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    1. INTRODUÇÃO




    Nesta dissertação, utilizar-se-á o raciocínio dedutivo, o qual, segundo Severino, é aquele em que o antecedente se constitui de princípios universais e plenamente inteligíveis. Por meio dele, chega-se a um consequente menos universal. Das afirmações do antecedente, universais e previamente aceitas, decorrerá, de maneira lógica e necessária, a conclusão ou a afirmação do consequente. Passa-se das premissas à conclusão (SEVERINO, 2017, p. 93).




    Em se tratando, aqui, de verificar se a liberdade de imprensa/comunicação social ostenta importância tal que possa se sobrepor ao sigilo processual nos casos de proteção da intimidade ou de interesse social, partir-se-á de definições gerais a respeito de princípios e regras, liberdade de expressão e de informação, mídia e democracia. Em seguida, observado o raciocínio dedutivo, extrair-se-ão as afirmações consequentes, a respeito das situações em que a publicidade pode ser excepcionada e de que forma isso pode ser feito.




    Iniciar-se-á com um breve histórico da liberdade de expressão, a fim de que possa ser compreendido como a evolução do tema ao longo do tempo pode influir nas soluções do presente. Far-se-á referência à obra “Areopagítica”, de John Milton, importante marco na trilha da pluralidade de opiniões e da liberdade de imprensa. Também se aludirá ao tema no âmbito do Estado Liberal e na perspectiva das revoluções norte-americanas e francesa, quando a liberdade de expressão passa a ser vista como direito fundamental. Seguir-se-á com o movimento surgido a partir da Segunda Guerra Mundial, em que nasce uma preocupação com eventuais abusos no exercício de tal liberdade. Por fim, será verificado que, nas últimas décadas, tem havido preocupação com aspectos ligados à democratização da comunicação numa sociedade justa e plural, por meio da permissão aos cidadãos de iguais possibilidades de acesso à informação e participação na comunicação, bem como da luta contra concentrações ou monopólios na esfera da comunicação.




    No tópico 3 deste trabalho, passar-se-á à análise dos princípios. Buscar-se-á diferenciar entre uma concepção que os define pela fundamentalidade e outra, a que ora se adere, que os vê como mandados de otimização, sujeitos a ponderações e sopesamentos, na esteira das lições de Alexy. Traçar-se-á a diferença, também, entre princípios positivados e princípios gerais do Direito. Importará, aqui, a ideia de que o direito coletivo à informação, na parte em que tem como correlato o dever dos meios de comunicação de massa de prestar informações, enquadra-se na categoria de princípio geral do Direito, descoberto que é no ordenamento jurídico. Será tratada, na sequência, da distinção entre princípios e regras, até para que possa alcançar, logo em seguida, o tema das colisões entre princípios (diverso do problema da antinomia entre regras). Neste tema, verificar-se-á a inexistência de uma hierarquia abstrata entre princípios ou entre direitos fundamentais. Segundo regras de direito constitucional de conflitos, deve-se buscar uma harmonização entre eles e, se necessário, a prevalência de um direito ou bem em relação a outro, mas em face das circunstâncias concretas, mediante ponderação e uso da proporcionalidade. Enfocar-se-á, também, a questão correlata das restrições a direitos fundamentais, inclusive sob a ótica da máxima da proporcionalidade. Ter-se-á de concluir que, mesmo o disposto no inciso LX do art. 5º da Constituição Federal, que já estabelece as hipóteses de restrição à publicidade dos atos processuais, deve passar pelo crivo da máxima da proporcionalidade, para que se possa definir entre a publicidade, de um lado, e a intimidade ou interesse social, de outro, seja pelo legislador ordinário, seja pelo órgão jurisdicional.




    Na sequência, o trabalho passará a focalizar conceitos e definições genéricas e, para tanto, não poderá ignorar, como ponto de partida precípuo, o disposto no artigo 5º, incisos IV (“é livre a manifestação do pensamento, sendo vedado o anonimato”), IX (“é livre a expressão da atividade intelectual, artística, científica e de comunicação, independentemente de censura ou licença”) e LX, da Constituição Federal (“a lei só poderá restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”).




    Seguindo nessa trilha, serão abordados os conceitos de liberdade de pensamento, liberdade de expressão e liberdade de informação. No tocante, especificamente, à liberdade de expressão, é importante pontuar que ela ostenta também um aspecto negativo, consistente em manter o pensamento em segredo, recolhido à esfera íntima. Ainda em relação à liberdade de expressão, já se antecipa que uma de suas vertentes – liberdade de expressão política – é importante para o funcionamento do regime democrático, pois possibilita a formação de uma opinião pública livre e pluralista.




    Em relação à liberdade de informação, ver-se-á que ela se desdobra em liberdade de informar (sobretudo dos profissionais da mídia – “liberdade de informação jornalística” ou liberdade de comunicação social), liberdade de ser informado (direito coletivo de acesso à informação) e liberdade de se informar. Tal desdobramento é relevante, na medida em que, ao conceber para a mídia um “direito-dever” de informar, dota-se-a de titularidade de um interesse jurídico que lhe permite obter, junto aos órgãos jurisdicionais, informações oriundas de processos judiciais, a fim de levá-las à divulgação.




    Examinar-se-á, também, o conceito de meios de comunicação social ou mídia, atentando-se para suas funções políticas.




    Após (tópico 5), será abordado o tema da democracia e seu nexo com os meios de comunicação social e com a justificação das hipóteses de sigilo (privacidade/intimidade e interesse social), abordando-se os pensamentos de Bobbio, Habermas e Häberle. Com isso, fundamentar-se-á que, mesmo numa democracia, são relevantes não somente os sigilos voltados ao interesse social e à privacidade, como também a concepção da mídia dentro de uma “autocompreensão normativa”.




    Na sequência (tópico 6), será focalizado o disposto no art. 220, caput, e §§ 1º e 2º, da Constituição Federal, passo importante para aferir até onde a mídia pode chegar, notadamente sob o ponto de vista da divulgação de elementos oriundos de processos judiciais que correm em segredo de justiça.




    Em seguida, examinar-se-ão votos proferidos na Ação de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 130/DF, lançando-se, após cada qual, posição a respeito.




    No tópico 8, far-se-á um apontamento sobre as restrições à liberdade de expressão e de imprensa/comunicação social, na esteira do que já restou afirmado no tópico 3.4 (restrições a direitos fundamentais).




    No tópico 9, serão focalizados os temas da publicidade dos atos processuais e as limitações ditadas pela própria Constituição: intimidade e interesse social.




    Após, será feita referência à Reclamação 18566/SP, na qual o Ministro Celso de Mello, seguindo a linha de raciocínio desenvolvida na sobredita Ação de Descumprimento de Preceito Fundamental, entendeu que, mesmo em se tratando de dados oriundos de processo sob segredo de justiça, é possível sua divulgação pela mídia.




    Finalmente, nas conclusões, será lançada nossa contribuição sobre o tema. Iremos nos posicionar no sentido de que, dadas certas circunstâncias do caso concreto, os meios de comunicação social não podem divulgar dados de processos judiciais que correm em segredo de justiça. Havendo interesse de uma empresa jornalística de divulgar elementos contidos em tais processos, caber-lhe-á deduzir requerimento à Justiça. Somente se e quando a Justiça deferir a pretensão, será possível levar a informação ao conhecimento do público. A Reclamação constitucional não pode ser considerada instrumento adequado para tal mister.




    Ressalte-se, para circunscrever o objeto do tema, que não se cuidará propriamente de pontuar situações em que o controle dos meios de comunicação possa ser feito em momento posterior, tais como direito de resposta e indenização por danos morais. Ao contrário, a contribuição deste estudo tem a ver com a verificação de hipóteses que estejam sob sigilo processual e que, em razão disso, não devem sequer ser objeto de divulgação. Trata-se, assim, até mesmo, de aferir acerca da viabilidade de ordens judiciais prévias e com determinação direta para que a mídia não faça a divulgação de determinadas matérias ou informações.


  




  

    2. LIBERDADE DE EXPRESSÃO E COMUNICAÇÃO: EVOLUÇÃO HISTÓRICA




    Aqui, serão tratados alguns aspectos sobre a evolução histórica da liberdade de expressão e comunicação. Verificar-se-á que, durante sucessivos períodos da história, moldou-se o instituto em questão, chegando-se até sua conformação atual.




    Não é possível tratar da história da liberdade de expressão sem fazer referência à obra “Areopagítica”, de John Milton, datada de 1644.




    Segundo Seelaender, o manifesto teve por tema principal a inaceitabilidade da censura prévia e foi o marco inicial de uma longa tradição de questionamento da legitimidade dos procedimentos usados pelos governantes para cercear a divulgação de informações e opiniões contrárias aos seus interesses. Na obra estão as raízes mais longínquas do conceito moderno do direito à informação. (SEELAENDER, 1991, p. 191)1.




    Milton proclama que a “Ordenação” de 14 de junho de 1643 (nota de rodapé n. 1) apenas serviria para desencorajar todo e qualquer estudo, paralisar a verdade, inclusive impedindo descobertas que ainda poderiam ser feitas no campo do conhecimento. (MILTON, 1999, p. 61).




    No prefácio, menciona-se que, embora John Milton se opusesse à censura prévia, nada tinha contra a censura posterior, pois admitia que os livros poderiam ser destruídos e queimados se fossem difamatórios. (MILTON, 1999, p. 23/24).




    Da mesma forma, no corpo da obra, Milton deixa assentado que:




    Quanto à regulamentação da imprensa, que ninguém se arrogue a honra de vos dar conselhos. Nada melhor do que a Vossa Ordenação publicada antes desta última, segundo a qual nenhum livro será impresso, a não ser que o nome do impressor e o nome do autor ou, pelo menos, o do impressor esteja registrado. Para os livros que vêm a lume de outro modo, caso sejam considerados daninhos e caluniosos, o fogo e o carrasco serão o remédio mais oportuno e eficaz oferecidos à ação preventiva das autoridades. (MILTON, 1999, p. 185).




    Ainda no prefácio, Felipe Fortuna menciona que os argumentos de Areopagítica estão estruturados em quatro partes, a saber: 1) demonstração histórica de que a censura é produto da Inquisição católica e contrária ao pensamento da Inglaterra protestante; 2) a liberdade de imprensa é benéfica, pois o conhecimento e a verdade surgem do contato com o que existe de bom e de mau nos livros, cabendo ao leitor buscar o que mais lhe agradar; 3) a censura prévia é inútil, seja porque os maus livros são verdadeiramente combatidos quando suas ideias são expostas, seja porque ela jamais conseguirá ser completa ou eficiente; 4) é impossível tornar as pessoas virtuosas pela coerção externa, pois o combate à corrupção moral se faz com o poder da escolha racional, ao passo que a censura impede que se exerça a faculdade do juízo e da escolha. (MILTON, 1999, p. 17-19).




    Em complemento, para John Milton, seria a intolerância, e não a pluralidade de opiniões, que enfraqueceria o Estado (SEELAENDER, 1991, p. 206). E a censura prévia constituiria um obstáculo ao avanço do conhecimento e à renovação das mentalidades, pois impediria as pessoas de confrontarem suas ideias em um debate imprescindível para consecução de explicações mais perfeitas e de um embasamento mais sólido das convicções de cada qual. (SEELAENDER, 1991, p. 208/209).




    Por fim, segundo Seelaender, John Milton (1999) estabeleceu o conceito de liberdade de informação. Todavia, não chegou a formular de modo explícito a ideia de um direito de ser informado. Mas, na sua referência a uma “liberdade de saber”, já se nota uma preocupação com a questão do acesso das pessoas à informação (SEELAENDER, 1991, p. 211).




    Tempos depois, ou seja, quando das revoluções francesa e americana e do advento dos Estados Liberais, a liberdade de expressão e comunicação passou a ser vista como um direito fundamental, na forma atualmente entendida, consoante afirmam Abdo (2011, p. 23) e Farias (2004, p. 59).




    Nos Estados Unidos, o art. 12 da Declaração de Direitos do Povo da Virgínia, datada de 12 de junho de 1776, assim dispunha: “Que a liberdade de imprensa é um dos grandes baluartes da liberdade e jamais pode ser restringida, senão por um governo despótico”.




    A Constituição dos Estados Unidos, de 1787, porém, não fez referência a esse direito fundamental, da mesma forma que não contemplou a liberdade de religião e a garantia do devido processo legal. (ABDO, 2011, p. 24).




    No entanto, em 1791, houve a promulgação de dez emendas à Constituição norte-americana (conjunto denominado “Bill of Rights”).




    Farias menciona que, na Primeira Emenda, restou consagrado:




    O Congresso não legislará no sentido de estabelecer uma religião, ou proibindo o livre exercício dos cultos; ou cerceando a liberdade de palavra, ou de imprensa, ou o direito do povo de se reunir pacificamente, e de dirigir ao Governo petições para a reparação de seus agravos. (FARIAS, 2004, p. 59).




    Preleciona Abdo que, embora a Primeira Emenda se dirigisse ao Poder Legislativo, impedindo-o de editar leis restritivas das liberdades nela enunciadas, a interpretação que se atribuiu ao texto foi no sentido de que é oponível a qualquer ente estatal, seja o Legislativo, seja o Executivo. (ABDO, 2011, p. 24).




    Já na França, a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789, estabeleceu, no art. 11, que:




    Art. 11. A livre manifestação do pensamento e das opiniões é um dos direitos mais preciosos do homem: todo cidadão pode, portanto, falar, escrever e imprimir livremente, à exceção do abuso dessa liberdade pelo qual deverá responder nos casos determinados por lei.




    A Constituição francesa de 1793, por sua vez, tratou de assegurar, no art. 7º: “O direito de manifestar seu pensamento e suas opiniões, pela imprensa ou por qualquer outra via, o direito de se reunir pacificamente e o livre exercício dos cultos não pode ser proibido”.




    O movimento em prol da liberdade de expressão situado no período compreendido entre final do século XVIII e início do século XX ficou conhecido como “doutrina liberal da informação”. (ABDO, 2011, p. 25).




    A partir do final da Segunda Guerra Mundial, começam a surgir movimentos tendentes à releitura de tal doutrina. (ABDO, 2011, p. 25).




    Em 1946, a Assembleia Geral da ONU aprovou a Resolução n. 59, segundo a qual “a liberdade de expressão é um direito humano fundamental e é a pedra de toque de todas as liberdades para as quais a ONU é consagrada”. (ABDO, 2011, p. 25).




    Em 1948, sobreveio a Declaração Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela Organização das Nações Unidas, cujo artigo 19 assim dispôs:




    Art. 19. Todo homem tem direito à liberdade de opinião e de expressão, o que implica o direito de não ser incomodado por suas opiniões e de procurar, receber e transmitir informações e ideias, por quaisquer meios de expressão, independentemente de fronteiras. (FARIAS, 2004, p. 60).




    O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos, adotado pela Assembleia Geral da Organização das Nações Unidas em dezembro de 1966, prevê, no art. 19:




    Art. 19. [...]




    §1. Ninguém poderá ser molestado por suas opiniões.




    §2. Toda pessoa terá o direito à liberdade de expressão; esse direito incluirá a liberdade de procurar, receber e difundir informações e ideias de qualquer natureza, independentemente de considerações de fronteiras, verbalmente ou por escrito, de forma impressa ou artística, ou por qualquer meio de sua escolha.




    §3. O exercício de direito previsto no § 2 do presente artigo implicará deveres e responsabilidades especiais. Consequentemente, poderá estar sujeito a certas restrições, que devem, entretanto, ser expressamente previstas em lei e que se façam necessárias para:




    1. assegurar o respeito dos direitos e da reputação das demais pessoas;




    2. proteger a segurança nacional, a ordem, a saúde ou a moral públicas.




    Abram-se parênteses para consignar que, no Brasil, o Congresso Nacional aprovou o texto do referido diploma internacional por meio do Decreto Legislativo n° 226, de 12 de dezembro de 1991.




    Retomando, A Convenção Americana sobre Direitos Humanos, conhecida como Pacto de San Jose da Costa Rica, de 1969, estabeleceu em seu artigo 13 que:




    Art. 13. [...]




    1. Toda pessoa tem o direito à liberdade de pensamento e de expressão. Esse direito inclui a liberdade de procurar, receber e difundir informações e ideias de qualquer natureza, sem considerações de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artística, ou por qualquer meio de sua escolha.




    2. O exercício do direito previsto no inciso precedente não pode estar sujeito à censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente previstas em lei e que se façam necessárias para assegurar:




    a) o respeito dos direitos e da reputação das demais pessoas;




    b) a proteção da segurança nacional, da ordem pública, ou da saúde ou da moral públicas.




    3. Não se pode restringir o direito de expressão por vias e meios indiretos, tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de frequências radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusão de informação, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicação e a circulação de ideias e opiniões.




    4. A lei pode submeter os espetáculos públicos a censura prévia, com o objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para proteção moral da infância e da adolescência, sem prejuízo do disposto no inciso 2.




    5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao ódio nacional, racial ou religioso que constitua incitamento à discriminação, à hostilidade, ao crime ou à violência.




    Segundo Abdo:




    Os textos de todos esses documentos internacionais já demonstram a mencionada tendência de promover uma revisão da doutrina liberal, à medida que apresentam, à unanimidade, preocupação com eventuais abusos no exercício das liberdades ali garantidas. (ABDO, 2011, p. 27).




    Mais recentemente, a UNESCO assumiu, ao longo da década de 1960, o papel exercido pela ONU no tocante ao desenvolvimento e regulamentação das comunicações, centrando-se, já agora, no direito do público à informação. (ABDO, 2011, p. 28).




    Buscaram-se garantir aos cidadãos iguais possibilidades de acesso à informação e minimizar o desequilíbrio na transferência internacional de informações, que colocava os países em desenvolvimento em desvantagem perante os países desenvolvidos. Abandonou-se a perspectiva unidirecional da informação/expressão e passou-se a reconhecer um direito fundamental à comunicação. (ABDO, 2011, p. 28).




    Nessa ordem de ideias, criou-se, no âmbito da UNESCO, a Comissão Internacional de Estudos de Problemas da Comunicação, conhecida também como Comissão MacBride, em razão de seu presidente ter sido o irlandês Sean MacBride. (FARIAS, 2004, p. 62).




    Goes informa que, segundo avaliação do Relatório MacBride, há uma concentração ou verdadeiro monopólio na área de comunicação. Vale dizer, pequeno número de agências de notícias atua e opera globalmente na produção, venda e distribuição de material jornalístico, e é responsável pela seleção e organização das informações para os meios de comunicação (jornais, rádio, redes de televisão e provedores online), instituições financeiras, governos e indivíduos ao redor do mundo. Daí deriva a “homogeneização dos conteúdos”. (GOES, 2012, p. 2-4 e 6). 2




    Prossegue Goes dizendo que os avanços tecnológicos, como assinalado no Relatório MacBride, não democratizaram o acesso à informação, pois não estão ao alcance de todos ou de todas as regiões; oferecem, porém, grande potencial para a democratização da comunicação. (GOES, 2012, p. 9).




    O autor também enumera os princípios básicos apresentados pelo Relatório à comunidade internacional, dentre os quais entende-se oportuno destacar os seguintes: 1) eliminação dos efeitos negativos de determinados monopólios, públicos ou privados; 2) remoção dos obstáculos internos e externos para um livre fluxo e mais ampla e equilibrada disseminação das informações e ideias; 3) pluralidade de fontes e canais de informação; 4) respeito aos direitos de todos os povos para participar de intercâmbios de informação, baseando-se na igualdade, justiça e benefícios mútuos e respeito aos direitos da coletividade, assim como de grupos étnicos e sociais, para que possam ter acesso às fontes de informação e participar ativamente dos fluxos de comunicação. (GOES, 2012, p. 3).




    Em síntese, o pesquisador soteropolitano propõe que o direito à informação deva ser buscado mediante “pressões junto aos governos e parlamentos para aprovação de medidas que realmente incentivem e possibilitem uma verdadeira democratização da comunicação numa sociedade justa e plural” (GOES, 2012, p. 13/14), e que o legado dos que protagonizaram as batalhas comandadas por MacBride possa ser um referencial neste novo século, “para balizar ações, intervenções e realizações”. (GOES, 2012, p. 13/14).




    Como se observa, a Comissão MacBride visou a necessidade de democratização da comunicação, seja mediante a desconstrução do sistema de monopólio ou oligopólio dos responsáveis pelas informações, seja através da eliminação da postura unidirecional da comunicação (possibilitando, através dos avanços tecnológicos, que grupos sociais possam também ser participantes do processo de comunicação), seja, ainda, por meio de pressão junto a governos e parlamentos para que adotem medidas nesse sentido.




    Na mesma ótica, Ferreira aponta que:




    [...] a grande pretensão do Relatório MacBride, o que nele efetiva e inovadoramente se preconiza é a democratização dos sistemas, meios e processos de comunicação social, o que não é formulado precisamente na conclusão do documento. Concretamente, o que se evidencia é a necessidade da positivação jurídica e da garantia do direito a meios para difusão de informações e ideias, ou seja, do “direito a informar, na sua modalidade positiva”. (FERREIRA, 1997, p. 147, grifo do autor).




    Na leitura de Farias, trata-se de garantir a todos os meios necessários para expressão de pensamento e comunicação de informações. Vale dizer: trata-se da liberdade de expressão e comunicação como status positivus ou como direito fundamental à prestação. (FARIAS, 2004, p. 63).




    Em reforço, tem-se ensinado que:




    Atualmente, o Estado não deve apenas se abster, mas também agir em prol de tais liberdades. O Estado possui não só o dever de não interferir no exercício das liberdades, mas também o dever de proteção das condições de exercício da liberdade. O indivíduo pode exigir do Estado uma prestação, no sentido de reivindicar das entidades estatais a adoção de medidas impeditivas da agressão do direito de liberdade (entre outros) por parte de terceiros. (ZISMAN, 2003, p. 70).




    Na mesma linha da democratização dos meios necessários à comunicação, Habermas aponta que os meios de comunicação de massa ficam expostos a uma pressão seletiva, tanto do lado da oferta como da procura, acarretando o surgimento de uma nova espécie de poder, qual seja, o poder da mídia. Ressalva, no entanto, que:




    [...] já se começa a submeter esse ‘quarto poder’ a uma regulação jurídica. Na República Federativa da Alemanha, por exemplo, a forma de organização jurídica e a ancoragem institucional decidem se os canias de televisão devem abrir-se mais à influência de partidos e associações ou à de firmas privadas que possuem grandes verbas publicitárias. (HABERMAS, 1997b, p. 110).




    Sob igual prisma, mas apontando para um déficit da Constituição Federal de 1988, Ferreira (1997, p. 234) anota que ela apenas “inicia a abertura da estrada, mas não a conclui”. Isto porque, numa democracia, a expressão de diversidades que consubstanciam valores essenciais à existência e convivência humana deve ser não apenas permitida, mas possibilitada. Na medida em que a Constituição confere o direito de acesso gratuito ao rádio e televisão apenas aos partidos políticos, e não também às “diferentes parcelas constitutivas da coletividade”, faz surgir um “descompasso normativo”. Melhor explicando, o Texto Maior estabelece, como fundamentos da República, a cidadania (art. 1º, inciso II), o pluralismo político (inciso V), e a construção de uma sociedade solidária como objetivo fundamental (art. 3º, I), mas não confere o correspondente direito “às entidades e movimentos organizados representativos dos cidadãos e da pluralidade social”. (FERREIRA, 1997, p. 234/235).




    Em suma, o direito à liberdade de expressão surgiu como direito fundamental, no bojo da concepção liberal, enquanto uma proteção do indivíduo contra interferência dos Poderes Públicos. Em seguida, operou-se uma concepção preocupada com os limites dessa liberdade. Por fim, entrou em cena o tema da democratização no tocante aos meios de comunicação e da democratização quanto ao acesso à informação. E, para satisfação de tal preocupação, impõe-se ao Estado, já agora, não apenas um comportamento negativo no sentido de não interferir no exercício da liberdade de expressão, mas também um dever positivo, de molde a adotar providências para assegurar o exercício dessa liberdade. Impõe-se, também, num caminho rumo à democratização, que se possibilite acesso aos meios de comunicação a entidades e movimentos organizados dos cidadãos.




    




    

      

        1 O texto de Areopagítica é um discurso dirigido ao Parlamento, exortando-o a reconsiderar a “Ordenação” de 14 de junho de 1643, que regulou a imprensa, e pela qual “nenhum livro, panfleto, estudo, nem parte de livro, panfleto ou estudo será, a partir de agora em diante, impresso, encadernado, costurado, ou posto à venda por qualquer pessoa ou pessoas, sem ser previamente “aprovado ou licenciado pelas mãos de representante ou representantes de ambas ou uma das Casas nomeado para autorizar o mesmo, e que anotem no livro de registros da Imprensa Oficial, de acordo com o antigo hábito, e o impressor aponha seu nome em seguida”. Na edição pesquisada, o discurso é apresentado a partir da página 50, estendendo-se até a página 189, e alternando-se textos em inglês e português. Em seguida, consta um apêndice contendo a “Ordenação” de 14 de junho de 1643. (MILTON, 1999, p. 59 e 192).


      




      

        2 Castells informa que, com o desenvolvimento tecnológico da década de 1990, ocorreu a multiplicação e diversificação dos canais de TV, seguindo-se explosão de programações de TV a cabo e via satélite. Em consequência, a nova mídia passou a ter uma audiência segmentada e diferenciada, transpondo-se de uma cultura de massa para uma “sociedade segmentada”, a partir da informação especializada e diversificada. Nada obstante, tal não implicou a “perda de controle da televisão pelas principais empresas e governos”. (...). Ao revés, “os investimentos têm sido muito generosos no campo das comunicações com a formação de megagrupos e alianças estratégicas para conseguir fatias de um mercado completamente em transformação”. (...). “O resultado da concorrência e concentração desse negócio é que, embora a audiência tenha sido segmentada e diversificada, a televisão tornou-se mais comercializada do que nunca e cada vez mais oligopolista no âmbito global”. (CASTELLS, 2002, p. 423/426).


      


    


  




  

    3. PRINCÍPIOS. LIBERDADE DE EXPRESSÃO E PUBLICIDADE DOS ATOS PROCESSUAIS: PRINCÍPIOS E REGRAS




    Voltamos, agora, nossa atenção para o tema dos princípios: a definição que entendemos mais apropriada, sua estrutura, sua diferença em relação a regras, a questão da colisão entre princípios e a verificação da estrutura das normas mais importantes até aqui ventiladas (art. 5º, inciso IV e LX, Constituição Federal). Tudo isso, mormente a ideia de ponderação ou sopesamento, será relevante para o desfecho do presente trabalho, como se verá oportunamente.




    3.1 PRINCÍPIOS: CONSIDERAÇÕES GERAIS




    Segundo concepções tradicionais, princípio é definido pela fundamentalidade da norma.




    Assim, na conhecida lição de Bandeira de Melo, princípio é:




    Por definição, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposição fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espírito e servindo de critério para sua exata compreensão e inteligência, exatamente por definir a lógica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tônica e lhe dá sentido harmônico. É o conhecimento dos princípios que preside a intelecção das diferentes partes componentes do todo unitário que há por nome sistema jurídico positivo. (BANDEIRA DE MELO, 1991, p. 299/300).




    Carrazza, por seu turno, ensina que:




    Em qualquer Ciência, princípio é começo, alicerce, ponto de partida. Pressupõe, sempre, a figura de um patamar privilegiado que torna mais fácil a compreensão ou a demonstração de algo. Nesta medida, é, ainda, pedra angular de qualquer sistema. (CARRAZZA, 1993, p. 25/26).




    Em seguida, o mesmo autor circunscreve o conceito de princípio jurídico, definindo-o como:




    Um enunciado lógico, implícito ou explícito, que, por sua grande generalidade, ocupa posição de preeminência nos vastos quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexorável, o entendimento e a aplicação das normas jurídicas que com ele se conectam. (CARRAZZA, 1993, p. 27).




    Como anota Virgílio Afonso da Silva (2003), há uma diferença principal entre o conceito de princípio trazido por concepções chamadas tradicionais e aquele em que se baseia Alexy. Na teoria de Alexy (2017), o conceito de princípio nada diz sobre a fundamentalidade da norma. Vale dizer: princípio pode ser “mandamento nuclear do sistema”, mas pode também não o ser. Ou, por outras palavras, segundo Alexy: uma norma é princípio “apenas em razão de sua estrutura normativa e não de sua fundamentalidade”. (SILVA, V., 2003, p. 613).




    Assim, prossegue o autor, falar em “princípio” da legalidade ou da anterioridade só faz sentido para as teorias tradicionais. Mas, adotados os critérios de Alexy, essas normas são regras. (SILVA, V., 2003, p. 613).




    Consoante será visto adiante de forma mais detalhada, para Alexy, princípios “são normas que estabelecem que algo deve ser realizado na maior medida possível, diante das possibilidades fáticas e jurídicas existentes”. (SILVA, V., 2003, p. 610). É a ideia de princípio como mandamento de otimização.




    Desde já, no entanto, devemos dizer que, neste trabalho, adotaremos a visão de Alexy, pois entendemos que as ideias de colisão entre princípios e sopesamento ou ponderação são indispensáveis para que se possa chegar ao resultado aqui visado.




    Grau traz à tona uma distinção entre princípios positivos do Direito (princípios jurídicos que constituem normas jurídicas ou princípios jurídicos positivados) e princípios gerais de Direito (embora não enunciados em norma explícita, em cada ordenamento estão contemplados, em estado de latência). (GRAU, 1990, p. 116 e 118/119).




    Salienta, em seguida, que a norma jurídica (proposição jurídica) tem estrutura peculiar: representa determinada situação objetiva, hipotética (pressuposto de fato), “à qual estão ligadas certas consequências práticas, ou seja, os efeitos por ela prescritos” (estatuição, injunção). Ou seja, a norma jurídica “enuncia hipótese que produz consequências jurídicas”. (GRAU, 1990, p. 123).




    Vilanova, citado por Grau, ensina que “o revestimento verbal das normas jurídicas positivas não obedece a uma forma padrão”. (VILANOVA, 1997, p. 95). Assim, deve-se reduzir as múltiplas modalidades verbais a uma fórmula de linguagem lógica: “se se dá um fato F qualquer, então o sujeito S deve fazer ou deve omitir ou pode fazer ou pode omitir conduta C ante outro sujeito S”. (VILANOVA, 1997, p. 95).




    Com isso, ensina Grau, um enunciado, ainda que sob a forma descritiva, pode ser caracterizado como normativo. E, como exemplo, o ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal cita o art. 22, inciso I, da Constituição Federal, que estabelece que compete privativamente à União legislar sobre direito civil. Isto significa que, se um Estado ou Município legislar sobre direito civil, tais legislações serão inválidas, ao passo que, se a União o fizer, a legislação será válida. (GRAU, 1990, p. 124).




    O autor prossegue explicando que os princípios positivos do Direito “reproduzem a estrutura peculiar das normas jurídicas”. Mesmo que a generalidade dos princípios seja diferente da generalidade das regras, portam pressuposto de fato, ainda que “de modo a enunciar uma série indeterminada de facti species”. (GRAU, 1990, p. 125). Ostentam também “estatuição”, “embora de modo implícito, no extremo completável em outra ou outras normas jurídicas, tal como ocorre em relação a inúmeras normas jurídicas incompletas”. (GRAU, 1990, p. 125). Tais normas incompletas explicitam apenas o suposto de fato ou a estatuição de outras normas jurídicas. E configuram normas jurídicas, pois existem em conexão com outras normas jurídicas. (GRAU, 1990, p. 125).




    Os princípios gerais do Direito, “não expressamente enunciados em normas explícitas, descobertos no ordenamento positivo, também configuram norma jurídica, ainda quando enunciados em forma descritiva”. (GRAU, 1990, p. 126).




    Não se pode estabelecer distinção entre os princípios positivos e os princípios gerais do Direito levando em conta a diversidade de graus de concretização. Como exemplo, cite-se o princípio geral do Direito, descoberto na Constituição de 1988, referente à motivação do ato administrativo. Ele é tão denso quanto os da impessoalidade e da publicidade dos atos da Administração (art. 37, caput, CF) e mais denso do que o da dignidade da pessoa humana (artigos 1º, III, e 170, caput, CF). (GRAU, 1990, p. 126/127).




    Abram-se parênteses, aqui, para consignar que Grau escreveu o texto a que ora se faz referência antes da Emenda Constitucional n. 45/2004, que conferiu a seguinte redação ao inciso X do art. 93 da Constituição Federal: “as decisões administrativas dos tribunais serão motivadas e em sessão pública, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus membros”.




    Retomando, tem-se que também os princípios gerais do Direito configuram, estruturalmente, normas jurídicas. (GRAU, 1990, p. 127).




    Assim, tanto os princípios positivados quanto os princípios gerais do Direito constituem direito positivo. O princípio da liberdade contratual é direito positivo dos contratos, e a separação dos poderes, mesmo que não enunciado como princípio positivado, é direito constitucional positivo, desde que acolhidos pelo ordenamento. (GRAU, 1990, p. 129).




    Os princípios não têm caráter transcendental, isto é, não constituem criação jurisprudencial, nem preexistem externamente ao ordenamento jurídico. (GRAU, 1990, p. 129). Não podem ser resgatados pelo intérprete fora do ordenamento, em uma ordem suprapositiva ou no Direito Natural, não são descobertos em uma ideia de “Direito justo” ou em uma “ideia de Direito” (se não há “o Direito, mas sim os Direitos, inúmeras são as ideias de Direito”). (GRAU, 1990, p. 130).




    Como consequência, inexiste discricionariedade judicial ou livre criação do direito, pois “o juiz, mesmo ao se deparar com hipóteses de lacunas normativas, toma decisões vinculado aos princípios gerais do Direito (art. 4º da Lei de Introdução ao Código Civil)”. (GRAU, 1990, p. 131/132).




    Do exposto, podemos anotar que princípios são normas jurídicas dotadas de maior generalidade, e que servem de vetor para entendimento e interpretação de outras normas jurídicas. Interessa-nos a concepção de princípios exposta por Alexy (2017), enquanto mandados de otimização, sujeitos a sopesamentos ou ponderações. Outrossim, há princípios positivados (enunciados explicitamente em normas jurídicas) e princípios gerais do Direito (descobertos no ordenamento jurídico), ambos, no entanto, configurando norma jurídica (estruturalmente entendida como dotada de pressuposto de fato e estatuição) ou direito positivo, vale dizer, sem caráter transcendental a um determinado ordenamento jurídico. Como consequência, ao decidir, o juiz está vinculado ao direito positivo, ainda que mediante recurso aos princípios gerais do Direito.




    3.2 DISTINÇÃO ENTRE PRINCÍPIO E REGRA




    Ainda com apoio na doutrina do ex-Ministro do STF, que, por seu turno, vale-se neste aspecto dos ensinamentos de Dworkin, cabe apontar distinções entre princípios e regras.




    As regras jurídicas são aplicadas por completo ou não, trata-se de “um tudo ou nada”. (GRAU, 1990, p. 107). “Desde que os pressupostos de fato aos quais a regra se refira [...] se verifiquem, em uma situação concreta, e sendo ela válida, em qualquer caso há de ser aplicada”. (GRAU, 1990, p. 108).




    Já os princípios, diferentemente, não se aplicam de forma necessária e automática quando as condições previstas como suficientes para tanto se manifestem (GRAU, 1990, p. 108).




    No nível teórico, nada há que impeça que as exceções à regra jurídica constem de seu próprio enunciado. (GRAU, 1990, p. 108). Já as exceções ao princípio não importam na exclusão dele da ordem jurídica que o contemple, nem que ele esteja enunciado de modo incompleto, “de modo que se possa reclamar seja completado mediante a enunciação de tais exceções”. (GRAU, 1990, p. 109). As exceções a que estão sujeitos os princípios não são suscetíveis, nem mesmo teoricamente, de enunciação, ou seja, não podem ser capturadas por meio de uma enunciação mais ampla e ponderada do princípio. (GRAU, 1990, p. 109).




    Uma segunda distinção refere-se ao fato de que os princípios ostentam a dimensão do peso ou da importância.




    Assim, quando se entrecruzam vários princípios, quem há de resolver o conflito deve levar em conta o peso relativo de cada um deles. Esta valoração, evidentemente, não é exata e, por isso, o julgamento a propósito da maior importância de um princípio, em relação a outro, será com frequência discutível. (GRAU, 1990, p. 110/111).




    Já no caso de conflito de regras, não se pode sustentar que uma deva prevalecer em relação a outra com base em seu maior peso. (GRAU, 1990, p. 111).




    Como decorrência de os princípios serem dotados da dimensão do peso ou da importância, a circunstância de um princípio ter sido adotado, pelo intérprete ou aplicador do Direito, num determinado caso, em detrimento de outro, não significa que este último tenha sido eliminado do sistema. Em outro caso, o segundo poderá vir a prevalecer. (GRAU, 1990, p. 115/116).




    Grau se vale, em seguida, da lição de Jean Boulanger, para afirmar que a generalidade da regra é diversa da do princípio. (BOULANGER apud GRAU, 1990, p. 112).




    A regra é geral, porque estabelecida para número indeterminado de atos ou fatos, mas é especial na medida em que “não regula senão tais atos ou fatos: é editada para ser aplicada a uma situação jurídica determinada”. (GRAU, 1990, p. 112).




    O princípio, ao contrário, é geral porque comporta “uma série indefinida de aplicações”. (GRAU, 1990, p. 112).




    Daí a relação entre tal distinção estrutural entre regras e princípios e aquela primeira colhida na lição de Dworkin:




    As regras jurídicas não comportam exceções que não se possa (sic) teoricamente enunciar porque, como observa Boulanger, são de ser aplicadas a situações determinadas; já os princípios, por outro lado, porque são aptos a serem aplicados a uma série indefinida de situações, não admitem a própria enunciação de hipóteses nas quais não seriam aplicáveis. (GRAU, 1990, p. 113).




    Já sob o ponto de vista de Alexy (2017, p. 90), princípios “são normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possível dentro das possibilidades jurídicas e fáticas existentes”. Eles são mandamentos de otimização, caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de a medida devida de sua satisfação depender não só de possibilidades fáticas, mas também de possibilidades jurídicas, sendo o âmbito destas últimas determinado pelos princípios e regras colidentes. (ALEXY, 2017, p. 90).




    As regras, por suas vezes, são normas que ou são satisfeitas ou não são satisfeitas. Isto é: se a regra vale, “deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contêm, portanto, determinações no âmbito daquilo que é fática e juridicamente possível”. (ALEXY, 2017, p. 91).




    Em síntese, basicamente, regras devem ser aplicadas por completo ou não (“tudo ou nada”), ao passo que os princípios se aplicam na medida das possibilidades fáticas e jurídicas existentes. Outrossim, ao contrário do que ocorre com os princípios, é teoricamente possível que as exceções às regras constem de seus próprios enunciados. Por fim, dotados que são da dimensão do peso ou da importância, princípios que são afastados num dado caso concreto podem vir a prevalecer em outros. E o mesmo não se passa com as regras.




    3.3 COLISÃO ENTRE PRINCÍPIOS




    Canotilho adverte que o fato de a Constituição consistir em sistema aberto de princípios indica que pode haver “fenômenos de tensão entre os vários princípios estruturantes ou entre os restantes princípios constitucionais gerais e especiais”. (CANOTILHO, 1995, p. 190).




    Enfatiza que não se pode esquecer que a constituição é, muitas vezes, o resultado de “um compromisso entre vários actores sociais, transportadores de ideias, aspirações e interesses substancialmente diferenciados e até antagónicos ou contraditórios”. (CANOTILHO, 1995, p. 190). E acresce que “o consenso fundamental quanto a princípios e normas positivo-constitucionalmente plasmados” deve levar em conta “o pluralismo e antagonismo de ideias subjacentes ao pacto fundador”. (CANOTILHO, 1995, p. 190).




    No mesmo sentido, Barroso preleciona que “Constituições são documentos dialéticos e compromissórios, que consagram valores e interesses diversos, que eventualmente entram em rota de colisão”. (BARROSO, 2018, p. 65).




    Importa, no particular, destacar que:




    A pretensão de validade absoluta de certos princípios com sacrifício de outros originaria a criação de princípios reciprocamente incompatíveis, com a consequente destruição da tendencial unidade axiológico-normativa da lei fundamental. Daí o reconhecimento de momentos de tensão ou antagonismo entre os vários princípios, e a necessidade, atrás exposta, de aceitar que os princípios não obedecem, em caso de conflito, a uma lógica do “tudo ou nada”, antes podem ser objecto de ponderação e concordância prática, consoante o seu “peso” e as circunstâncias do caso. Assim, por ex., se o princípio democrático obtém concretização através do princípio maioritário, isso não significa desprezo da protecção das minorias (...); se o princípio democrático, na sua dimensão económica, exige intervenção conformadora do Estado através de expropriações e nacionalizações, isso não significa que se posterguem os requisitos de segurança inerentes ao princípio do Estado de direito (princípio da legalidade, princípio da justa indemnização, princípio de acesso aos tribunais para discutir a medida de intervenção). (CANOTILHO, 1995, p. 190).




    Na mesma linha, ao discorrer sobre interpretação da Cons-tituição, ainda Canotilho aponta que:




    A influência dos valores políticos na tarefa da interpretação legitima o recurso aos princípios políticos constitucionalmente estruturantes, mas não pode servir para alicerçar propostas interpretativas que radiquem em qualquer sistema de supra-infra ordenação de princípios (ex: princípio do Estado de Direito mais valioso que o princípio democrático) nem em qualquer ideia de antinomia (cfr supra, Parte II, Cap. 2º/D) legitimadora da preferência de certos princípios relativamente a outros (ex: antinomia entre o princípio do Estado de Direito e o princípio da socialidade solucionando-se a antinomia através do reconhecimento da primazia normativa do primeiro). O princípio da unidade hierárquico-normativa da Constituição ganhará, nesta sede, particular relevância. (CANOTILHO, 1995, p. 209).




    Ainda no tópico da interpretação das normas constitucionais, o princípio da unidade da Constituição significa que esta “deve ser interpretada de forma a evitar contradições (antinomias, antagonismos) entre as suas normas”. (CANOTILHO, 1995, p. 226). O princípio em questão:




    Obriga o intérprete a considerar a constituição na sua globalidade e a procurar harmonizar os espaços de tensão [...] existentes entre as normas constitucionais a concretizar (ex: princípio do Estado de Direito e princípio democrático, princípio unitário e princípio da autonomia regional e local). (CANOTILHO, 1996, p. 226).




    Logo, as normas constitucionais não podem ser consideradas como isoladas ou dispersas, mas sim como integradas num “sistema interno unitário de normas e princípios”. (CANOTILHO, 1995, p. 226/227).




    Ligado ao princípio da unidade, Canotilho (1995) se refere ao princípio da concordância prática ou da harmonização, segundo o qual se deve buscar “a coordenação e combinação dos bens jurídicos em conflito de forma a evitar o sacrifício (total) de uns em relação aos outros” (CANOTILHO, 1995, p. 228). Esclarece que o campo de eleição de tal princípio tem sido até agora o dos direitos fundamentais (“colisão entre direitos fundamentais ou entre direitos fundamentais e bens jurídicos constitucionalmente protegidos”). Prossegue afirmando que a ideia subjacente é a de que os bens constitucionais têm igual valor, e não diferença de hierarquia, o que impede o sacrifício de uns em relação aos outros e impõe que se estabeleçam limites e condicionamentos recíprocos “de forma a conseguir uma harmonização ou concordância prática entre estes bens”. (CANOTILHO, 1995, p. 228).




    No que pertine, especificamente, ao tema da colisão de direitos fundamentais, Canotilho distingue: 1) aquela entre vários titulares de direitos fundamentais, como o que se dá no tocante à liberdade de criação intelectual e artística em colisão com o direito ao bom nome e à reputação, à imagem e reserva da intimidade da vida familiar; 2) e aquela que se passa entre direitos e bens jurídicos da comunidade. (CANOTILHO, 1995, p. 643).




    Em seguida, o autor português esclarece que, por bens jurídicos da comunidade, não se deve entender qualquer valor, interesse, exigência ou imperativo da comunidade. Trata-se, isto sim, de “bem jurídico”, em que se exige um:




    Objecto (material ou imaterial) valioso (bem) considerado como digno de protecção, jurídica e constitucionalmente garantido. Bens como a saúde pública, patrimônio cultural, defesa nacional, integridade territorial e família são constitucionalmente recebidos e não localizados numa “pré-positiva ordem de valores”. (CANOTILHO, 1995, p. 644).




    Como exemplo, o doutrinador cita que o bem da comunidade “saúde pública” (art. 64 - “1. Todos têm direito à proteção da saúde e o dever de a defender e promover” [...]) pode colidir com o direito fundamental de “deslocação” (art. 44 – “1. A todos os cidadãos é garantido o direito de se deslocarem e fixarem livremente em qualquer parte do território nacional. 2. A todos é garantido o direito de emigrar ou de sair do território nacional e o direito de regressar”). Expõe, mais, que o bem “segurança pública” legitima restrições ao direito à liberdade e à segurança pessoal, notadamente através de medidas privativas de liberdade, conforme previsto nos artigos 27º e 28º da Constituição portuguesa. (CANOTILHO, 1995, p. 645).




    Como forma de solução em casos de colisão, Canotilho (1995) aponta que, quando ela ocorre entre direitos fundamentais suscetíveis de restrição, deve-se ter em vista que o “domínio normativo”3 de um direito é, sempre, em primeiro lugar, “um domínio potencial”, “só se tornando um domínio actual, depois de averiguação das condições concretamente existentes” (CANOTILHO, 1995, p. 645/646). Esclarece, em seguida, que a “conversão de um direito prima facie em direito definitivo poderá, desde logo, ser objeto de lei restritiva que, nos casos autorizados pela Constituição, representará um primeiro instrumento de solução de conflitos”. (CANOTILHO, 1995, p. 645/646).




    Já no caso de colisão entre direitos fundamentais insuscetíveis de restrição, o autor luso refere que:




    Os direitos fundamentais são sempre direitos prima facie. Se, nas circunstâncias concretas se demonstrar, por ex., a alta probabilidade de o julgamento público de um indivíduo pôr em risco o seu direito à vida (risco de enfarte), a ponderação de bens racionalmente controlada justificará, nesse caso, o adiamento da audiência de discussão e julgamento. O direito à vida tem, nas circunstâncias concretas, um peso decisivamente maior do que o exercício da acção penal. Do mesmo modo, a colisão entre o direito à vida, mais concretamente, o direito a nascer, o e direito à interrupção da gravidez por motivos criminógenos (a gravidez resulta de crime de violação), só pode decidir-se quando se demonstre que, num caso concreto, o nascituro é “filho do crime”, podendo o legislador solucionar o conflito, excluindo nestes casos, a ilicitude ou a culpa no comportamento dos intervenientes na interrupção da gravidez. (CANOTILHO, 1995, p. 646).




    Daí que as regras do direito constitucional de conflitos devem construir-se com base na harmonização de direitos e, caso necessário, na relação de prevalência de um direito ou bem em relação a outro. Tal relação de prevalência somente pode ser determinada em face das circunstâncias concretas, pois apenas assim se pode dizer que um direito tem mais peso que outro. (CANOTILHO, 1995, p. 646/647).




    Enfatize-se que, caso não seja possível a harmonização entre direitos contrapostos, a solução deve pender para a priorização de um dos interesses em jogo.




    Nesse sentido, Rothenburg adverte:




    [...] uma dada situação, cuja tese suscita a incidência de mais de um princípio, pode desafiar a aplicação de apenas um (o preponderante, mais importante no caso), determinando o afastamento somente circunstancial dos demais. (ROTHENBURG, 2014, p. 92).




    Barroso (2018), por seu turno, da mesma maneira ensina que as colisões entre valores e interesses consagrados na Constituição podem se dar, primeiro, entre princípios ou interesses constitucionalmente protegidos, como no caso da tensão entre desenvolvimento nacional e proteção do meio ambiente, ou entre livre iniciativa e repressão ao abuso do poder econômico. Em segundo lugar, pode ocorrer colisão entre direitos fundamentais, como entre a liberdade de expressão e o direito à privacidade, ou entre a liberdade de reunião e o direito de ir e vir. Por fim, ainda pode haver colisão entre direitos fundamentais com princípios ou interesses constitucionalmente protegidos, como, por exemplo, entre a liberdade individual e a segurança pública e a persecução penal. (BARROSO, 2018, p. 64/65).




    Prossegue o Ministro do Supremo Tribunal Federal dizendo que, nesses casos, em face do princípio da unidade da Constituição, o intérprete não pode escolher um dos lados de forma arbitrária, pois não há hierarquia entre normas constitucionais. O intérprete deverá demonstrar, à vista dos elementos do caso concreto, “mediante ponderação e uso da proporcionalidade, que determinada solução realiza mais adequadamente a vontade da Constituição, naquela situação específica. (BARROSO, 2018, p. 65).




    E, mais à frente em sua obra, acrescenta:




    [...] os princípios expressam valores a serem preservados ou fins públicos a serem realizados. Designam ‘estados ideais’. Uma das particularidades dos princípios é justamente o fato de eles não se aplicarem com base no ‘tudo ou nada’, constituindo antes ‘mandados de otimização’, a serem realizados na medida das possibilidades fáticas e jurídicas. Como resultado, princípios podem ser aplicados com maior ou menor intensidade, sem que isso afete sua validade. No caso de colisão de princípios, será, então, necessário empregar a técnica da ponderação, tendo como fio condutor o princípio instrumental da proporcionalidade. (BARROSO, 2018, p. 230).




    Enfim, as normas dos direitos fundamentais são tidas como “exigências ou imperativos de optimização que devem ser realizadas, na melhor medida possível, de acordo com o contexto jurídico e respectiva situação fática”. (CANOTILHO, 1995, p. 647). Não há padrão ou critério de solução de conflitos de direitos em termos gerais e abstratos. Embora perigosa ao flertar com o decisionismo, a ponderação e/ou harmonização no caso concreto é “uma necessidade ineliminável”. (CANOTILHO, 1995, p. 647).




    Em suma, o que se nota é que princípios podem entrar em colisão (a qual pode ocorrer entre direitos fundamentais, ou entre direitos fundamentais e bens jurídicos da comunidade, ou, ainda, no dizer de Barroso, entre interesses constitucionalmente protegidos). Nessas hipóteses, cabe tanto ao legislador quanto ao juiz definir qual deles deve ter maior peso, o que somente pode ser feito tendo em vista as circunstâncias concretas, haja vista que não há, aqui, critério de solução geral e abstrato. Para tanto, deve-se lançar mão da ponderação, da harmonização entre princípios (princípio da concordância prática) e da proporcionalidade.




    3.4 RESTRIÇÃO A DIREITOS FUNDAMENTAIS




    Ligado ao tema da colisão entre princípios, surge o problema da restrição a direitos fundamentais.




    Segundo Abboud, os requisitos para que se possa haver restrição a direitos fundamentais são:




    (i) a restrição deve estar constitucionalmente autorizada; (ii) a limitação deve ser proporcional; (iii) restrição deve atender ao interesse social, privilegiando assim outros direitos fundamentais; (iv) o ato do poder público, que restringe direito fundamental, deve ser exaustivamente fundamentado; (v) o ato do poder público, que restringe direito fundamental, pode ser amplamente revisado pelo Poder Judiciário. (ABBOUD, 2019, p. 848).




    No tocante ao primeiro requisito, parte-se da ideia de que a Constituição Federal é o texto normativo que consagra os direitos fundamentais, de modo que, “com maior razão, não se pode admitir que ocorra qualquer restrição a esses direitos que não esteja autorizada no próprio texto constitucional”. (ABBOUD, 2019, p. 848). Ainda que a restrição possa ser feita via legislativa, seu fundamento sempre deve ser algum dispositivo constitucional. (ABBOUD, 2019, p. 849).




    Quanto ao segundo requisito (proporcionalidade), entende-se que “a proporcionalidade se aplica a partir de uma bipartição: proibição de proteção deficiente [...], e a proibição de excesso [...]”. (ABBOUD, 2019, p. 849). Assim, a restrição a direito fundamental “deverá ser proporcional, mais especificamente, precisará observar a proibição de excesso, a fim de impedir que a restrição ao direito fundamental culmine no aniquilamento daquele direito”. (ABBOUD, 2019, p. 850).




    No que pertine ao terceiro requisito (interesse social), aponta Abboud que a limitação deve “conferir maior tutela e proteção para a sociedade civil”. (ABBOUD, 2019, p. 850).




    No aspecto considerado, há que se distinguir entre interesse público, que existe quando o Estado afirma que determinada restrição contribuiria para a coletividade como um todo, e interesse social, que existe “a partir da explicitação de que direitos fundamentais da sociedade estarão sendo privilegiados”. (ABBOUD, 2019, p. 850).




    Não é possível restrição a direitos fundamentais com base no interesse público, pois tais direitos são limites para atuação do poder público, inclusive do poder constituinte. O poder público somente pode aplicar a limitação com base no interesse social, através de “justificativa exaustiva”, de modo a demonstrar de forma pormenorizada “quais os direitos fundamentais que serão beneficiados com a medida e qual o dispositivo constitucional que autoriza a referida restrição”. (ABBOUD, 2019, p. 850).




    Quanto ao quarto requisito (exaustiva fundamentação), ensina-se que




    Qualquer ato da Administração Pública ou do Judiciário que configure restrição a direito fundamental precisa ser exaustivamente fundamentado, ou seja, precisa evidenciar que a única possibilidade para a resolução da questão posta passa necessariamente pela restrição ao direito fundamental. (ABBOUD, 2019, p. 854).




    Não há, assim, discricionariedade da Administração Pública ou do Poder Judiciário, pois, na motivação do ato administrativo ou da decisão judicial, deve ser explicitado que não se poderia ter adotado outro caminho que não passasse pela restrição ao direito fundamental. (ABBOUD, 2019, p. 854).




    Volvendo a Canotilho (1995), há tipos de restrições a direitos fundamentais.




    Em primeiro lugar, existem “limites ou restrições constitucionais imediatos”, que são os positivados pelas próprias normas garantidoras de direitos. Como exemplo, são citados o art. 45º/1 e 46º da Constituição da República Portuguesa. (CANOTILHO, 1995, p. 604).




    Os dispositivos mencionados têm as seguintes redações:




    Art. 45. [...]




    1: Os cidadãos têm o direito de se reunir, pacificamente e sem armas, mesmo em lugares abertos ao público, sem necessidade de qualquer autorização.




    Art. 46: [...]




    1. Os cidadãos têm o direito de, livremente e sem dependência de qualquer autorização, constituir associações, desde que estas não se destinem a promover a violência e os respectivos fins não sejam contrários à lei penal.




    [...]




    4. Não são consentidas associações armadas nem de tipo militar, militarizadas ou paramilitares, nem organizações racistas ou que perfilhem a ideologia fascista.




    Nestes casos, o legislador não está impedido de reproduzir os limites impostos pela Constituição. No entanto, a lei, aí, não cria limites, mas os ilumina ou revela, de forma não constitutiva (“lei declarativa de limites constitucionais expressos”). (CANOTILHO, 1995, p. 605).




    Em seguida, há “limites ou restrições estabelecidos por lei”, os quais existem quando as normas garantidoras de direitos e garantias admitem de modo expresso que tais restrições se façam através de lei (reserva da lei restritiva). Como exemplo, são citados os artigos 47º/1 e 34º/4 da Constituição de Portugal. (CANOTILHO, 1995, p. 604).




    O primeiro dispositivo está assim redigido:




    Art. 47. [...]




    1: Os cidadãos têm o direito de escolher livremente a profissão ou gênero de trabalho, salvas as restrições legais impostas pelo interesse coletivo ou inerentes à sua própria capacidade.




    O segundo, por sua vez, dispõe:




    Art. 34. [...]




    [...]




    4: É proibida toda a ingerência das autoridades públicas na correspondência, nas telecomunicações e nos demais meios de comunicação, salvos os casos previstos na lei em matéria de processo criminal.




    Por fim, Canotilho cita os “limites imanentes ou limites constitucionais não escritos”. Tais restrições são admissíveis, “no contexto sistemático da constituição, em nome da salvaguarda de outros direitos ou bens”. (CANOTILHO, 1995, p. 604).




    Melhor explicando, esses limites:




    [...] são o resultado de uma ponderação de princípios jurídico-constitucionais conducente ao afastamento definitivo, num caso concreto, de uma dimensão que, prima facie, cabia no âmbito prospectivo de um direito, liberdade e garantia. Assim, por exemplo, o direito de greve, inclui, prima facie, no seu âmbito de proteção, a greve dos trabalhadores dos serviços de saúde, mas, através da ponderação de princípios (bens) jurídico-constitucionais – direito à greve, saúde pública, bem da vida – pode chegar-se a excluir, como resultado dessa ponderação, a “greve total” que não cuidasse de manter os serviços estritamente indispensáveis à defesa da saúde e da vida. (CANOTILHO, 1995, p. 609).




    Prosseguindo, Canotilho passa a analisar os limites impostos às leis restritivas do âmbito de proteção dos direitos, liberdades e garantias, ou seja, a questão dos “limites de limites”. (CANOTILHO, 1995, p. 611).




    Nesta seara, cabe desde logo mencionar que a sociedade deve buscar o equilíbrio entre o poder estatal e a liberdade individual, a fim de atingir a ordem, a harmonia social, o bem comum. Assim, o Estado não pode abusar, no exercício de limitar o direito fundamental, e também aquele que usufruiu de liberdade não pode se opor a limites legitimamente impostos. (ZISMAN, 2003, p. 104).




    Ainda no tocante às leis restritivas, vale insistir no ensinamento de Zisman (2013), baseado da doutrina de Jorge Miranda e segundo o qual as restrições, a par de se assentarem na Constituição, devem ser definidas por leis de caráter geral e abstrato. Afinal, a Administração somente pode agir para restringir direitos com fundamento na lei (princípio da reserva absoluta de lei). Ainda, elas devem ater-se aos fins em nome dos quais são estabelecidas; somente devem ser adotadas se não houver outros meios menos gravosos para atingir aqueles fins e também devem se limitar ao necessário para salvaguarda de outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos (proporcionalidade ou proibição do excesso). (ZISMAN, 2003, p. 110/111).




    Souza nos traz posicionamento análogo, ao reforçar que as leis restritivas devem revestir caráter geral e abstrato. (SOUZA, 1984, p. 281) 4.




    Adiante, o autor conceitua o que se deve entender por lei geral:




    Em suma, leis gerais são as leis cuja finalidade de regulamentação não é idêntica ao objecto de proteção dos direitos fundamentais das liberdades de expressão, de informação e de imprensa, isto é, que não se dirigem como tal contra estes direitos, não os afectando especial e directamente, visto destinarem-se à proteção de outros bens jurídicos. A finalidade objectiva de uma lei geral não são aqueles direitos fundamentais; não se pretende atingir directamente a liberdade de discussão espiritual, antes visa-se garantir importantes bens comunitários que gozam de primazia em relação à liberdade de expressão e de imprensa. Como exemplos de leis gerais, podemos apontar normas penais, de direito privado e a lei militar. (SOUZA, 1984, p. 289).




    A mesma doutrina ainda pondera que “os limites impostos pela lei ordinária não podem violar os princípios constitucionais (a lei penal seria inconstitucional se proibisse a expressão de opiniões contra o governo ou a crítica de uma obra cultural)”. (SOUZA, 1984, p. 260/261).




    Enfim, uma lei restritiva deve se adequar à Constituição tanto formal quanto materialmente: por um lado, deve seguir o procedimento estabelecido na Carta Magna e estar baseada em autorização constitucional para a restrição; por outro lado, a restrição deve ser editada tendo em vista a salvaguarda de outros direitos ou bens constitucionalmente tutelados e conformar-se à máxima da proibição do excesso ou da proporcionalidade.




    Especificamente no que diz respeito a essa máxima, insta pontuar que “qualquer limitação, feita por lei ou com base na lei, deve ser adequada (apropriada), necessária (exigível) e proporcional (com justa medida)”. (CANOTILHO, 1995, p. 617).




    Ou seja:




    A exigência de adequação aponta para a necessidade de a medida restritiva ser apropriada para a prossecução dos fins invocados pela lei (conformidade com os fins). A exigência da necessidade pretende evitar a adopção de medidas restritivas de direitos, liberdades e garantias que, embora adequadas, não são necessárias para se obterem os fins de proteção visados pela Constituição ou a lei. Uma medida será então exigível ou necessária quando não for possível escolher outro meio igualmente eficaz, mas menos “coactivo”, relativamente aos direitos restringidos. O princípio da proporcionalidade em sentido estrito (= princípio da “justa medida”) significa que uma lei restritiva, mesmo adequada e necessária, pode ser inconstitucional, quando adopte “cargas coactivas” de direitos, liberdades e garantias “desmedidas”, “desajustadas”, “excessivas” ou “desproporcionadas” em relação aos resultados obtidos”. (CANOTILHO, 1995, p. 617).




    É importante ressaltar que, páginas atrás, o doutrinador informa que o princípio da proibição do excesso ou da proporcionalidade em sentido amplo é um daqueles que densificam o princípio estruturante do Estado de direito, este entendido, em poucas linhas, como que significando “de forma global, a ideia de uma ordem de paz estadualmente garantida através do direito”, sob os pressupostos: 1) da juridicidade (“visa conformar as estruturas do poder político e a organização da sociedade segundo a medida do direito”, mediante regras materiais e formas e procedimentos); 2) da constitucionalidade (“existência de uma constituição que sirva – valendo e vigorando - de ordem jurídico-normativa fundamental vinculativa de todos os poderes públicos”, dotada de supremacia, à qual se reserva a organização política do Estado e a definição de restrições a direitos, garantias e liberdades; e, por fim, dotada ainda de força normativa, que torna inconcebível sua superação por meio de prevalência de “superiores interesses da nação” ou valores e princípios transcendentes); e 3) dos direitos fundamentais (cuja raiz antropológica se reconduz ao homem como pessoa, como cidadão, como trabalhador e como administrado). (CANOTILHO, 1995, p. 345 e 357-363).




    Colocada a máxima da proporcionalidade como uma decorrência do princípio do Estado de direito, pode-se extrair a ilação de que ela não somente se aplica como um limite ao legislador infraconstitucional, mas também deve permear a atividade do intérprete do direito e mesmo dos particulares.




    É não perder de vista a afirmação de Rothenburg:




    Todos devem observar o critério da proporcionalidade, que tem por destinatário qualquer sujeito, seja ele legislador (ao editar normas restritivas de direitos fundamentais), seja administrador, juiz etc., seja particular (por exemplo, questões de família, contratuais, trabalhistas [...]. (ROTHENBURG, 2014, p. 97).




    Ao tratar especificamente da vertente da máxima da proporcionalidade em sentido estrito, Canotilho aponta que:




    Quando se chegar à conclusão da necessidade e adequação do meio para alcançar determinado fim, mesmo neste caso deve perguntar-se se o resultado obtido com a intervenção é proporcional à “carga coactiva” da mesma. Meios e fim são colocados em equação mediante um juízo de ponderação, a fim de se avaliar se o meio utilizado é ou não desproporcionado em relação ao fim. Trata-se, pois, de uma questão de “medidas” ou “desmedidas” para se alcançar um fim: pesar as desvantagens dos meios em relação às vantagens do fim. (CANOTILHO, 1995, p. 383/384).




    No mesmo sentido, MAC CRORIE (2013) ensina, quanto à proporcionalidade em sentido estrito, que se deve aferir se a medida adotada é equilibrada no sentido de as desvantagens dela advindas não serem superiores aos benefícios que visa alcançar. Cuida-se de comparar o sacrifício imposto à liberdade e os benefícios daí advindos. (MAC CRORIE, 2013, p. 21).




    Se se concluir que os encargos impostos aos indivíduos afetados se sobrepõem de forma desproporcional aos benefícios advindos para o interesse público, há excesso na atuação do Estado. (MAC CRORIE, 2013, p. 21).




    Prosseguindo, para Alexy (2017), a natureza dos princípios implica a máxima da proporcionalidade, ou seja, a proporcionalidade em suas três máximas parciais: a adequação, a necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do sopesamento propriamente dito). Isso também é válido quando as normas de direitos fundamentais têm a natureza de princípios. (ALEXY, 2017, p. 116/117).




    Em seguida, o autor alemão explica que:




    Princípios são mandamentos de otimização em face das possibilidades jurídicas e fáticas. A máxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, exigência de sopesamento, decorre da relativização em face das possibilidades jurídicas. Quando uma norma de direito fundamental com caráter de princípio colide com um princípio antagônico, a possibilidade jurídica para a realização dessa norma depende do princípio antagônico. Para se chegar a uma decisão é necessário um sopesamento nos termos da lei de colisão. Visto que a aplicação de princípios válidos – caso sejam aplicáveis – é obrigatória, e visto que para essa aplicação, nos casos de colisão, é necessário um sopesamento, o caráter principiológico das normas de direito fundamental implica a necessidade de sopesamento quando elas colidem com princípios antagônicos. Isso significa, por sua vez, que a máxima da proporcionalidade em sentido estrito é deduzível do caráter principiológico das normas de direitos fundamentais. (ALEXY, 2017, p. 117/118).




    Ao tratar especificamente da denominada “lei de colisão”, Alexy (2017) enfoca, primeiramente, o caso da realização de uma audiência processual com a presença de acusado que, devido à tensão provocada pelo procedimento, sofria risco de sofrer derrame ou infarto (tensão entre o dever estatal de aplicar de forma adequada o direito penal e o interesse do acusado quanto a seus direitos constitucionais, por cuja proteção o Estado, por força da Constituição, também está obrigado). (ALEXY, 2017, p. 94/95).




    A relação de colisão não pode ser resolvida com base numa precedência absoluta de um desses deveres, mas sim por meio de sopesamento entre os interesses conflitantes, cujo objetivo é definir qual dos interesses tem maior peso no caso concreto. Na hipótese, um princípio restringe as possibilidades jurídicas do outro. Considerando o caso concreto, devem ser estabelecidas “relações de precedências condicionadas, por meio da “fixação de condições sob as quais um princípio tem precedência em face de outro”. (ALEXY, 2017, p. 95/96).




    A decisão entre os princípios colidentes (direito à vida e à integridade física, de um lado, e operacionalidade do direito penal, de outro) deve passar por uma “relação condicionada”, ou “de precedência concreta ou relativa”, pois, como visto, nenhum dos dois princípios antagônicos merece uma precedência absoluta ou abstrata. (ALEXY, 2017, p. 97).




    A questão decisiva, então, é sob quais condições um princípio deve prevalecer e outro ceder. O Tribunal Constitucional Federal alemão considerou as seguintes condições e relação de precedência concreta:




    Se a realização da audiência implica um risco provável e concreto à vida do acusado ou uma possibilidade de dano grave à sua saúde, então, a continuação do procedimento lesa seu direito fundamental garantido pelo art. 2º, § 2º, 1, da Constituição. (ALEXY, 2017, p. 97/98).




    Como se vê, o enunciado indica condições sob as quais se verifica uma violação a um direito fundamental.




    Assim, a condição de precedência é o suporte fático de uma regra, segundo a qual, no exemplo, estando presentes certas condições, como consequência jurídica, o princípio do direito à vida e à integridade prevalece sobre o princípio da operacionalidade do direito penal. (ALEXY, 2017, p. 98/99).




    É a chamada “lei de colisão”, que estabelece relações concretas de precedência, segundo o autor alemão.




    Na sequência, Alexy (2017) cita o caso Lebach, em que uma emissora de televisão pretendia exibir um documentário. Neste, contava-se a história de um crime no qual quatro soldados da guarda de um depósito de munições do Exército foram mortos, e as armas foram roubadas com intuito de cometer outros crimes. Um dos condenados estava prestes a ser libertado e moveu ação visando impedir a exibição do programa, no qual era nominalmente citado e apresentado em fotos, sob argumento de violação aos direitos da pessoa humana e ao livre desenvolvimento de sua personalidade, sobretudo porque sua ressocialização estaria ameaçada. Após rejeição do pedido em algumas instâncias, o autor ingressou com reclamação constitucional. (ALEXY, 2017, p. 99/100).




    O Tribunal Constitucional Federal desenvolveu a argumentação em três etapas. Na primeira, constatou situação de tensão entre o desenvolvimento da personalidade e a liberdade de informar por meio de radiodifusão, ambos amparados constitucionalmente. Ponderou ser necessário decidir qual interesse deve ceder, levando em conta a configuração do caso e suas circunstâncias. Num segundo passo, sustentou uma precedência geral da liberdade de informar, no caso de “informação atual sobre atos criminosos”. A precedência é apenas geral ou básica, no sentido de que nem toda informação atual é permitida. Na terceira etapa, o Tribunal constatou que, no caso da repetição do noticiário televisivo sobre um grave crime, não mais revestido de interesse atual pela informação, e que põe em risco a ressocialização do autor, a proteção da personalidade tem precedência sobre a liberdade de informar. Foram, assim, considerados os seguintes fatos: notícia repetida, não revestida de interesse atual, sobre grave crime, e risco à ressocialização do autor. E concluiu-se pela proibição da exibição do programa. (ALEXY, 2017, p. 101/102)5.




    Por outro lado, as máximas da necessidade e da adequação, diferentemente, decorrem da natureza dos princípios enquanto mandados de otimização em face das possibilidades fáticas. (ALEXY, 2017, p. 118).




    A máxima da necessidade também decorre da natureza principiológica dos direitos fundamentais. Como demonstração disso, o autor alemão cita uma hipótese em que há dois princípios e dois sujeitos (Estado e cidadão). O Estado fundamenta a persecução de um determinado objetivo com base num dado princípio. Há duas medidas igualmente adequadas para atingir aquele objetivo, mas uma delas afeta menos intensamente a realização daquilo que uma norma de direito fundamental com estrutura de princípio (um segundo princípio, diverso daquele que serve de fundamento ao Estado) exige. Na qualidade de princípio, essa norma de direito fundamental exige uma otimização tanto em relação às possibilidades fáticas quanto às jurídicas. No tocante às possibilidades fáticas, o segundo princípio (da norma de direito fundamental) pode ser realizado em maior amplitude se se escolhe a medida que menos o afete. (ALEXY, 2017, p. 118/119).




    Portanto:




    [...] o exame da necessidade, que o Tribunal Constitucional Federal define como a exigência de que “o objetivo não possa ser igualmente realizado por meio de outra medida, menos gravosa ao indivíduo”, decorre do caráter principiológico das normas de direitos fundamentais. (ALEXY, 2017, p. 119).




    Há uma inter-relação entre as possiblidades fáticas e jurídicas. Volvendo ao exemplo antes citado, que uma das duas medidas tenha que ser escolhida não é uma questão de possibilidades fáticas, ou uma questão para o exame da necessidade. É, isto sim, uma questão de possibilidades jurídicas, ou seja, uma questão de sopesamento entre os princípios colidentes (um, o que serve à busca do objetivo perseguido pelo Estado, e outro, que diz respeito a um direito fundamental do indivíduo). (ALEXY, 2017, p. 119). Por isso, caso até mesmo a medida menos gravosa afete a realização do princípio ligado ao direito fundamental, “ao exame da necessidade deve seguir sempre o exame da proporcionalidade em sentido estrito, isto é, a exigência de sopesamento”. (ALEXY, 2017, p. 120).




    Em resumo, a restrição a direitos fundamentais, dentre os quais podem ser colocados não somente a liberdade de expressão, como também a publicidade dos atos processuais, deve ser formal e materialmente adequada à Constituição, ou seja, deve partir de uma autorização e seguir o rito nela previstos, e deve observar a máxima da proporcionalidade em seus três aspectos (adequação e necessidade, como referência a possiblidades fáticas; e proporcionalidade em sentido estrito, como referência às possibilidades jurídicas). Sob a ótica da proporcionalidade em sentido estrito, devem ser levados em consideração direitos fundamentais ou interesses coletivos antagônicos, que, a depender das condições do caso, podem ter primazia. Ainda sob a mesma ótica, deve-se considerar se as desvantagens da medida restritiva são compatíveis com as vantagens da finalidade visada. Outrossim, sendo a máxima da proporcionalidade uma decorrência do princípio do Estado de Direito, tem-se que ela deve servir de referência não somente para o Legislativo, mas também ser levada em conta na atividade interpretativa do Poder Judiciário, a quem cabe fundamentação exaustiva quando se pretende restringir um direito fundamental, bem como na atuação dos particulares.




    Por fim, observada a classificação de Canotilho (1995) (restrições ou limites imediatos; estabelecidos por lei; e imanentes ou constitucionais não escritos), podemos dizer que a norma do art. 5º, inciso IV, da Constituição Federal, elenca hipótese objeto de limitação imanente, a decorrer do sopesamento com outros direitos fundamentais e interesses coletivos.




    Quanto à norma do art. 5º, inciso LX, da Constituição Federal, consagra disposição que, ao mesmo tempo, guarda conexão com uma restrição imediata e com outra estabelecida por lei.




    Justifica-se.




    Quando o texto constitucional diz que “a lei só poderá restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”, a par de autorizar o Poder Legislativo a estabelecer a restrição, ao mesmo tempo está impondo uma diretiva, inclusive ao Poder Judiciário, no sentido de que somente se pode decretar o sigilo processual para defesa da intimidade ou do interesse social.




    Ainda que não houvesse lei disciplinando as hipóteses de sigilo processual, o Poder Judiciário poderia determiná-lo, tendo em vista, insista-se, exigências relacionadas à intimidade ou ao interesse social, seguindo linhas já traçadas no próprio texto da Constituição, consoante mais à frente se esmiuçará.




    Outrossim, embora “intimidade” e “interesse social” possam ser considerados conceitos abertos, já existem postulados doutrinários e mesmo marcos constitucionais que os densificam. Daí, pois, a factibilidade de o Poder Judiciário selecionar casos concretos referidos a tais conceitos.




    Nota-se, pois, que a disposição em questão atrai tanto restrições estabelecidas por lei como decorrentes diretamente do texto constitucional.




    Já se pode antecipar também que, apesar de a referida norma constitucional expressamente definir quais as hipóteses em que a publicidade dos atos processuais pode ser excepcionada, isto não dispensa a observância da máxima da proporcionalidade para definir entre a publicidade, de um lado, e a intimidade ou interesse social, de outro, seja por parte do legislador ordinário, seja por parte do órgão jurisdicional.




    3.5 DIREITOS FUNDAMENTAIS, EM ESPECIAL À LIBERDADE DE EXPRESSÃO E DE COMUNICAÇÃO, E PRINCÍPIOS E REGRAS.




    Pretende-se, aqui, prosseguir na análise da estrutura das principais normais constitucionais atinentes ao tema cuja análise é proposta neste trabalho: art. 5º, incisos IV e LX, e artigo 220, caput, e § 1º, ambos da Constituição Federal de 1988. Já agora, no entanto, busca-se fazê-lo de forma mais particularizada.




    Na mesma linha de raciocínio que se vem de expor, Farias, ao tratar do fundamento constitucional das restrições tácitas à liberdade de expressão e comunicação, adverte que elas:




    [...] podem ser justificadas pelo caráter prima facie dos direitos e liberdades assegurados na Constituição. Isto é, a natureza principiológica das normas constitucionais, que outorgam direitos fundamentais, revela que estes devem ser concretizados da melhor forma possível, consoante as possibilidades jurídicas e fáticas (mandado de otimização). (FARIAS, 2004, p. 268/269).
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