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Resumo

O ensaio apresenta a segunda parte de um estudo a respeito da interpretacédo
sistematica dos direitos fundamentais de personalidade tutelados pelo inciso X do
art. 5° da CF. Seu objeto especifico € composto, primeiro, pelo sistema de limites
constitucionais aos direitos fundamentais em tela. Em segundo plano, o presente
ensaio ocupa-se das condicdes de aplicacdo do sistema de limites que seja
compativel com a outorga original em face do art. 5°, X da CF. Tais condi¢des
restam examinadas ao cabo de uma tentativa de justificagdo constitucional em face
de uma afirmada inconstitucionalidade de norma infraconstitucional ou de sua
interpretacdo e aplicagdo pelo Judiciario. O objetivo central é municiar os
pesquisadores e operadores do direito com ferramentas tedéricas, metodoldgicas e
juridico-dogmaticas suficientes ao cumprimento da tarefa da verificacdo ou
refutacdo de uma hipotese de violagdo do art. 5°, X da CF. Para o alcance desse
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objetivo, 0 ensaio € estruturado em trés principais topicos: a delimitacdo entre leis
interventoras e leis configuradoras de conteido com a identificagdo da espécie de
limite constitucional previsto pelo constituinte aos direitos fundamentais do art. 5°, X
da CF; a apresentacdo do critério da proporcionalidade para o controle de
intervencbes legislativas e, finalmente, alguns critérios adicionais para a
interpretacao judicial dos limites e solucdo de inevitaveis colisbes entre os direitos
fundamentais do art. 5°, X da CF e outros.

Palavras-chave: Direitos fundamentais de personalidade. Limites a direitos
fundamentais. Principio da Proporcionalidade.

Abstract

The paper presents the second part of a study on the systematic interpretation of
the fundamental rights of personality protected by the Brazilian constitution on its
article 5, section X. The specific objectives are, first, to study the system of
constitutional limits to these fundamental rights and, second, to deal with the
conditions for applying this system of constitutional limits in a way that is compatible
with the original entitlements as they appear in the article 5, section X of the
Brazilian federal constitution. Such conditions are examined in the form of a
constitutional justification in the face of an allegedly unconstitutional infra-
constitutional norm or the allegedly unconstitutional interpretation and application
given to such a norm by the judiciary. But the general objective of the paper is to
equip researchers and jurists with theoretical, methodological and legal-dogmatic
tools that will aid them in the task of confirming or refuting a hypothesis of violation
of Art. 5, section X of the Brazilian constitution. To achieve all these objectives, the
paper is divided in three parts: a distinction between intervening laws and laws that
substantiate contents through identifying the kind of constitutional limits used by the
constituent in art. 5, section X of the Brazilian federal constitution; presenting the
proportionality test for the constitutional review of legislative interventions; and finally
presenting some additional criteria for judicial interpretation of the limits and possible
solutions to the inevitable collisions that will arise between the fundamental rights
inscribed in art. 5, section X, Brazilian federal constitution and other fundamental
rights.

Keywords: Fundamental rights of personality. Limits of constitutional rights.
Principle of proportionality.

Summary

Der Beitrag stellt den zweiten Teil einer Studie Uber die systematische Auslegung
der durch Art. 5, X der brasilianischen Verfassung (im Folgenden: brVerf)
gewahrleisten Grundrechte zum Schutz der Personlichkeit dar. Sein spezifischer
Gegenstand wird zunéchst durch das den betreffenden Grundrechten geltende
verfassungsrechtliche Schrankensystem gebildet. Des Weiteren werden die
Bedingungen ihrer am Malistab des Art. 5 X brVerf bewirkten
grundrechtskonformen  Anwendung im  Sinne eines  Versuches der
verfassungsrechtlichen Rechtfertigung einer behaupteten Verfassungswidrigkeit von
einer Norm des einfachen Rechts oder deren Auslegung und Anwendung durch die
Judikative herangezogen. Das Hauptziel ist es, Forschern und Rechtsanwendern
die theoretischen, methodologischen und rechtsdogmatischen Instrumente in die
Hande zu geben, welche die Erfullung der Aufgabe der Feststellung oder
Nichtfeststellung einer Hypothese der Grundrechtsverletzung entscheidend férdern.
Um dieses Ziel zu erreichen, wird der vorliegende Beitrag in drei Hauptteilen
gegliedert. Erstens wird es die Abgrenzung zwischen Eingriffsgesetzen und
Ausgestaltungsgesetzen samt Klassifizierung der Art von verfassungsrechtlicher
Schranke zu den Grundrechten des Art. 5, X brVerf, die vom Verfassungsgeber
vorgesehen worden ist, ndher untersucht. Zweitens beschéftigt sich der Beitrag mit
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der Darstellung des Kriteriums der Verhaltnismaiigkeit fur die Kontrolle von
gesetzgeberischen Eingriffen. Drittens werden es einige Zusatzkriterien fur die
richterliche Auslegung der Schranken und die L6sung der unvermeidbaren
Kollisionen von den Grundrechten aus Art. 5 X brVerf mit anderen
herausgearbeitet.

Schlisselbegriffe: Personlichkeitsgrundrechte. Grundrechtsschranken.
Verhaltnismagigkeitsprinzip.

Sumario: 1. Introducéo; I. Configuracdes infraconstitucionais e limites constitucionais ao art. 5°,
X da CF: uma indispensavel distincdo; 1. Introducdo ao problema da delimitacéo
conceitual e juridico-dogmatica entre configuracdo infraconstitucional e intervencdes
legislativas; 2. Configuragdes do art. 5°, X da CF no Codigo Civil (direitos de
personalidade); 3. Limites constitucionais ao art. 5°, X da CF; 3.1. Reservas legais;
3.2. Direito constitucional colidente; Il. Justificacdo constitucional da imposi¢cdo dos
limites I: Proporcionalidade de leis e atos normativos intervenientes; 1. Caso concreto
para estudo, analise e prova; 2. Proporcionalidade como cumprimento definitivo do
Onus argumentativo; 2.1. Conceito e papel (do principio) da proporcionalidade; 2.2.
Verificagdo do propdsito da lei interveniente e sua licitude; 2.3. Verificagdo do ato
normativo como meio interventivo licito; 2.4. Adequacdo do meio em face do
proposito; 2.5. Necessidade do meio em face do propésito; 2.6. Proporcionalidade
“em sentido estrito” (ponderagdo) do meio em face do propésito?; lll. Justificac@o
constitucional da imposi¢do dos limites II: Da eficicia de irradiacdo dos direitos
fundamentais como vinculo do Judiciario a proporcionalidade na e da interpretagao
judicial; 1. Eficcia de irradiacdo como vinculo do Judiciario; 2. Colisdo com direitos
fundamentais de terceiros; 2.1. Colisdo com o direito fundamental a liberdade de
manifestacdo do pensamento (art. 5°, IV da CF); 2.2. Colisdéo com o direito
fundamental a liberdade artistica (art. 5°, IX da CF); 2.3. Colisdo com os direitos
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Table of contents: Introduction. I. Infra-constitutional configurations and constitutional limits to
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constitutional limits I: The proportionality of intervening laws and normative acts. 1.
Concrete case for study, analysis and test. 2. Proportionality as definitive fulfillment of
the argumentative burden. 2.1 Concept and function of (the principle of)
proportionality. 2.2 Verification of the intervening law’s purpose and legality. 2.3
Verification of the normative act as a lawful intervention. 2.4 Adequacy between the
means and their purpose. 2.5 Necessity of the means in the face of their purpose. 2.6
Proportionality "in the strict sense" (weighting) of the means in the face of the
purpose? lll. Constitutional justification for the use of constitutional limits II: The
fundamental rights’ irradiation effect as binding the Judiciary to proportionality in and
of judicial interpretation. 1. Irradiation effect as binding the Judiciary. 2. Collision with
the fundamental rights of third parties. 2.1 Collision with the fundamental right to
freedom of speech (art. 5, IV, CFRB). 2.2 Collision with the fundamental right to
artistic freedom (art. 5, IX CFRB). 2.3 Collision with the fundamental right to freedom
of massmedia (art. 5, IX, CFRB). 3. Concrete solution for collisions: proportionality in
judicial interpretation. 3.1 Ceteris paribus criterion. 3.2 Judicial self-restraint.
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Inhalt Einleitung: I. Einfachrechtliche Ausgestaltungen und verfassungsrechtliche Schranken
zum Art. 5, X brVerf: eine unerlassliche Begriffsabgrenzung. 1. Einleitung in das
Problem der begriffichen und rechtsdogmatischen Abgrenzung zwischen
einfachrechtlicher Ausgestaltung und legislativen Eingriffen. 2. Ausgestaltungen des
Art. 5 X brVerf im Buirgerlichen Gesetzbuch (Personlichkeitsrechte). 3.
Verfassungsrechtliche Schranken zum Art. 5, X brVerf. 3.1 Gesetzesvorbehalte. 3.2
Kollidierendes Verfassungsrecht. 1l. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung der
Schrankendurchsetzung I: VerhéaltnismaRigkeit von eingreifenden Gesetzen und
normativen Akten. 1. Konkreter Fall fir Ubung, Analyse und Prifung. 2.
Verhaltnismafigkeit als definitive Erfillung der Argumentationslast. 2.1 Begriff und
Rolle (des Prinzips) der Verhaltnismafigkeit. 2.2 Feststellung des Zweckes des
eingreifenden Gesetzes und deren Rechtsmafigkeit. 2.3 Feststellung des normativen
Aktes als rechtmafiges Eingriffsmittel. 2.4 Geeignetheit des Mittels zum Zweck. 2.5
Erforderlichkeit des Mittels zum Zweck. 2.6 VerhéltnismaRigkeit “im engeren Sinne”
(Abwagung) des Mittels zum Zweck? Ill. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung der
Schrankendurchsetzung Il: Zum Ausstrahlungswirkung der Grundrechte als Bindung
der Judikative an das Verhaltnismafigkeitsprinzip in der richterlichen Auslegung. 1.
Ausstrahlungswirkung als Bindung der Judikative. 2. Kollision mit Grundrechten
Dritter. 2.1 Kollision mit dem Grundrecht auf die freien Meinungsauf3erung (Art. 5, IV
brVerf). 2.2 Kollision mit dem Grundrecht auf die Kunstfreiheit (Art. 5, IX brVerf). 2.3
Kollision mit dem Grundrecht der Medienfreiheiten (Art. 5, IX brVerf). 3. Konkrete
Lésung der Kollision: VerhaltnismaRigkeit der richterlichen Auslegung. 3.1 Kriterium
ceteris paribus. 3.2 Richterliche Selbstbeschrankung.

1 INTRODUCAO

O estudo dos direitos fundamentais de personalidade tais quais tutelados
pelo art. 5°, X da CF, notadamente da eficacia e alcance da norma, de um lado, bem
como de seus limites, de outro, pode ser mais bem perpetrado a partir da andlise da
hipotese de sua violagdo. A dimensdo da efichcia e alcance do art. 5° foi
apresentada em outra oportunidade. O presente ensaio ocupa-se dos limites e
critérios para aferir a compatibilidade do tracado concreto de tais limites com o

parametro do art. 5°, X da CF.

Mesmo sem ter um caso especifico como objeto do presente ensaio,
distinguem-se aqui duas centrais potenciais fontes de justificacdo constitucional da
imposicdo de limites: o tragcado da limitacdo feita geral e abstratamente pelo
legislador (sob Il.) e pelo 6rgao jurisdicional que interpreta e aplica normas gerais e
abstratas que sejam relevantes em face do exercicio especifico dos direitos
fundamentais de personalidade em comento (sob Ill.). Antes, porém, apresenta-se 0
conceito, fundamentos e alcance de configuracdes de conteudo infraconstitucionais
de direitos fundamentais e sua delimitacdo em face dos limites constitucionais mais
relevantes para o julgamento da hipotese de violagéo (sob I.).
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CONFIGURACOES INFRACONSTITUCIONAIS E LIMITES
CONSTITUCIONAIS AO ART. 5° X DA CF: UMA INDISPENSAVEL
DISTINCAO

1 INTRODUQAO AO PROBLEMA DA DELIMITAQ@O CONCEITUAL E
JURIDICO-DOGMATICA ENTRE CONFIGURACAO
INFRACONSTITUCIONAL E INTERVENCOES LEGISLATIVAS

Somente intervencbes estatais nas areas de protecdo dos direitos
fundamentais séo carecedoras de justificagdo constitucional em face do parametro
correspondente ao direito supostamente violado. A configuragéo infraconstitucional
do direito, também chamada de conformacdo ou concretizacdo de direitos
fundamentais, ndo implica potencial violagdo. Em geral, configuracdes
infraconstitucionais definem direitos de marca normativa ou institucional ou déo
maior concretude a protecdo algcada ao nivel constitucional. Ao cabo, amplia, ndo
reduz a tutela constitucional®.

Nao obstante, existem vérias zonas cinzentas na delimitacdo entre
conformacao infraconstitucional de um direito e intervencéo estatal legislativa nele.
Sem a intencdo de esgotar a discussao, fixa-se aqui a formula da admissédo da
presenca de intervencéo estatal em caso de divida (in dubio pro libertate)®.

Alguns exemplos tirados do contexto da legiferacdo em torno dos direitos
fundamentais de personalidade em apreco denotam as dificuldades aludidas. Dentre
tais exemplos, destaque-se o art. 11 do Cdédigo Civil a ser analisado no préximo
tépico.

Uma vez verificada a configuracao infraconstitucional, surge, no caso de sua
revogacao ou derrogacao pelo legislador ordinario, o problema de se afirmar ou nédo
uma intervencdo na area de protecdo do direito fundamental. Questiona-se se o
legislador ordinario teria acrescentado, quando de sua configuracdo

4 A respeito v. o detalhado estudo de Bumke (2009: 16 s., 46-48); Dimoulis e Martins (2014: 152-
154); Pieroth; Schlink; Kingreen e Poscher (2015: 60-62). Para mais aprofundamentos, cf. Cornils
(2005: 676) que, ao contrario da opinido dominante, enxerga também para a configuragao de um
direito fundamental a necessidade de uma justificacdo constitucional. No entanto, tal necessidade
coloca-se junto a direitos fundamentais cuja area de protecdo tenha marca normativa como sao as
garantias de institutos juridicos, tais como familia, casamento e uniéo estavel do art. 226 da CF,
do direito fundamental de propriedade, do art. 5°, caput e XXIl da CF ou da liberdade de
associagdo do art. 5°, XVIl da CF. Ndo é este o caso dos direitos fundamentais de personalidade
do art. 5°, X da CF: todos eles tém marca comportamental e ndo normativa.

5 Michael e Morlok (2016: 55 s.) vao além e com referéncia a for¢ga normativa da Constituicdo no
sentido marcado por Hesse (1959) e seu “efeito vinculante” sustentam que se deve partir sempre
de uma ampla area de protecdo como regra de submissdo de toda configuragdo ao Onus
argumentativo tipico da fase da justificagdo constitucional a ser examinada abaixo sob Il. e Ill.
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infraconstitucional do direito fundamental, conteddos ao direito fundamental,
tornando um retrocesso em principio proibido®. A resposta ndo deve ser procurada
no crivo formal da (ndo) autoridade do legislador ordinario para acrescentar
conteudos em normas definidoras de direito fundamental, mas sim na hermenéutica
constitucional propriamente dita.

Toda vez que o legislador infraconstitucional trouxer mais concretude ao teor
em geral bastante abstrato e genérico de uma norma jusfundamental, ele o fara
também levando em consideracdo um conteddo j& implicito no teor abstrato da
norma definidora de direito fundamental. Nesse caso, ele n&o acrescenta nada,
formalmente falando. Sua interpretacdo da area de protecéo do direito fundamental,
levada a termo no processo legislativo ordinario e, assim, positivada ndo acrescenta
também conteddo material a norma jusfundamental, porque sua interpretacdo nao é
vinculante. Cabe tdo somente ao chamado guardido da Constituicdo, o Supremo
Tribunal Federal, investigar se uma revogacdo ou derrogacado de configuracoes
infraconstitucionais representam ou nao intervencbes estatais legislativas
carecedoras de justificacdo constitucional.

2 CONFIGURACOES DO ART. 5°, X DA CF NO CODIGO CIVIL (DIREITOS
DE PERSONALIDADE)

As configuracdes infraconstitucionais mais importantes do art. 5°, X da CF
estdo no “pds-constitucional” Cédigo Civil, promulgado em 2002; notadamente, como
ja aludido, em seus art. 11-21. O legislador civel foi bastante timido. Nos 11 artigos,
em verdade ele tratou de conformar apenas quatro aspectos do direito fundamental
do art. 5°, X da CF.

Primeiro, no art. 11, o legislador determina, genericamente, que os direitos
de personalidade “sao intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o0 seu
exercicio sofrer limitagdo voluntaria”. Tal inalienabilidade e tal irrenunciabilidade, o
legislador submeteu, todavia, a uma reserva legal: os direitos de personalidade
teriam tais consequéncias “com exceg¢ao dos casos previstos em lei”. Tem-se, na
espécie, um caso de dupla implicacdo dogmatica: a intencionada configuracédo pode

transmutar-se em intervencéo estatal ou em omissao de protecao perante terceiros,

6 Na discussao patria (v. a respeito: Sarlet, 2009) a figura da vedacgédo de retrocesso é aplicada junto
a direitos prestacionais, no sentido de se vincular até mesmo o legislador orgamentario, reduzindo
sua tradicional discricionariedade para questfes orgamentarias. Aqui, 0 conceito é usado tendo
em vista os incrementos de liberdade negativa estabelecidos pelo legislador ordinério.
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de um lado; mas pode também implicar intervengcdo no chamado “exercicio negativo”
do direito fundamental em tela, ou seja, no direito a ndo ser compelido por 6rgaos
estatais a exercer o direito positivamente, deixando de fazer uso de uma faculdade
gue Ihe é aberta pela norma’.

No mais, o art. 12 traz a garantia processual para imposicéo dos direitos de
personalidade que foram tdo vagamente definidos no art. 11. O art. 12, caput &
supérfluo por ndo garantir nada além do que a garantia do art. 5°, XXXV da CF ja o
faz em nivel constitucional (repeticdo in6cua), adquirindo carater normativo
autbnomo tdo somente seu paragrafo unico (que, portanto, bastaria como Unica
sentenca do dispositivo). Com efeito, o art. 12, § Unico trata da legitimidade ad
causam ativa para a propositura de acdes de protecdo de direitos de personalidade
de pessoas falecidas. Trata-se, nesse caso, de uma regra especifica dotada de
autonomia normativa.

Segundo, entre os art. 13 a 15, o legislador assegurou, em verdade, direitos
fundamentais a integridade fisica (como configuracéo infraconstitucional do direito
fundamental a seguranca do art. 5° caput da CF) precipuamente perante
particulares e no contexto de tratamentos médicos (sobretudo, no art. 15). Nao
previu direitos, em principio imateriais, de personalidade insitos a autodeterminacao
e as suas consequéncias para a formacédo da personalidade, caso que interessa,

especificamente, a presente pesquisa®.

Terceiro, os art. 16 a 19 trazem regras protetoras do direito subjetivo ao
nome. Sem duavida, essencial a formacao da identidade (autodeterminacdo) e ao
modo como o sujeito de direito pretende se apresentar a sociedade (autoexposicao),
o direito ao nome é, material e literalmente, fundamental. Tendo em vista as
repercussdes patrimoniais do direito ao proprio nome, intimamente ligadas ao direito
a propria imagem, o legislador tutela até mesmo o pseudénimo (art. 19) como direito
subjetivo judicialmente oponivel em face de terceiros®.

7 Arespeito, vide Dimoulis e Martins (2014: 137-141).

8 Para uma breve introdugéo, v. Martins (2012: 48-50).

9 Poder-se-ia falar aqui em cumprimento pelo legislador civil de um dever estatal de protecédo
fundamentado em disparidades ou desigualdade de chances e condi¢cdes entre concorrentes
suscitadas no ambiente da tecnologia da informacé@o. Segundo Pieroth; Schlink; Kingreen e
Poscher (2015: 35) uma das hipéteses da presenca de um dever estatal de tutela ocorreria
guando o “jogo conflituoso e repleto de colisdes dos particulares, em que violagdes de direitos
fundamentais possam ocorrer, ndo pudesse ser regulado autonomamente pelos envolvidos no
conflito.” Estara, em regra, presente o dever estatal de tutela de direitos de personalidade no
ambiente virtual, onde, sabidamente, as disputas podem ser bastante assimétricas. A consecucao
da minima simetria representa um cumprimento do referido dever estatal de tutela. Em geral sobre
o dever estatal de tutela, vide também Dimoulis e Martins (2014: 120-129).
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Finalmente, os art. 20 e 21, ressaltam, literalmente, os quatro direitos
fundamentais positivados no art. 5°, X da CF. Essa reiteracao da tutela constitucional
serve para o legislador determinar cerceamentos em direitos colidentes?.
Dogmaticamente, representam, antes, concretizagbes de reservas legais implicitas
(ou pautadas no chamado direito constitucional colidente) aos direitos fundamentais
de comunicacgéao social, manifestacdo do pensamento e da liberdade artistica do que
meras configuragdes infraconstitucionais dos direitos fundamentais de personalidade
do art. 5°, X da CF. Como tais, serdo investigados no ultimo topico do presente
ensaio.

3 LIMITES CONSTITUCIONAIS AO ART. 5°, X DA CF

Ja é mais do que cedico, na doutrina constitucional brasileira, que os direitos
fundamentais tém limites!!. Falta, todavia, uma dogmatica juridica dos limites aos
direitos fundamentais para se evitar o decisionismo jurisprudencial e/ou doutrinério
pautado em mera avocacdo genérica e generalizante dos supostos limites dos
direitos fundamentais.

Essa lacuna na discussédo patria vem sendo fechada por alguns poucos
autores'?. Juridico-dogmaticamente falando, os limites aos direitos fundamentais tém
de derivar, explicita ou implicitamente, do proprio sistema normativo-constitucional.
Com amparo no desenvolvimento da dogmatica jusfundamental alema, identificam-
se, no sistema constitucional, os limites expressos das reservas legais e o direito
constitucional colidente. Sempre se trata da presenca de um dos dois limites,
correspondendo ou a previsdo expressa do limite a ser tracado pelo legislador
(reserva legal) ou de um choque do exercicio do direito fundamental com outro bem

juridico-constitucional (direito constitucional colidente)*s.

3.1 Reservas legais

As reservas legais!* sdo outorgas de competéncia do constituinte ao
legislador ordinario. Sua funcdo é viabilizar, normativamente, a harmonizacdo do

10 Notadamente de direitos fundamentais de comunicacédo social e da liberdade de expressdo do
pensamento. Sobre tais constelacdes, v. Martins (2012: 211 ss., 235 s., 239 ss., 264 s.).

11 Cf. por muitos: Mendes (2000: 240 ss.).

12 Cf. Dimoulis e Martins (2014: 129-175) e Sarlet; Marinoni; Mitidiero (2014).
13 Cf. Dimoulis e Martins (2014: 154 ss.; 163-165).

14 A respeito, em detalhes: Dimoulis e Martins (2014: 154-163).
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exercicio de direito fundamental com aqueles bens juridicos que poderiam restar
ameacados por um exercicio ilimitado do direito fundamental que uma reserva legal
acompanha?®.

A consequéncia é a possibilidade de uma intervencdo legislativa estar
legitimada, pelo menos formalmente. O legislador tragca, concretamente, o limite ao
direito fundamental, positivando o que considera exercicio abusivo, tendo em vista o
potencial comprometimento de bens juridicos contrapostos. Em geral, identifica-se
uma reserva legal pela mencéo a lei feita pelo constituinte junto a outorga de direito
fundamental. As reservas legais podem ser, fundamentalmente, simples ou
gualificadas, a depender da predeterminacdo ou ndo feita pelo constituinte dos
meios e propésitos da intervencéo legislatival®.

No caso em tela, o constituinte faz aluséo tacita a lei ao dispor, na parte final
do dispositivo do art. 5°, X da CF, o seguinte: “[...] assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”. O direito a
indenizacao deve ser disciplinado por legislacdo ordinaria. Todavia, ndo se trata de
uma reserva legal como limite, mas de uma ordem de fazer destinada ao legislador
para impor uma das consequéncias da outorga do préprio direito fundamental.l’
Portanto, ndo se trata de reserva legal no sentido ora proposto correspondente a
limite ao direito fundamental do art. 5°, X da CF.

3.2 Direito constitucional colidente

Resta, entdo, o limite do direito constitucional colidente ou do direito
constitucional de colisdo, denotando a ultima expressdo um ramo do direito
constitucional objetivo. Como aludido, trata-se de limite derivado de direito
constitucional colidente, quando o constituinte ndo tenha previsto, expressamente,
uma hipoétese de limitacdo a ser tracada pelo legislador ordinario. Em vez disso,
guando o exercicio ilimitado do direito fundamental tiver o conddo de, fatico-

concretamente, chocar-se contra outro bem juridico-constitucional, precipuamente

15 Contudo, a fixagdo de uma reserva legal ndo precisa ser interpretada como sendo um elemento
hostil & liberdade tutelada constitucionalmente. Pelo contrario, retira da discricionariedade
administrativa e judicial incontornaveis limitagdes ao exercicio mais amplo de certas liberdades
gue tenham, em regra, o condao de se chocar contra bens juridicos de outrem, coletivos e/ou
difusos. Por isso, fala-se também, a par da reserva legal (Gesetzesvorhalt) em reserva da lei como
“postulado de Estado de direito”. Cf. Michael e Morlok (2016: 279).

16 Cf. Dimoulis e Martins (2014: 154 s.).

7 Cf. ibid., p. 155.
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contra algum direito fundamental de terceiro, tem-se a hipétese de “colisdo de

direitos fundamentais”.

O problema é assaz complexo e ndo tem como ser aprofundado aqui.*®
Todavia, a verificacdo, no caso em tela, da presenca de tal limite é tarefa das mais
simples: os direitos fundamentais de personalidade, como os definidos pelo
constituinte no art. 5°, X da CF, encontram-se em uma “situagdo [de constante]
tensdo” (Spannungsverhdltnis)!® com os referidos direitos fundamentais de
comunicacéo social (art. 5°, IX da CF); de liberdade de manifestacdo do pensamento
(art. 5°, IV da CF); e de liberdade artistica (art. 5°, IX da CF).

A colisdo somente se atualiza no caso concreto e, portanto, junto a solugéo
de lide pelo juiz natural. Entretanto, intervencdes legislativas podem ter por propésito
assegurar o exercicio dos direitos fundamentais colidentes, mesmo no contexto da
referida tensédo. Em tais casos, tem-se de perscrutar a justificacdo constitucional da
imposicdo de limites na esfera legislativa, tanto no modo abstrato, quanto no modo
concreto e/ou incidental de se controlar a norma interveniente (cf. a seguir, sob 11.)%.
Em se tratando do ultimo, tem-se, por fim, de se controlar sua interpretacdo e
aplicacao pelo juiz do feito (cf. a seguir, sob Il1.).

Il JUSTIFICACAO CONSTITUCIONAL DA IMPOSICAO DOS LIMITES I
PROPORCIONALIDADE DE LEIS E ATOS NORMATIVOS
INTERVENIENTES

A imposicdo de limites a direitos fundamentais — quer feita pelo legislador
ordinario, quer feita, sobretudo, pelo Judiciario, que controla intervencfes
administrativo-executivas e decide lides entre particulares — deve ser justificada
constitucionalmente, caso se queira, de fato, imprimir forca normativa a Constituicéo
Federal, assegurando sua supremacia normativa. H4 de se impor um limite
proveniente da outorga original, a que se convencionou chamar de “limite do limite”

(Schrankensschranke)?L.

N&o ha uma norma constitucional que, expressamente, discipline a forma de
se proceder ao controle do legislador, quando ele esta formalmente autorizado a

18 V. a respeito: Dimoulis e Martins (2014: 170 s.; 227-229).

19 Cf. em geral Pieroth; Schlink; Kingreen e Poscher (2015: 80-83); Michael e Morlok (2016: 353 s.);
Dimoulis e Martins (2014: 170 s.).

20 Em geral, cf. Martins (2012: 135 s.).
21 Por muitos: Martins (2012: 138); Dimoulis e Martins (2014: 167-169).
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restringir o exercicio do direito fundamental, consagrando sua definicdo do que deva
ser considerado exercicio abusivo do direito. E claro que, em sendo a legislacéo a
primeira funcdo estatal vinculada as normas jusfundamentais, foi preciso
desenvolver um critério para se aferir a constitucionalidade material da restricdo
infligida ao titular do direito fundamental. Traz-se a pauta o critério (ou principio) da

proporcionalidade.

A seguir, apresenta-se, muito sucintamente, um caso “concreto”. Trata-se,
em verdade, de uma lei abstrata como objeto do controle normativo de
constitucionalidade. Logo apo0s, aplica-se o critério da proporcionalidade como
método do cumprimento do 6nus argumentativo?? do Estado junto a intervencdes
estatais em direitos fundamentais de liberdade (status negativus).

1 CASO CONCRETO PARA ESTUDO, ANALISE E PROVA

A Lei 12.965/2014, que passou a ser conhecida como “marco civil da
internet”, visa a, segundo sua ementa oficial, estabelecer “principios, garantias,
direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil”.

Um dispositivo da lei, precisamente seu art. 22, a seguir reproduzido, enseja
davidas quanto a sua constitucionalidade. Vislumbra-se uma violagcédo do art. 5°, X da
CF pelas raz6es em muito apertada sintese a seguir aduzidas. Segundo seu teor:

A parte interessada podera, com o propdsito de formar conjunto probatorio
em processo judicial civel ou penal, em caréater incidental ou autbnomo, requerer ao
juiz que ordene ao responsavel pela guarda o fornecimento de registros de conexao
ou de registros de acesso a aplicacdes de internet. Paragrafo Unico. Sem prejuizo
dos demais requisitos legais, o0 requerimento dever4 conter, sob pena de
inadmissibilidade: | - fundados indicios da ocorréncia do ilicito; Il - justificativa
motivada da utilidade dos registros solicitados para fins de investigagao ou instrucao
probatodria; e Ill - periodo ao qual se referem os registros. [grifos ndo constam no
original].

Se provocado por 6rgdo legitimado para propor uma acdo direta de
inconstitucionalidade (art. 103 c.c. art. 102, |, “@” da CF), a decisao do STF
pressuporia, tivesse ele a pretensdo de aplicar, de fato, parametro constitucional,
funcionando como “guardidao” e ndo como “senhor” da CF, os passos de exame ja

22 Cf. Martins (2012: 33).
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acima referidos. Logo, deveria verificar uma intervencao estatal legislativa na area
de protecdo de direito fundamental e, em havendo resultado positivo, perscrutar a
eventual justificagdo constitucional pautada em limite constitucional que deve ser
aplicado mediante observancia do critério da proporcionalidade.

2 PROPORCIONALIDADE COMO CUMPRIMENTO DEFINITIVO DO ONUS
ARGUMENTATIVO

A proporcionalidade, a ser ainda sucintamente explicitada cumpre o papel de
disciplinar o 6nus argumentativo do Estado quando de suas intervencdes em direitos
fundamentais. Antes de aplica-la, ha de se verificar, no entanto, com a maior
precisao possivel uma intervencéao legislativa e a presenca de limite, assim como de
gual espécie de limite se trata (classificacao e identificacéo).

A despeito das salvaguardas legislativas tomadas com a fixacdo de
requisitos legais gerais e especificos que foram determinadas nos trés incisos do
seu paragrafo unico, a outorga de competéncia a juizes monocraticos de ordenar “ao
responsavel pela guarda o fornecimento de registros de conexdo ou de registros de
acesso a aplicagdes de internet” implica uma intervencao legislativa na area de
protecdo dos direitos fundamentais de personalidade do art. 5°, X da CF. Essa
constatagao é reforcada na medida em que a ordem judicial pode ser prolatada “em
carater incidental ou autbnomo” também em sede de processo civel e em face, em
tese, até mesmo de direitos disponiveis, uma vez que a lei ndo 0s excepciona da
competéncia atribuida ao presidente do feito. Atinge-se, pelo dispositivo em tela,
tanto o ja apresentado, no ensaio anterior?®, aspecto da autopreservagdo, mais
ligado ao direito “a intimidade”, quanto a autodeterminacado informacional, ligada ao

aspecto da autoexposicao; e, assim, mais ligado ao direito “a imagem”.

No que tange ao limite, em ndo havendo uma reserva legal expressa no art.
5°, X da CF, pode ser trazido a pauta apenas o direito constitucional colidente. Se o
legislador cumpriu esse pré-requisito formal de sua legiferacéo, estando a lei como
limite coberta por um direito constitucional colidente, na qualidade de legitimo limite
ao direito fundamental em comento, isso € 0 que somente podera ser verificado com
a interpretacdo da mens legis da qual se depreendera seu proposito especifico (a

seqguir, sob 2.).

23 Cf. Martins (2016a: 105 ss.).
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2.1 Conceito e papel (do principio) da proporcionalidade

Proporcionalidade néo € cobdigo (autorizador) para ponderacdo ou
sopesamento de valores, principios ou interesses juridicos. Trata-se de um principio,
norma nao escrita decorrente do sistema positivo constitucional, que ordena uma
determinada anélise e avaliagcdo do meio interventivo escolhido pelo legislador e do
seu proposito, com vistas a assegurar a observancia do vinculo do legislador aos
direitos fundamentais como um todo.?* Tem lastro, portanto, ndo no mero principio
do Estado de direito tal como se defende na doutrina patria que recepcionou a
discussdo germanica,?® mas no aludido vinculo do legislador a todos os direitos
fundamentais.

Trata-se de um exame procedimental concatenado. Parte-se da verificacdo
do proposito legislativo (a seguir, sob 2.) e sua licitude, além da eventualmente
obrigatéria correspondéncia a predeterminacfes do constituinte (caso de reserva
legal qualificada; ou, como aqui, de correspondéncia a bem juridico constitucional).
Segundo, avalia-se a licitude em si do meio de intervencdo (sob 3.) escolhido pelo
legislador para, em uma terceira e quarta etapas, analisar-se a relacao entre ambos.
Essa relacdo entre o0 meio escolhido pelo legislador e o propdsito por ele perseguido
tem de ser caracterizada pela adequacéo (sob 4.) e necessidade (sob 5.)%6. Por fim,
exige-se, na literatura especializada nacional e estrangeira, a chamada
proporcionalidade em sentido estrito que, todavia, ndo responde aos requisitos
basicos de racionalidade juridica, razdo pela qual denega-se, aqui, sua aplicacao
(sob 6.).

2.2 Verificagcdo do propdsito da lei interveniente e sua licitude

Pelo art. 22, caput da Lei 12.965/2014, o legislador persegue o propdsito de
assegurar o exercicio de pretensdes processuais em torno da producéo probatoria
de partes litigantes em processo judicial civel ou penal. Trata-se de um propésito
gue é, obviamente, licito.

Todavia, como se trata da presenca de direito constitucional de coliséo tal
propoésito também deveria corresponder a tutela de um bem juridico-constitucional

24 Cf. Dimoulis e Martins (2014: 189 s.).
25 Cf., por exemplo, nesse sentido Mendes (1990: 43).
26 Cf. Dimoulis e Martins (2014: 203-210 e 210-218).
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em sentido estrito, como um direito fundamental, por exemplo, para poder ser
admitido como proposito autorizado e habilitado aos critérios relacionais (relacdo

“‘meio-propdsito”) da adequacéao e da necessidade.

Se esse € 0 caso do propésito legislativo verificado é muito questionavel.
Viriam a pauta algumas garantias constitucionais processuais como o amplo acesso
ao Poder Judiciario contra lesdo ou ameaca de lesédo a direito, do art. 5°, XXXV da
CF; ou o direito geral ao devido processo legal, do art. 5°, LV da CF. A depender da
configuracdo concreta do caso, principalmente no ambito do processo penal, seria
aqui pertinente também o direito & ampla defesa e ao contraditério, acrescidos do
principio juridico-objetivo e da garantia constitucional subjetiva da néo culpabilidade
(art. 59, LV c.c. LVII da CF).

No que tange as duas primeiras garantias aventadas a resposta é negativa.
Com efeito, em um caso o dispositivo infraconstitucional em tela que é o objeto do
controle de constitucionalidade ndo tem pertinéncia com a garantia de acesso a via
jurisdicional. No outro caso, a configuracdo especifica do devido processo legal e,
com isso, de seus meios concretos de prova é confiada, em grande parte, ao
legislador ordinario, fazendo parte de sua margem decisoéria discricionaria.?” Ocorre
gue ndo se pode enxergar nas configuracdes legislativas ordinarias ora avaliadas
bens juridico-constitucionais aptos a servirem de limites constitucionais a direitos
fundamentais outorgados sem reserva legal.

Quanto aos direitos ao contraditério e a ampla defesa, i.e., quando 0s meios
de prova requeridos ao juiz do feito levarem-no, de fato, a decretar a ordem para
uma colheita dos dados, sobretudo em processo penal (cotejado, portanto, com o
aludido principio garantista da ndo culpabilidade até transito em julgado de sentenca
condenatoria), tem-se a presenca de um bem juridico constitucional em sentido
estrito?8. Conclui-se, portanto, gue somente este Ultimo propdsito especifico pode ser
levado as etapas relacionais da aplicacao do critério da proporcionalidade, que sao

0s exames da adequacao e da necessidade.

27 Uma garantia constitucional processual nédo prescinde de configuracéo infraconstitucional.

28 |sso porque nao ha intervencdo em mero requerimento formulado por qualquer parte processual,
mesmo que fosse do MPE ou MPF ou quaisquer representantes de 6rgdos publicos, mas apenas
decisdes judiciais podem ser consideradas intervencfes estatais carecedoras de justificacdo. O
dispositivo de uma decisdo judicial € um ato normativo concreto, potencialmente violador de um
direito fundamental. Requerimentos do MP ou de quaisquer partes processuais ndo o sdo. Sao
irrelevantes, assim, para a avaliagdo de qualquer hip6tese de violagédo de direito fundamental, tal
qgual a presente.
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2.3 Verificacdo do ato normativo como meio interventivo licito

Ndo hé& questionamentos, sequer formais (competéncia legislativa e
procedimento) quanto a licitude do meio interventivo escolhido pelo legislador. Ele

esta, portanto, habilitado aos exames relacionais a seguir.

2.4 Adequacédo do meio em face do propdsito

Adequado sera um meio de intervencdo quando houver uma conexao
fundada em hipoteses comprovadas sobre a realidade empirica entre a situacéo
efetivamente promovida pelo Estado com seu meio interventivo e a situacao
idealizada, a qual constitui o propésito da intervengdo?®. Em termos mais coloquiais:
o0 meio de intervencdo legislativa licito deve fomentar o propdsito licito e permitido

constitucionalmente30,

No caso em tela, questiona-se, assim, se a possibilidade aberta pelo
legislador de o juiz determinar a informacdo sobre as conexfes de dados de
pessoas envolvidas em uma investigacdo criminal revela a caracteristica de
idoneidade ou adequacdo conforme supradefinido em relacdo ao proposito
especifico, qual seja, o de viabilizar a ampla defesa e o contraditério, precipuamente

aos acusados em acédo penal publica.

A possibilidade aberta pelo art. 22, caput da Lei 12.965/2014 de se instruir a
prépria pretensdo processual mediante prova conseguida via ordem judicial que
determine o envio dos respectivos dados de comunicagdo representa a referida
conexdo pautada em  hipéteses comprovadas sobre a realidade
empirica, pressuposto conceitual por exceléncia da adequacdo. Essa abertura de
possibilidade fomenta sem davidas o propésito do dispositivo em tela: as
chances da producdo de prova que interesse a parte processual aumentam

significativamente.

Portanto, a adequacdo em face do propdsito licito e autorizado da instrucao

da propria ampla defesa penal esta presente.

29 Cf. Schlink (1976: 192 ss.); Pieroth; Schlink; Kingreen e Poscher (2015: 72).
30 Cf. Pieroth; Schlink; Kingreen e Poscher (2015: 72).
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2.5 Necessidade do meio em face do propésito

N&o basta que a relacdo entre o0 meio escolhido pelo legislador e o propoésito
por ele perseguido atenda ao requisito da adequacdo, no sentido técnico aqui
defendido. A relacdo deve atender também ao requisito da necessidade.

Em parte, tal requisito chega a ser até intuitivo, pois, na linguagem comum,
algo necesséario € algo que deva ser atendido, cogentemente. Nao obstante,
tecnicamente, a necessidade diz respeito a comparacdo entre as intensidades
interventivas do meio adequado escolhido pelo legislador ao proposito perseguido
pelo mesmo legislador e as intensidades dos meios alternativos encontrados que
também atendam ao primeiro requisito relacional da adequacgédo. Contudo, apenas o

menos oneroso para o direito fundamental intervindo sera “o” meio de intervengao (o
Unico) necessario3..

Trata-se de um concurso classificatério dos meios de intervencédo, no qual
somente o primeiro candidato classifica-se, que se seguiu a uma fase eliminatoria,
gual seja, a fase da adequacédo. Se o meio escolhido pelo legislador for o meio
necessario chega-se a conclusdo de estar-se diante de uma intervencédo estatal
legislativa justificada constitucionalmente a partir da aplicagdo de um limite
“proporcional” ao direito fundamental intervindo32.

Tal hipbétese poderia ter sido, contudo, j4 refutada em ndo sendo a
intervencdo legislativa coberta por nenhum limite constitucional ao direito
fundamental atingido ou se n&o estivessem presentes 0s trés pressupostos
anteriores da proporcionalidade (licitude do propésito, licitude do meio e o primeiro
requisito relacional da adequacéo). Trata-se, enfim, do ltimo crivo racional-juridico
e, portanto, decisorio; aquele que demarca o que se convencionou chamar de
“proibicdo de excesso”33,

“ 0

31 Em havendo apenas um meio adequado, este sera também “0” meio necessario. A necessidade
marca por assim dizer o preco em termos de impacto em direitos fundamentais de liberdade do
propésito determinado pela instancia politica legitimada democraticamente para tanto. Trata-se de
um critério material final, aplicado apés todo o exame formal, por exemplo, da presenca do limite
constitucional a direito fundamental e assegura — com rigor metodoldgico e respeito ao principio
democratico e de Estado de direito — interesses de minorias politicas ressalvados
jusfundamentalmente com a consequéncia de fundamentar decisdes judiciais contramajoritarias
em caso de sua inobservancia.

32 Cf. Dimoulis e Martins (2014: 188-192 e 210-217).

33 Todavia, desse entendimento diverge a maioria da literatura especializada nacional e alema que
enxerga tal fronteira marcada apenas com a aplicacdo do subcritério adicional da
proporcionalidade em sentido estrito e ndo ja na aplicagdo do subcritério da necessidade tal como
aqui defendido. Nesse sentido, cf. Hirschberg (1981: 158-165, 174-175) e a contestacdo dessa
opinido majoritaria em: Dimoulis e Martins (2014: 218-227).
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No caso em tela, podem ser trazidas varias alternativas igualmente téo
adequadas ao propésito perseguido, quanto, evidentemente, menos onerosas para

os direitos fundamentais de personalidade tutelados pelo art. 5°, X da CF.

Como se trata de uma intervencdo legislativa e, portanto, de natureza
abstrata (comina-se uma consequéncia juridica para uma dada situagdo concreta)
tem-se de pensar em conjunturas faticas que, presumivelmente, mais
frequentemente aparecerdo. Quando se tiver como parte adversaria o Ministério
Pablico no @mbito do julgamento de uma acao penal publica, hipbtese em que se
conceberia, em tese, o proposito de se salvaguardar a propria ampla defesa e o
contraditorio, ndo haveria intervencdo no direito fundamental de personalidade

daquele que pretenda apenas fazer prova a seu favor.

Contudo, a intervencao legislativa — por definicdo geral e abstrata — atinge a
titulares dos direitos fundamentais em pauta daqueles terceiros que tenham se
comunicado com o0 acusado. As salvaguardas prescritas ao juiz antes de ser
ordenada a colheita dos dados além de dizerem respeito ao exame da
proporcionalidade tdo somente ao nivel da interpretacdo e aplicacdo normativa e,
destarte, ao vinculo especifico do Poder Judiciario, ndo diminuem a intensidade da
autorizacdo geral para o uso desse meio de prova a ser produzido mediante uma
intervencao nos direitos fundamentais em apreco.

Alternativa menos onerosa em relagcdo ao universo de titulares atingidos
seria a garantia de alguma forma de anonimizacdo3* dos dados levantados de
terceiros muitas vezes nao envolvidos nos fatos. A afetacdo de terceiros nédo
envolvidos em supostas relagdes criminosas investigadas podem revelar, inclusive,
problemas de adequacdo do meio escolhido pelo legislador em relacdo a tais

terceiros3®.

Se é possivel uma interpretacao conforme a Constituicao tendo em vista que
a intervencéao definitiva ocorrera somente a partir do uso da competéncia pelo juiz do
feito, € uma questdo que pode ser aqui deixada em aberto. Em todo caso, as

34 Algumas decisdes paradigmaticas do TCF alemao sublinharam de tal modo essa possibilidade a
ponto de derivar do direito ao livre desenvolvimento da personalidade do art. 2 | GG duas
acepcbes autbnomas, quais sejam, o direito fundamental a autodeterminacdo informacional (cf.
com mais referéncias: Martins, 2016a: 123-125) e o direito a confidencialidade e & integridade de
sistemas técnico-informéticos (cf. Martins, 2016b: 114-136).

35 Cf. a paradigmatica decisdo do TCF alemao conhecida como “ataque da escuta ambiental’
(“Lauschangriff”’): BVerfGE 109, 279; excertos anotados em: Martins (2005: 688-718) e ampla
resenha em: Martins (2012: 311-353).
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alternativas hermenéuticas deveriam ser minuciosamente apresentadas e cotejadas
entre si, 0 que praticamente nunca é feito no direito constitucional patrio, levando a
um uso leviano da férmula da interpretacdo conforme a Constituicdo, que € uma
modalidade de dispositivo de decisdo em sede de controle normativos®,

Portanto, o meio de intervencdo escolhido pelo legislador em face do
propoésito supraverificado por ele perseguido ndo € necessario no sentido técnico
juridico. Em sede de conclusdo, a intervencdo estatal legislativa n&do restou
justificada constitucionalmente. Portanto, o art. 22, caput, da Lei 12.965/2014 violou
o art. 5°, X da CF. O STF, se e quando provocado, deve julgar procedente a
eventual acao direta de inconstitucionalidade contra o dispositivo legal discutido.

2.6 Proporcionalidade “em sentido estrito” (ponderagao) do meio em face
do propésito?

A proporcionalidade “em sentido estrito” conforme ja adiantado acima nao se
constitui em critério racional-juridico.3’ Por intermédio do suposto critério, na
gualidade de ultimo passo ou filtro do principio da proporcionalidade, far-se-ia uma
comparacao entre as vantagens e desvantagens envolvidas na imposicdo da
intervencao legislativa para os bens juridicos em conflito encontrados por detras dos
supradescritos meios e propoésitos. Entretanto, a tal ponderacdo e sopesamento, sé
se pode responder, politicamente; ndo se pode decidir, juridicamente.

1] JUSTIFICACAO CONSTITUCIONAL DA IMPOSICAO DOS LIMITES II: DA
EFICACIA DE IRRADIACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO
VINCULO DO JUDICIARIO A PROPORCIONALIDADE NA E DA
INTERPRETACAO JUDICIAL

No plano concreto da interpretacdo e aplicacdo normativa, aumentam o0s
desafios a racionalidade estritamente juridica em casos como 0 presente que
envolvam potenciais colisdes de direitos fundamentais. I1sso porque quando se tem,
de um lado, somente um interesse publico ou estatal em sentido estrito o critério da
proporcionalidade pode também ser aplicado para controlar a interpretacdo e a
aplicacdo judicial propriamente ditas®. Mas as constelacdes faticas mais recorrentes
na pratica sdo aquelas envolvidas em lides civeis ou penal-privadas®®.

36 Martins (2011: 100 s.).
37 Dimoulis e Martins (2014: 218-227).
38 Cf. Martins (2012: 100-102).

39 A respeito das primeiras, para além do leading case da decisdo Liith a ser em seguida citado, v.
BVerfGE 90, 27 (“Parabollantene” ou “antena parabdlica”) e sua analise em: Martins (2012: 103-
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Em todo caso, o controle da especifica atividade jurisdicional de se
interpretar e aplicar todo o direito s6 restou sedimentado, juridico-dogmaticamente
falando, ap6s o reconhecimento da chamada eficacia de irradiacdo decorrente da
dimenséo juridico-objetiva dos direitos fundamentais. Em face da hipertrofia dos
direitos fundamentais sobre todos os ramos do direito também alcunhada de
constitucionalizacdo do ordenamento juridico,”® o reconhecimento da referida
efichcia de irradiacdo leva o intérprete a se deparar com o fenbmeno de dificil

solucéo da colisdo de direitos fundamentais.

1 EFICACIA DE IRRADIACAO COMO VINCULO DO JUDICIARIO

O reconhecimento da eficacia de irradiacdo foi resultado das discussdes
havidas no direito constitucional aleméo ensejadas pelo bastante citado caso Lith,
de 1958*. Houve um intenso debate entre a jurisprudéncia constitucional (do
Tribunal Constitucional Federal) e a literatura juridica especializada*?. O resultado
das discussfes é uma mais precisa definicdo do vinculo do Judiciario aos direitos
fundamentais*3. Trata-se de uma sempre cogente interpretacdo de fatos e normas
infraconstitucionais que deve ser orientada por direitos fundamentais como uma

subespécie da chamada interpretacdo conforme a Constituicao4.

Nesse sentido, traz-se a chamada formula do direito constitucional
especifico, que delimita a competéncia do juiz natural constitucional para decidir
sobre questdes constitucionais no ambito do sistema concentrado de controle
normativo de constitucionalidade®. Mesmo ndo tendo adotado o sistema
concentrado (0 que, na pratica, muito aumenta a responsabilidade de todos os
juizes), pode ser adotada, no Brasil também, a formula cunhada pelo TCF alemao,
gue identifica alguns modos principais de o juiz de direito violar um direito

fundamental. Segundo tal formula, estaria presente o direito constitucional

106). No que tange a segunda constelacdo, cite-se a avaliagdo constitucional da expressao
“soldados sdo assassinos” pelo TCF alemdo em: BVerfGE 93, 266 (“Soldaten sind Mérder”).
Excertos traduzidos para o vernaculo e anotados em: Martins (2005: 414-427).

40 Cf. Afonso da Silva (2005). Critico em geral: Bumke e Schuppert (2000).

41 BVerfGE 7, 198 (204 ss.). Excertos anotados em: Martins (2005: 381-295).

42 Cf. a contextualizacéo histérica e analise por Dimoulis e Martins (2014: 259 s.; 272-274).
43 Nesse sentido, v. expressamente: Martins (2012: 89 ss.).

44 Martins (2012: 101 s.).

45 Cf. Martins (2011: 40-42, 78 e 108).
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especifico, “se tivesse sido essencialmente ignorada, junto a interpretacdo e

aplicagdo do direito infraconstitucional, a influéncia dos direitos fundamentais”46.

Tal férmula pretoriana que substituiu algumas anteriores menos materiais e
mais formais*’ foi complementada pela literatura juridica especializada alema, que
procurou dar contornos mais precisos a expressao da “ignorancia judicial” a respeito
da influéncia do direito fundamental na interpretacdo. Desenvolveram-se, inclusive,
critérios para se aferir uma aplicacédo judicial errada da norma definidora de direito
fundamental. Assim, ignorar essencialmente

a influéncia dos direitos fundamentais ou, em geral, do direito constitucional
ocorre, quando a norma constitucional relevante néo tiver sido enxergada;
ou tiver sido aplicada de modo fundamentalmente errébneo e a decisao
judicial se baseie nisso. Uma aplicacdo fundamentalmente errbnea mostra-
se nos casos em que [0s seguintes elementos] sejam enxergados, de modo
fundamentalmente errado: o conteddo de uma &rea de protecdo de direito
fundamental; os pressupostos da presenca de uma intervencdo; os pré-
requisitos dirigidos a justificacdo, notadamente a proporcionalidade de uma
intervencado; ou o propdsito da protecdo de um dever [estatal] de protecéo
jusfundamental“®,

Trata-se, indubitavelmente, de uma férmula que pressupde outra inteleccéo
judicial a respeito das normas definidoras de direitos fundamentais (a qual ndo se
esta acostumado no direito patrio) e o proprio ethos do Judiciario, quando
contraposto a sua tdo nobre missdo constitucional de respeitar todas as normas
supremas da Constituicdo Federal também — e precipuamente — no exercicio da
funcao jurisdicional em sentido estrito. Necessaria se faz uma consistente evolucéo
na formacao juridica dos juizes que os conduza a tal conscientizacdo e a uma
percepcdo constitucional de sua tarefa basica. Uma formacdo dessa nhatureza
implica um esforgo muito maior de todos os envolvidos no processo de ensino e de
pesquisa do direito e passa ao largo de correntes tedricas que se limitem a enfatizar
o carater politico do direito constitucional, reconhecendo principios que quase nada

46 Cf. BVerfGE 89, 276 [285].

47 Cf. BVerfGE 18, 85 [92]. Segundo a “férmula de Schumann”, verifica-se a violacdo de direito
constitucional especifico quando “a sentencga judicial impugnada aceita uma consequéncia juridica
gue o legislador ordinario ndo poderia ter promulgado como norma’. Ambas as referéncias
também em: Pieroth; Schlink; Kingreen; Poscher (2015: 335). Tal férmula como muito bem
asseveram 0s autores ora citados (ibid.) cobriria s6 parte da missédo judicial que é reconhecer para
si também as fronteiras do direito constitucional material. Ignoraria, entretanto, que o “juiz € com
base na Constituicdo mais cerceado que o legislador; ele ndo tem apenas a Constituicdo sobre si,
mas também a lei segundo o art. 20, Ill. O juiz ndo pode tudo o que poderia o legislador’. E o que
ocorre também quando o juiz é chamado a aplicar conceitos juridicos indeterminados ou para
resolver lides envolvendo colisdes de direitos fundamentais.

48 Cf. Pieroth; Schlink; Kingreen; Poscher (2015: 336).
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mais oferecem além de uma abertura discursiva destituida de método e
racionalidade especificamente juridico-cientificos.

2 COLISAO COM DIREITOS FUNDAMENTAIS DE TERCEIROS

2.1 Colisdo com o Direito Fundamental a liberdade de manifestacéo do
pensamento (art. 5°, IV da Cf)

Como o direito fundamental do art. 5°, IV da CF pode, em tese, justificar uma
intervencdo estatal judicial na area de protecdo dos direitos fundamentais de
personalidade do art. 5°, X da CF, figurando sua protecdo concreta como proposito
da intervencdo, todo juiz deveria conhecer seu alcance, hipéteses de limitacdo e
forma de se justificar tais limitagbes. Esse exame nao tem como ser feito aqui,
exaustivamente. Basta, todavia, apontar que, como se trata de expressar juizos de
valor sobre fatos e pessoas?, muito frequentemente ocorre o choque entre o
exercicio do direito fundamental ora trazido a pauta e, principalmente, o direito
fundamental a imagem. Com menor frequéncia ocorre 0 mesmo choque com 0S
demais aspectos da autonomia e dos direitos fundamentais de personalidade como
a intimidade e a vida privada.

2.2 Colisdo com o Direito Fundamental a liberdade artistica (art. 5°, IX da
CF)

A liberdade artistica figura no rol daqueles direitos fundamentais outorgados
sem limites constitucionais expressos®. A liberdade artistica abrange varios
comportamentos individuais envolvidos no @mbito da criacdo e da exposicado da obra
artistica, sendo vedado ao Estado uma definicdo do conceito de arte®. Como,
todavia, ndo ha como proteger um direito sem uma minima defini¢cdo, trabalha-se
com o conceito aberto de arte, pelo qual “reconhece-se ‘como caracteristica peculiar
de uma expressao artistica ser possivel, por causa do carater multifacetario do seu
conteudo expressivo, depreender da sua manifestacdo significados sempre novos e
mais amplos, pela via do prosseguimento da interpretagédo, de tal sorte que ocorra
uma transmissdo em varios niveis e praticamente ininterrupta da informag&o’®2.

49 Sobre o alcance da area de protegao desse direito fundamental, v. Martins (2012: 214-217).
50 A respeito, vide em detalhes: Martins (2015: 29-82).

51 Cf. Martins (2015: 38-43).

52 Cf. BVerfGE 67, 213 [226 s.] e Martins (2015: 41).
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Mais do que qualquer outro direito fundamental de liberdade, a liberdade artistica
tem como foco-destinatario a atividade interpretativa do juiz. Isso porque, em razao
do caréater, em principio, ilimitado da presente liberdade e do conceito aberto de arte,
o qual parte fundamentalmente da autocompreensao do titular, o juiz devera excluir
da interpretacdo do parametro jusfundamental em tela atagues e agressbes
arbitrarios, dolosos a bens juridicos de terceiros. Todavia, ao se debrucar sobre a
dificil tarefa de interpretar a obra artistica deve nela buscar significados compativeis
com aqueles bens juridicos que foram aparentemente atacados; i.e., deve buscar
por significados que excluam o dolo na espécie. Trata-se de uma especial
configuracéo da interpretacdo orientada por direito fundamental®s.

De resto, além da mencionada, outras constelacdes faticas envolvendo
colisdo da liberdade artistica com direitos de personalidade nao faltam nem no Brasil
como também nao no direito estrangeiro e internacional publico. Cite-se, por muitos,
0s casos de caricaturas que tenham o condéo de ofender a honra pessoal; cangbes
satiricas que atinjam o direito a vida privada ou imagem; e assim por diante®4.

2.3 Colisdo com os Direitos Fundamentais de comunicacao social (art. 5°,
IX da CF)

Mais frequentemente colidem os direitos fundamentais de personalidade
com os direitos fundamentais de comunicacao social com fulcro no art. 5°, IX da CF.
Tudo o que for instrumental em relacdo a producdo de um jornal, revista, livro
(liberdade de imprensa) ou programa de radio ou TV (liberdade de radiodifusédo) ou
de um produto digital veiculado pela rede mundial de computadores (“new media”,
‘liberdade de internet’) podera implicar afetacées dos direitos fundamentais de

personalidade, potencialmente justificadas®®.

3 SOLUCAO CONCRETA DA COLISAO: PROPORCIONALIDADE NA
INTERPRETACAO JUDICIAL

Diante da colisdo de direitos fundamentais e da reinterpretacdo do critério da
proporcionalidade aplicado junto a interpretacdo e aplicacdo de normas em principio
compativeis com a Constituicdo, o juiz monocratico ou tribunal devera aplicar a
proporcionalidade, atendendo aos dois critérios complementares a seguir expostos.

53 Cf. Pieroth; Schlink; Kingreen e Poscher (2014: 174-175).
54 Cf. Martins (2015: 61-79).
5 Cf. Martins (2012: 264-266).
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3.1 Critério ceteris paribus

Em primeiro lugar, o juiz deve observar no momento de avaliar a
constitucionalidade em tese da norma imbricada a uma colisdo de direitos
fundamentais o critério “ceteris paribus™®. Trata-se da exclusdo do exame decisivo
da necessidade daqueles meios menos onerosos em relagdo a um dos titulares de
direito fundamental envolvidos na colisdo que acarretem maior onerosidade em
relacdo ao direito colidente. Deve haver pelo menos irrelevancia para o direito
colidente, caso em que o uso do meio menos oneroso em face do direito colidente
“A” nao implique nenhuma consequéncia, em termos de 6nus (adicional), ao direito
colidente “B”. ldealmente, a menor onerosidade recairia também sobre o exercicio
do direito colidente. Nessa fase do controle normativo abstrato, pode ser trazido o
direito fundamental a igualdade (art. 5°, caput da CF) como parametro complementar
(caso de concorréncia ideal de direitos fundamentais).

3.2 Autocontencéo judicial

O critério ceteris paribus, que complementa o critério da proporcionalidade
deve, por sua vez, ser complementado por uma peculiar autocontencéao judicial. Esta
devera atuar junto a interpretacdo e aplicacdo de normas que em si sejam
compativeis com a Constituicdo, como naqueles casos dificeis apresentados no
subtépico anterior.

O juiz deve aplicar o critério da proporcionalidade ao meio de intervencao
implicito nas consequéncias de sua decisdo do feito. O juiz, primeiro, faz todo o
exame com pauta em um dos pelo menos dois parametros colidentes e, em seguida,
inverte 0 exame a fim de verificar se 0 meio menos oneroso em face de um dos
direitos € pelo menos indiferente em face do direito que com ele colide. Assim, ele
repete o exame da constitucionalidade da norma em tese. Em restando infrutifero o
exame, i.e., em sendo 0O meio Menos ONeroso em uma Propor¢cao por vezes
diametralmente oposta mais oneroso para o direito colidente, cabe ao juiz aplicar os
parametros legais sem se valer de figuras questiondveis como a declaracdo de
inconstitucionalidade sem reducao de texto. Deve complementar seu exame, aqui
também, com o parametro adicional do direito fundamental a igualdade®” com seus
pressupostos e condicdes especificas.

56 Cf. Schlink (1984).

57 Sobre a igualdade como direito a resisténcia contra tratamento desigual e sua relacdo com direitos
de liberdade, v. Martins (2012: 44-62).
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Portanto, tal autocontencao é tao relevante e cogente no controle normativo
concreto-incidental (autocontencdo junto a interpretacdo e aplicacdo) como no
controle normativo abstrato, que se refere estritamente a constitucionalidade da
norma em si. Cabe ao “legislador negativo” — mais precisamente: aquele que denega
certas consequéncias juridicas previstas pela interpretacdo orientada mais por um
direito fundamental colidente do que por outro — valer-se de tal competéncia
‘negativa” somente quando a inconstitucionalidade de dada interpretagcdo e
aplicacdo puder ser tecnicamente verificada®. Caso contrario, valem o principio do
Estado de direito, da separagdo de fungdes (“poderes”) estatais e do vinculo do
Judiciério a lei, tal qual é o caso da Administracdo Publica. Todos eles refletem a
cristalizacdo do mandamento de autocontencéo judicial.
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