoso concluir que, sempre que direitos
constitucionais sdo colocados em confronto, um condiciona o outro,
atuando como limites estabelecidos pela prépria Lei Maior para impedir
excessos e arbitrios. Assim, se ao direito a livre expressdo da atividade
intelectual e de comunicagdo contrapde-se o direito a inviolabilidade
da intimidade da vida privada, da honra e da imagem, segue-se como
conseqiiéncia légica que este tiltimo condiciona o exercicio do primeiro.
Os nossos melhores constitucionalistas, baseados na jurisprudéncia
da Suprema Corte Alem3, indicam o principio da “proporcionalidade’
como sendo o meio mais adequado para se solucionarem eventuais con-
flitos entre a liberdade de comunicagdo e os direitos da personalidade.
Ensinam que, embora ndo se deva atribuir primazia absoluta a um ou
a outro principio ou direito, no processo de ponderagio desenvolvido
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para a solugdo do conflito, o direito de noticiar ha de ceder espago
sempre que o seu exercicio importar sacrificio da intimidade, da honra
e da imagem das pessoas.

Ao final, o ministro reafirma o acérdao proferido pelo Tribunal de
Justica de Sao Paulo, caracterizando-o como incensuravel, confirman-
do que ndo houve qualquer injusta ofensa a liberdade de informagao
dos agravantes, tendo em vista a configuracdo de abuso do exercicio
da liberdade de informar na veiculacdo de noticiario ofensivo a honra
dos autores, sem a minima cautela, nem apuracao dos fatos, que pro-
duziram gravissimos prejuizos de natureza moral para os ofendidos.

Feito esse mapeamento acerca de algumas jurisprudéncias do
Supremo Tribunal Federal envolvendo o conflito de direitos funda-
mentais, passa-se, agora, a uma andlise critica das decisdes, a fim de
se verificar a sua racionalidade, ou seja, se sdo caracterizadas por um
certo “decisionismo”, que poderia ser classificado, em certa medida,
como ativismo judicial, ou se sdo baseadas em um juizo fundamentado,
que observa os elementos 16gicos da ponderacao.

APONDERACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: DECISIO-
NISMO (LEIA-SE ATIVISMO JUDICIAL) OU JUIZO
FUNDAMENTADO?

Diante do rol de precedentes apresentados no tépico anterior,
conclui-se que, efetivamente, o Supremo Tribunal Federal tem se
utilizado de parametros constitucionais na ponderagao de interesses
contrapostos, como é o caso da liberdade de expressao e os direitos a
privacidade. Esses pardmetros tém cumprido sua missdo precipua de
fundamentar a opgao desse Tribunal Constitucional pela prevaléncia
de um dos principios, em detrimento de outro, de igual hierarquia, no
julgamento de casos concretos, garantindo racionalidade as decisdes.

No entanto, se é verdade que as jurisprudéncias do Supremo
Tribunal Federal tém progressivamente se servido da teoria da pon-
deragdo, com a aplica¢do do principio da proporcionalidade na reso-
lugdo de conflitos entre a liberdade de expressdao e comunicagao e os
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direitos a privacidade, ndo se pode negar, contudo, que esse Tribunal
Constitucional tem se abstido de analisar o caso concreto pelo do uso
dos trés elementos constitutivos do principio da proporcionalidade
(necessidade, adequagao, proporcionalidade em sentido estrito).

Conforme a teoria dos principios de Robert Alexy,'? a pondera-
¢do se operacionaliza por meio das estruturas de ponderacdo que sao,
na realidade, estruturas de argumentagdo racional. Tais estruturas
ganham forma pelo principio da proporcionalidade e seus trés ele-
mentos constitutivos.!

Dentro desse contexto, configurada a colisdo entre direitos fun-
damentais, no caso concreto, seria necessario que o Supremo Tribunal
Federal procedesse a andlise desses subprincipios verificando, suces-
sivamente, se a restricdo a um dos direitos fundamentais é adequada,
posteriormente, necessaria, e por fim, proporcional em relagdo ao fim
pretendido. No entanto, ndo é o que se verifica nas decisdes funda-
mentadas por aquele Tribunal Constitucional.

O que se depreende das decisdes acima colacionadas é que os
posicionamentos dos ministros, emanados por meio dos votos, sdo,
sobretudo, apenas retéricos, ja que nao ha a utilizacdo do principio
da proporcionalidade, em seu sentido préprio, qual seja, mediante o
exame de todos os seus subprincipios.

Os julgamentos do Supremo Tribunal Federal se limitam a uti-
lizagdo do terceiro subprincipio da proporcionalidade pela busca da
“justa medida”'# entre a restricdo imposta e a finalidade pretendida. E
é apenas na verificacao do principio da proporcionalidade em sentido
estrito, isto é, na aplicacdo da ponderacao propriamente dita, que os pa-
rametros constitucionais sao considerados, visto que é nesse momento
que se da o dpice do sopeso das circunstancias relevantes do caso e das
razdes a favor e contra a precedéncia de um ou de outro principio.’

Todavia, a exploracao desses parametros, por ocasido dos julga-
mentos, ndo tem sido suficiente para a construcao de um posicionamen-
to firme e coeso acerca do conflito em debate. Por meio da analise das
jurisprudéncias sobre esse confronto entre direitos fundamentais, ndo
se consegue vislumbrar, com exatiddo, qual é a orientacao perseguida
pelo Supremo Tribunal Federal.
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Diferentemente dos tribunais-referéncia, a Supreme Court ameri-
cana e o Bundesverfassungsgericht alemao, que centralizam suas decisdes
narazdo de existir de suas respectivas Constitui¢des (a primeira cultu-
ando de forma incontestavel a liberdade de expressao e de comunicacao
e a outra, primando pela promoc¢ao da dignidade humana, por meio da
protecdo dos direitos a intimidade), o Tribunal Constitucional brasileiro
ainda nado oferece uma jurisprudéncia unissona, que aponte para um
entendimento formatado com os propésitos da Constituicao Federal .

Como aponta Gilmar Ferreira Mendes, apesar de o texto cons-
titucional brasileiro ndo ter privilegiado determinado direito, é pos-
sivel deduzir, na fixagdo das clausulas pétreas (CF, art. 60, § 4°), que
os valores vinculados ao principio da dignidade da pessoa humana
assumem destacado relevo (art. 1°, III):

Assim, devem ser levados em conta, em eventual juizo de ponderacao,
os valores que constituem inequivoca expressao desse principio (invio-
labilidade da pessoa humana, respeito a sua integridade fisica e moral,
inviolabilidade do direito de imagem e da intimidade).1¢

No entanto, ao se proceder a anélise das decisdes do Supremo
Tribunal Federal, ndo se consegue distinguir a presenca, com a nitidez
que seria de se esperar, desse manto de protegao a dignidade da pessoa
humana. Pelo contrério, por vezes, ele se torna apenas um espectro,
uma falsa ilusao, que desabriga a todos, deixando-nos vulneraveis aos
desmandos do intérprete da lei.

E obvio que ndo se espera do Supremo Tribunal Federal uma
decisdo pronta e acabada em relacao aos conflitos entre a liberdade de
expressao e os direitos a privacidade, haja vista que é a ponderagao
desses bens juridicos constitucionalmente assegurados, a partir da in-
terpretagdo sisteméatica da propria Constituigdo e mediante a aplicacao,
no caso concreto, do principio da proporcionalidade, que indicarad qual
desses direitos devera sofrer restricdo, em cada situacdo, atentando a
intencdo do legislador constituinte.

E nem poderia ser diferente, levando-se em conta que sdo as
peculiaridades do caso concreto em exame que irdo determinar, a cada
vez, qual o principio que deve ter precedéncia sobre o outro.

Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 11, p. 202-220, jan./jun. 2012 213



MONIA CLARISSA LEAL
GLAUCIA SCHUMACHER

O que se espera, contudo, é que o Supremo Tribunal Federal
construa suas proprias regras de precedéncia, por meio do reiterado
julgamento de casos concretos, consolidando uma jurisprudéncia consis-
tente e verdadeiramente concretizadora da Constituigdo, tendo sempre,
como principio norteador, o principio da dignidade da pessoa humana:

Agora, realmente é a dignidade que da parametro para a solugdo do
conflito de principios; é ela a luz de todo o ordenamento.Tanto no
conflito em abstrato de principios como no caso real, concreto, é a
dignidade que dirigira o intérprete - que terd em maos o instrumento
da proporcionalidade - para a busca da solucao.

Assim, por exemplo, o principio da intimidade, vida privada,
honra, imagem da pessoa humana etc. deve ser entendido pelo da
dignidade. No conflito entre a liberdade de expressao e intimidade é
a dignidade que d4 a direcdo para solucdo. Na real colisdo de honras,
é a dignidade que servira - via proporcionalidade - para sopesar os
diretos, limites e interesses postos, e gerar a resolugéo.”

Nesse sentido, independe, no caso concreto, se, apds a ponde-
ragao, prevalecer o direto a liberdade de expressdao e comunicagao ou
um dos direitos a privacidade (a vida privada, a intimidade, a honra
e aimagem), pois, em se tratando de dois principios fundamentais, de
igual hierarquia constitucional, nao é licito, num Estado Democratico
de Direito, que se exija a restricdo constante de apenas um desses in-
teresses. Agora, prevalecendo um desses dois direitos fundamentais,
em determinada situacdo, torna-se impositivo que o Supremo Tribunal
Federal fundamente, de forma racional, a sua escolha, consubstancia-
da no principio da dignidade humana, valor-guia'® da Constituicao
Federal Brasileira.

Tem-se, por conseguinte, que o Supremo Tribunal Federal ainda
carece de uma légica operacional e tedrica mais s6lida e explicita com
relacdo a fundamentagdo de suas decisdes, nos casos em que envolvam
a ponderacdo entre a liberdade de expressao e de comunicagao e os
direitos a privacidade. Tais decisdes necessitam estar em consonancia
com a evolugdo social e o processo histdrico vivenciados pela sociedade
e, a0 mesmo tempo, devem centrar-se na nogao de dignidade e no perfil
democratico que espelha a Constituicao Federal de1988.
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Sem isso, cai-se num vazio hermenéutico que beira a irraciona-
lidade, e de nada adianta realizar a transferéncia de modelos prontos
de outros Tribunais Constitucionais, apropriando-se de suas funda-
mentagdes, visto que, em ambiente estranho, ndo sobreviveriam, por
falta do oxigénio vital, o respeito a Constituicao.

CONCLUSAO

O presente estudo buscou analisar como o Supremo Tribunal
Federal tem se posicionado em relagao a ponderacao, havendo-se
adotado como foco, para tanto, o conflito entre o direito a liberdade
de expressdo e de comunicacdo e o direito a privacidade.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou os
direitos a vida privada, a intimidade, a honra e a imagem nao apenas
como limites externos a liberdade de expressao e de comunicagao, mas
também como direitos fundamentais em si mesmos, conforme o art. 5°,
X, do que resulta possivel a colisdo entre esses direitos, no caso concreto.

Isso ocorre quando o exercicio de determinado direito fundamen-
tal por parte de um titular colide com o exercicio do direito fundamental
por parte de outro titular, impedindo ou prejudicando a sua realizacao.
Para a solugdo desse confronto, faz-se necessario um “método” que
compatibilize a sua coexisténcia, sem, de um lado, desconsiderar a
sua validade e, de outro, salvaguardando a unidade da Constituicao.

Devido a abertura semantica e estrutural dos direitos fundamen-
tais, que lhe garantem um carater principiolégico, quando esses se en-
contram em confronto, a resolugdo do conflito ndo se da pela exclusao
de um dos direitos fundamentais, como ocorre com as regras, mas sim
pela manutencdo de ambos, cabendo ao aplicador do Direito, no caso
concreto, fazer a restricdo temporéria e pontual, casuistica, de apenas
um deles, utilizando-se do principio da proporcionalidade.

A racionalidade do principio da proporcionalidade, por meio da
aplicacdo do método da ponderacao, foi desenvolvida, criticamente,
pela da doutrina de Robert Alexy, que prevé a fundamentacdo dos
enunciados responséveis por estabelecer as condigdes de preferéncias,
utilizando-se da lei da colisdo. Para o autor, essa lei torna o procedi-
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mento de ponderacao racional, pois, na hipétese de colisdo, formula um
enunciado de preferéncia, que funciona como uma regra vélida para
todas as colisdes de principios ou de direitos fundamentais. Significa
dizer que alei de colisdo promove a solucao das colisdes, estabelecendo-
-se uma relacao de precedéncia condicionada.

Essa relacdo de precedéncia condicionada é determinada por
condig¢des sob as quais um principio precede o outro, alertando-se que,
sob outras condigdes, a questdo de precedéncia pode ser solucionada
inversamente. E por isso que se trata de uma precedéncia condicionada,
ao contrario da incondicionada, que acarretaria uma relagao abstrata ou
absoluta de precedéncia, sendo somente realizavel se fosse possivel
justificar uma ordem hierarquica de principios in abstracto.

A partir do embasamento teérico construido ao longo do traba-
lho, analisou-se como o Supremo Tribunal Federal tem se posicionado
relativamente ao tema, em especial com relagdo a ponderagao entre
a liberdade de expressdo e de comunicacdo e o direito a privacidade.

Em primeiro lugar, restou demonstrado que, efetivamente, o Supre-
mo Tribunal Federal tem-se utilizado do principio da proporcionalidade,
por meio do método da ponderagdo, em seus julgamentos. Da mesma
forma, ficou evidenciado que, nos casos envolvendo colisdo entre direitos
fundamentais, tais decisdes também tém sido baseadas na ponderacao, au-
torizando o intérprete a restringir ou limitar um dos direitos em confronto.

De posse dessas premissas, analisou-se especificamente a colisao
entre a liberdade de expressao e o direito a privacidade (a vida privada,
aintimidade, a honra e a imagem) a luz da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal.

Nesse sentido, é possivel perceber que ele, na maioria dos casos,
ndo operacionaliza a técnica interpretativa da ponderacdo de forma
completa, fazendo uso de apenas um dos elementos constitutivos do
principio da proporcionalidade, qual seja, o da proporcionalidade em
sentido estrito, deixando de examinar, de forma explicita, se a interven-
¢do realizada em nome de um dos direitos fundamentais é realmente
adequada para proteger o bem juridico ao qual se destina. Isto ¢, se
a intervenc¢do que impede a plena aplicagdo do direito fundamental
a ser restringido serd realmente efetiva para proteger o bem juridico
referente ao direito fundamental a ser aplicado.
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Da mesma forma, ndo ocorre a verificagdo do subprincipio da ne-
cessidade, ou seja, 0 Supremo Tribunal Federal, em seus julgamentos, ndo
procede a andlise da possivel existéncia de formas de intervengao menos
gravosas, que também pudessem proteger o bem juridico em questao.

Assim, a operacionalizacdo da ponderagao pelo Tribunal Constitu-
cional brasileiro fica restrita ao exame da proporcionalidade em sentido
estrito, que também nao é realizada de maneira satisfatoria, visto que ndo
quantifica o grau da intensidade ou da restricao (do direito fundamental
restringido), bem como ndo avalia a importancia (peso) da realizacao
do direito fundamental oposto, limitando-se, apenas, a demonstrar se
a realizagdo do direito fundamental oposto justifica a ndo realizagao
daquele direito restringido pelo uso dos pardmetros constitucionais
(precedéncias prima facie). Dito de outro modo, a fundamentagdo da
decisdo, via de regra, nao explicita o procedimento de ponderacao, de
modo a torné-lo aferivel e, portanto, controlavel desde uma perspectiva
racional. Neste ponto, percebe-se, sim, que o risco de ativismo judicial
se coloca; ndo em virtude da ponderacdo em si, mas em decorréncia da
falta dejustificacao da decisao, elemento basico de um Judiciario aberto
e republicano, préprio do Estado Democratico de Direito.
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deferida em primeiro grau e confirmada pelo Tribunal de Justica, que proibe a empresa
jornalistica de publicar conversas telefénicas entre o requerente - entao governador de
Estado e, ainda hoje, pretendente a Presidéncia da Reptblica - e outras pessoas, objeto
de interceptacao ilicita e gravacdo por terceiros, a cujo contetido teve acesso o jornal. 2.
Interposicdo pela empresa de recurso extraordinario pendente de admissdo no Tribunal
a quo. 3. Propositura pela recorrente de acao cautelar - que o STF recebe como peticdo - a
pleitear, liminarmente, (1) autorizagdo de publicacdo imediata da matéria e (2) subida
imediata do RE a apreciagdo do STF, porque inaplicavel ao caso o art. 542, § 3°, C.Pr.Civil.
4. Objecoes da PGR a admissibilidade (1) de pedido cautelar ao STF, antes de admitido
o RE na instancia a qua; (2) do préprio RE contra decisdo de caréter liminar: razdes que
aconselham, no caso, fazer abstracdo delas. 5. Primeiro pedido liminar: natureza de tutela
recursal antecipada: exigéncia de qualificada probabilidade de provimento do recurso
extraordinario. 6. Impossibilidade de afirmagdo no caso de tal pressuposto da tutela
recursal antecipada: a) polémica - ainda aberta no STF - acerca da viabilidade ou ndo da
tutela jurisdicional preventiva de publicacdo de matéria jornalistica ofensiva a direitos da
personalidade; b) peculiaridade, de extremo relevo, de discutir-se no caso da divulgacao
jornalistica de produto de interceptacao ilicita - hoje, criminosa - de comunicagéo telefonica,
que a Constituicdo protege independentemente do seu contetido e, consequentemente, do
interesse publico em seu conhecimento e da notoriedade ou do protagonismo politico ou
social dos interlocutores. 7. Vedagdo, de qualquer modo, da antecipagdo de tutela, quando
houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado (C. Pr.Civ., art. 273, § 2°), que é
6bvio, no caso, na perspectiva do requerido, sob a qual deve ser examinado. 8. Deferimento
parcial do primeiro pedido para que se processe imediatamente o recurso extraordindrio,
de retencdo incabivel nas circunstancias, quando ambas as partes estdo acordes, ainda
que sob prismas contrarios, em que a execugdo, ou nao, da decisdo recorrida lhes afetaria,
irreversivelmente, as pretensdes substanciais conflitantes.

O assunto tornou-se um “case” e constantemente é discutido em salas de aulas das uni-
versidades de jornalismo, semindrios e eventos de comunicagdo do Pais. O fato também
virou livro Caso Escola Base: os abusos da imprensa, escrito pelo jornalista Alex Ribeiro e
editado pela Atica, Sao Paulo, 1995.

Para se ter uma ideia da cobertura jornalistica dada paro o caso, em 2003, foram processa-
dos por danos morais os jornais Folha de S. Paulo, Estado de S. Paulo, TV's Globo, SBT, Record,
Bandeirantes e as revistas Veja e Isto E.

JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de pensamento e direito a vida privada: conflitos
entre direitos de personalidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 184.
PORFIRIO, Fernando. Escola Base: Revista Veja é condenada a pagar R$ 750 mil. Disponivel
em: <http:/ /conjur.estadao.com.br/static/text/45509,1>. Acesso em: 31 jan. 2007.

AT 496406 / SP - SAO PAULO, AGRAVO DE INSTRUMENTO Relator(a): MIN. CELSO
DE MELLO Julgamento:7-8-2006, Publicacdo: DJ 10/08/2006 PP-00041 EMENTA: CASO
ESCOLA BASE. LIBERDADE DE INFORMACAO. PRERROGATIVA CONSTITUCIONAL
QUE NAO SE REVESTE DE CARATER ABSOLUTO. SITUACAO DE ANTAGONISMO
ENTRE O DIREITO DE INFORMAR E OS POSTULADOS DA DIGNIDADE DA PES-
SOA HUMANA E DA INTEGRIDADE DA HONRA E DA IMAGEM. A LIBERDADE
DE IMPRENSA EM FACE DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE. COLISAO ENTRE
DIREITOS FUNDAMENTAIS, QUE SE RESOLVE, EM CADA CASO, PELO METODO
DA PONDERACAO CONCRETA DE VALORES. MAGISTERIO DA DOUTRINA. O
EXERCICIO ABUSIVO DA LIBERDADE DE INFORMAR, DE QUE RESULTE INJUSTO
GRAVAME AO PATRIMONIO MORAL/MATERIAL E A DIGNIDADE DA PESSOA
LESADA, ASSEGURA, AO OFENDIDO, O DIREITO A REPARACAO CIVIL, POR EFEITO
DO QUE DETERMINA A PROPRIA CONSTITUICAO DA REPUBLICA (CF, ART. 5°, V
E X). INOCORRENCIA, EM TAL HIPOTESE, DE INDEVIDA RESTRICAO JUDICIAL A
LIBERDADE DE IMPRENSA. NAO RECEPCAO DO ART. 52 E DO ART. 56, AMBOS DA
LEI DE IMPRENSA, POR INCOMPATIBILIDADE COM A CONSTITUICAO DE 1988.
DANO MORAL. AMPLA REPARABILIDADE. PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBU-
NAL FEDERAL. EXAME SOBERANO DOS FATOS E PROVAS EFETUADO PELO E.
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TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO. MATERIA INSUSCETIVEL DE
REVISAO EM SEDE RECURSAL EXTRAORDINARIA. AGRAVO DE INSTRUMENTO IM-
PROVIDO. O reconhecimento “a posteriori” da responsabilidade civil, em regular processo
judicial de que resulte a condenacgdo ao pagamento de indeniza¢do por danos materiais,
morais e a imagem da pessoa injustamente ofendida, ndo transgride os §§ 1° e 2° do art.
220 da Constituicdo da Republica, pois é o proprio estatuto constitucional que estabelece,
em clausula expressa (CF, art. 5°, V e X), a reparabilidade patrimonial de tais gravames,
quando caracterizado o exercicio abusivo, pelo érgao de comunicagdo social, da liberdade
de informacao. Doutrina. A Constituicao da Reptblica, embora garanta o exercicio da liber-
dade de informagcéo jornalistica, impde-lhe, no entanto, como requisito legitimador de sua
pratica, a necessaria observancia de parametros - dentre os quais avultam, por seu relevo,
os direitos da personalidade - expressamente referidos no préprio texto constitucional (CF,
art. 220, § 1°), cabendo ao Poder Judiciario, mediante ponderada avaliacao das prerrogativas
constitucionais em conflito (direito de informar, de um lado, e direitos da personalidade, de
outro), definir, em cada situagdo ocorrente, uma vez configurado esse contexto de tensao
dialética, a liberdade que deve prevalecer no caso concreto. Doutrina. Ndo subsistem, por
incompatibilidade material com a Constituicao da Republica promulgada em 1988 (CF,
art. 5°, V e X), as normas inscritas no art. 52 (que define o regime de indenizacao tarifada)
e no art. 56 (que estabelece o prazo decadencial de 3 meses para ajuizamento da agdo de
indenizacdo por dano moral), ambos da Lei de Imprensa (Lei n° 5.250/67). Hip6tese de
ndo recepgdo. Doutrina. Precedentes do Supremo Tribunal Federal.
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