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1. Introducao

A Constituicao Federal Brasileira, promulgada em 5 de outubro de
1988, reafirmou o compromisso da Nacdao com o respeito aos Direitos
Fundamentais, reservando a eles o Titulo Il com enumeracao direta e
explicita, mas também admitindo-os de forma implicita por norma de
natureza inclusiva do art. 5°, § 2°, que incorporou-se a nossa tradicao
constitucional desde a Carta Magna de 1891 (art. 78).

Essa integracao do rol de Direitos Fundamentais, que decorre do
regime e dos principios adotados pela Constituicao Federal, ou dos tra-
tados internacionais em que a RepUblica Federativa do Brasil seja par-
te, ndo raro demanda uma analise da natureza juridica de um direito
invocado, quando nao se possa desde logo afirmar sua fundamentalida-
de formal, derivada da qualificacao legislativa, para que se realize uma

' Vice-Presidente do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo no biénio 2018/2019. Formou-se pela
Faculdade de Direito Padre Anchieta de Jundiai, turma de 1976. E especialista em Direito Processual
Penal (1977) e em Direito Publico (1981) pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, doutor
pela Universidade de Sao Paulo (1994) e livre-docente pela Universidade Estadual Paulista (2001).
Ingressou na Magistratura em 1978, atuando nas comarcas de Miracatu, Rancharia, Campinas, Jun-
diai e Sao Paulo. Passou a integrar o 2° Tribunal de Alcada Civil em 1994. Foi presidente da Associa-
cao Paulista de Magistrados de 2001-2002. Promovido a desembargador do TJSP no ano de 2005, foi
eleito membro do Orgao Especial em 2009 e reeleito em 2011. Presidiu a Secao de Direito Privado
do Tribunal de Justica de Sao Paulo no biénio 2014/2015.
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interpretacao que possa conduzir a afirmacao de sua fundamentalidade
material.

O presente artigo propoe-se a pontuar brevemente a atuacao do
Supremo Tribunal Federal na afirmacao da fundamentalidade material
dos Direitos Fundamentais, por aplicacao do paragrafo 2°, do artigo 5°
da Constituicao Federal que dispoe: “Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicao ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.” (grifo nosso) e, bem as-
sim, analisar a forca do principio da proporcionalidade e da técnica da
ponderacao como instrumentos de protecao dos direitos fundamentais
consagrados pela Carta Maior.

Ao lado dos direitos fundamentais, taxativamente expressos € assim
qualificados na Constituicao Federal, fica claro que outros decorrem de
seu contexto, obtidos e aprimorados pela interpretacao jurisprudencial,
especialmente pelo Supremo Tribunal Federal e percebidos por estudos
comparativos da legislacao infraconstitucional, formando-se, pois, um
corpo normativo que une e sustenta o Estado Democratico de Direito.2

Passemos, pois, a analise da protecao dos Direitos Fundamentais e
a sua fundamentalidade material, o que servira de embasamento para
que seja possivel se entender as dinamicas de aplicacao do principio
da proporcionalidade e da técnica de ponderacao pela Corte Constitu-
cional, como forma de dar efetividade e eficacia a protecdo da pessoa
humana proposta pela Constituicao Federal.

2. A fundamentalidade material dos direitos fundamentais

Os Direitos Fundamentais possuem especial relevancia em socie-
dade democratica e no Estado de Direito por configurarem o reconhe-
cimento e a protecao de posicoes juridicas cuja disciplina se situa no
cume do sistema juridico, em condicao hierarquica superior e prote-
gidos mesmo em face do poder constituinte derivado. Por isso é que a
Constituicao Federal de 1988 cuida dos Direitos Fundamentais, arrolan-
do-os topograficamente em sua parte inaugural (Titulo 1), atribuindo-
-lhes aplicabilidade imediata (art. 5°, § 1°).

2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1996. p. 180. O autor ja
explicava que: “A articulagao de principios e regras, de diferentes tipos e caracteristicas, ilumi-
nara a compreensao da constituicdo como um sistema interno assente em principios estruturantes
fundamentais que, por sua vez, assentam em subprincipios e regras constitucionais concretizadores
desses mesmos principios. Quer dizer: a constituicao é formada por regras e principios de diferente
grau de concretizacao (= diferente densidade semantica). [...]”
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E intuitivo que o rol dos Direitos Fundamentais descrito em titulo
proprio da Carta Magna representa o retrato do estagio social e politico
da sociedade brasileira no momento em que promulgada a Constituicao.

Esclarece Paulo Gustavo Gonet Branco3 que:

Os direitos fundamentais sdo hoje o parametro de
afericao do grau de democracia de uma sociedade.
Ao mesmo tempo, a sociedade democrética é condi-
cao imprescindivel para a eficacia dos direitos fun-
damentais. Direitos fundamentais eficazes e demo-
cracia sao conceitos indissociaveis, nao subsistindo
aqueles fora do contexto desse regime politico.

De conformidade, pois, com a evolucéo social e politica de uma
determinada sociedade e, com isso, dos proprios reclamos por maiores
protecoes € que os direitos fundamentais acabam por refletir o momen-
to histdrico vivido.

N&o é diferente do que se afirma, com base na doutrina da catalo-
gacao dos direitos fundamentais em uma linha do tempo, identificados
em dimensoes ou geracoes*, e que refletem, exatamente, os diferen-
tes movimentos historicos vivenciados pela humanidade, passando-se
pelos direitos de liberdades individuais, direitos civis e politicos, direi-
tos econdmicos, sociais e culturais, mais atualmente os direitos cole-
tivos e aqueles decorrentes da globalizacao dos direitos humanos e da
moderna Sociedade da Informacao.

3 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéu-
tica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia, DF: Brasilia Juridica, 2002. p. 104.

4 Colhe-se em julgado do E. STF que: “Vale referir, [...] até mesmo em face da justa preocupacao
revelada pelos povos e pela comunidade internacional em tema de direitos humanos, que estes,
em seu processo de afirmacao e consolidacao, comportam diversos niveis de compreensao e abor-
dagem, que permitem distingui-los em ordens, dimensoes ou fases sucessivas resultantes de sua
evolucao historica. Nesse contexto, [...] impende destacar, na linha desse processo evolutivo, os
direitos de primeira geragao (direitos civis e politicos), que compreendem as liberdades classicas,
negativas ou formais, e que realcam o principio da liberdade. Os direitos de segunda geracéo (di-
reitos econdmicos, sociais e culturais), de outro lado, identificam-se com as liberdades positivas,
reais ou concretas, pondo em relevo, sob tal perspectiva, o principio da igualdade. Cabe assinalar
[...] que os direitos de terceira geracdo (ou de novissima dimens&o), que materializam poderes de
titularidade coletiva atribuidos, genericamente, e de modo difuso, a todos os integrantes dos agru-
pamentos sociais, consagram o principio da solidariedade e constituem, por isso mesmo, ao lado dos
denominados direitos de quarta geracao (como o direito ao desenvolvimento e o direito a paz), um
momento importante no processo de expansao e reconhecimento dos direitos humanos, qualificados
estes, enquanto valores fundamentais indisponiveis, como prerrogativas impregnadas de uma natu-
reza essencialmente inexaurivel [...].” [ADI 3.540 MC, voto do rel. min. Celso de Mello, j. 1°-9-2005,
P, DJ de 3-2-2006.] = ADI 1.856, rel. min. Celso de Mello, j. 26-5-2011, P, DJE de 14-10-2011
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Todavia, torna-se intuitivo que a tonica® para se definir um direito
como fundamental é analisa-lo conforme a otica do principio da digni-
dade da pessoa humana, porquanto nisso consistiria a fundamentalida-
de material dos Direitos Humanos.

Como explica J. J. Gomes Canotilho®

A densificacao dos direitos, liberdades e garantias &
mais facil do que a determinacao do sentido espe-
cifico do enunciado “dignidade da pessoa humana”.
Pela analise dos direitos fundamentais, constitucio-
nalmente consagrados, deduz-se que a raiz antro-
poldgica se reconduz ao homem como pessoa, como
cidadao, como trabalhador e como administrado.

Afirmar a fundamentalidade material de um Direito Fundamental
requer a analise do conteldo do préprio direito, a fim de verificar a re-
levancia do bem juridico tutelado “na perspectiva das opcoes do cons-
tituinte”’, isto porque, como aduz Ingo Wolfgang Sarlet®, podem ser
qualificadas como fundamentais em sentido material as posicoes juridi-
cas que, nada obstante ausentes do catalogo especial, sdo equiparaveis
a direitos formalmente fundamentais por seu contelido e importancia.

Para o Canotilho®?, a compreensao da mencionada fundamentali-
dade material:
[...] Significa que o contelido dos direitos funda-
mentais é decisivamente constitutivo das estru-
turas basicas do Estado e da sociedade. Prima
facie, a fundamentalidade material podera parecer
desnecessaria perante a constitucionalizacdo e a
fundamentalidade formal a ela associada. Mas nao
€ assim. Por um lado, a fundamentalizacdo pode
nao estar associada a constituicao escrita e a ideia
de fundamentalidade formal como o demonstra a
tradicao inglesa das Common-Law Liberties. Por
outro lado, so a ideia de fundamentalidade material
pode fornecer suporte para: (1) a abertura da cons-
tituicdo a outros direitos, também fundamentais,

> Acritica desta tonica € no sentido de que referido raciocinio deixaria de fora dos direitos fundamen-
tais das pessoas coletivas, o que seria incompativel com a nossa Constituicao Federal.

¢ CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1996. p. 363.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 282.

8 |dem, p. 284.

 Op. cit., p. 499.
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mas nao constitucionalizados, isto €, direitos mate-
rialmente mas nao formalmente fundamentais (cfr.
CRP, art. 16°/1°); (2) a aplicacao a estes direitos
s6 materialmente constitucionais de alguns aspec-
tos do regime juridico inerente a fundamentalidade
formal; (3) a abertura a novos direitos fundamen-
tais (JORGE MIRANDA). Dai o falar-se, nos sentidos
(1) e (3), em clausula aberta ou em principio da ndo
tipicidade dos direitos fundamentais. Preferimos
chamar-lhe “norma com fattispecie aberta” (BAL-
DASSARE) que, juntamente com uma compreensao
aberta do ambito normativo das normas concre-
tamente consagradoras de direitos fundamentais,
possibilitara uma concretizacao e desenvolvimento
plural de todo o sistema constitucional.

Essa constatacao de que o rol dos Direitos Fundamentais ultrapas-
sa o contido no Titulo Il da Constituicao Federal, diante da abertura
material do catalogo, impde ao Supremo Tribunal Federal, como in-
térprete maior da Constituicdo, papel preponderante na expansao do
elenco dos Direitos Fundamentais em processo permanente e dinamico
de reconhecimento — entenda-se declaracao — de novos direitos, em
consonancia com o estagio vivido pela sociedade brasileira.

A atuacao da Suprema Corte, nessa seara, tem-se apresentado
consistente em uma hermenéutica constitucional ampliativa, com o
aproveitamento dos instrumentos processuais constitucionais surgidos
a partir da Emenda Constitucional n°® 45/2004, que reafirmou sua voca-
cao de Tribunal Constitucional.

Como se pode observar, durante estes trinta anos da Constituicao
Federal de 1988, os direitos fundamentais consagrados por nossa Carta
Maior, ou entao, dela derivados, ganharam contornos de ubiquidade,
porquanto espraiados seus reflexos sobre todos os campos do Direito.

A leitura constitucional do sistema normativo brasileiro somente
se mostra adequada se realizada a luz da Constituicdo Federal e de seus
fundamentos, em especial, da dignidade da pessoa humana.

Normas processuais, civilistas, trabalhistas, penais, tributarias,
de direito administrativo, etc. passam todas, sem excecao, pelo crivo
do sistema de garantia dos direitos fundamentais.

Portanto, inevitavel concluir que a evolucao da sociedade pelo
prisma da maturidade juridica adquirida ao longo dos anos defluiu,
cada vez mais, do reconhecimento de direitos finamente elaborados e
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sutilmente construidos para a protecao da pessoa humana e o direito
que lhes é inerente de exercer e fluir a partir de sua personalidade, da
maneira mais ampla possivel.

Os julgamentos da nossa Corte Constitucional' consagraram direi-
tos dessa ordem, como sao o direito a felicidade e sua correlacdo com
a admissibilidade da uniao homoafetiva e o direito ao esquecimento,
com o objetivo de se retratar, ainda que minimamente, as questoes
atreladas a mutacao social verificada nos Gltimos anos.

Em todas essas hipoteses se pode visualizar a existéncia, ainda
que com diferentes intensidades, da concorréncia de direitos funda-
mentais entre si ou, também, de acumulacdo destes mesmos direitos
em um idéntico titular. Ou, entdo, a colisao ou conflito de direitos
fundamentais, o que encerra realidades diferentes e que, de maneira
também diferenciada, merecem ser solucionados.

Como acentua Carlos Ayres Britto'" ao tratar da Hermenéutica da
Constituicao:

[...] Quase tudo na Constituicdo é onticamente
singular, a exigir metddicos instrumentos de anali-
se também singulares. Nao é a partir de técnicas
gerais de compreensao do Direito que se vai co-
nhecer aquela parte do Direito que mais explica
o proprio Direito (que é, precisamente, a Consti-
tuicao). Parte sem a qual o Direito nao poderia ser
visualizado como um todo em si mesmo, ou, pelo
menos, como realidade tendente a esse fechamen-
to autondmico. (negrito do original).

© CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1996. p. 764-765. Mais uma
licao do escritor portugués e que se insere adequadamente no nosso sistema, no que diz respeito ao
entendimento do papel do STF na estrutura do nosso Poder Judiciario: “Guardiao da Constituicao”.
A jurisdicdo constitucional atribui-se também um papel politico-juridico, conformador da vida cons-
titucional, chegando alguns sectores da doutrina a assinalar-lhe uma funcao de conformagao poli-
tica em tudo semelhante a desenvolvida pelos 6rgaos de direccao politica. As decisdes do Tribunal
Constitucional acabam efetivamente por ter forca politica, ndo s6 porque a ele cabe resolver, em
Gltima instancia, problemas constitucionais de especial sensibilidade politica, mas também porque
a sua jurisprudéncia produz, de facto ou de direito, uma influéncia determinante junto dos outros
tribunais e exerce um papel condicionante do comportamento dos 6rgaos de direccao politica. O Tri-
bunal Constitucional, mesmo primariamente limitado ao controlo juridico-constitucional das normas
juridicas, excluindo dos seus juizos de valoracdes politicas ou apreciacdes de mérito politica (a dou-
trina fala aqui do principio da autolimitagdo judicial ou judicial self restraint), nao se pode furtar a
tarefa de “guardiao da Constituicao” apreciando a constitucionalidade da politica normativamente
incorporada em actos dos 6rgaos de soberania. Por outras palavras: o Tribunal Constitucional as-
sume, ele proprio, uma dimensao normativo-constitutiva do compromisso pluralistico plasmado na
Constituicao”.

" Brito, Carlos Ayres. Teoria da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 147.
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Assim, o que se pode o observar nesse periodo, a partir de outubro
de 1988, é que o STF tem buscado empregar sempre técnicas e meto-
dologias conciliatorias, na busca de um equilibrio entre direitos e ga-
rantias, somente obtido mediante a dialeticidade enfatica que passou a
existir entre a necessidade de se obter uma interacao humana derivada
da conscientizacao acerca da igualdade e, no mesmo passo, da impor-
tancia do pluralismo, restando evidenciado pela analise critica de di-
versos julgados que a virtude, inegavelmente, resta localizada sempre
no meio (medius in virtus), porquanto extremos, invariavelmente, nao
se sustentam. Destacam-se duas situacdes juridicas paradigmas para
exemplificar essa visdo, como se constatara dos topicos abaixo.

Cabe aqui, portanto, reconhecer que o fendmeno constitucional
é relativamente incontrolavel'? e, por isso, a observacdo empirica da
sociedade e dos fenomenos atrelados a sua dinamica é essencial para
que os silogismos juridico-politicos realizados pela Corte Constitucional
possam corresponder a expectativa de seus destinatarios.

2.1. Reconhecimento das uniées homoafetivas

Ha algumas décadas, tramitam no Congresso Nacional propostas
de regulamentacao de uniodes civis entre pessoas do mesmo sexo, mas a

2 Barbosa, Leonardo Augusto de Andrade. Histdria constitucional brasileira: mudanca constitucional,
autoritarismo e democracia no Brasil pos 1964. Brasilia, DF: Camara dos Deputados, Edi¢ées Camara,
2012. p. 368-370: “Em primeiro lugar, é importante registrar que a compreenséo do problema da mu-
danca constitucional requer, ja ha algum tempo, uma revisao significativa. Ha uma grande diferenca
entre o que ocorria no constitucionalismo brasileiro até o inicio da década de 1990 e o que passa a
ocorrer depois. A frustracao das diversas tentativas de flexibilizar as regras de reforma constitucio-
nal somou-se ao incremento de poderes atribuidos a jurisdicdo constitucional exercida pelo STF. O
papel da interpretacéo judicial na definicdo do sentido da Constituicdo ganhou, na ultima década e
meia, uma importancia antes inimaginavel. Hoje é virtualmente impossivel descrever a Constituicao
brasileira sem fazer um longo apanhado de decisdes do STF. E, nesse contexto, o papel do Congresso
também se alterou. Sua posicao transita agora para um posto quase secundario. As grandes questoes
postas a Constituicdo brasileira no passado recente foram (ou estdo para ser), quase sem excecao,
definidas no ambito do Poder Judiciario. Basta pensar em casos como a delimitacao de reservas indi-
genas, o uso de células-tronco em pesquisa cientifica, a fidelidade partidaria, o direito de greve do
servidor publico, a legalidade do aborto dos nascituros anencéfalos, a extensao da anistia politica, a
progressao de regime em condenagdes por crime hediondo, a vigéncia da Lei de Imprensa, e assim por
diante [...]Seguindo essa tendéncia, o STF investe no desenvolvimento de novas técnicas de decisao
e na manipulagao dos efeitos dessas decisdes. Hoje se fala em sentencas aditivas, em eficacia pro
futuro e ex nunc, em interpretacdo conforme a Constituicdo, em transcendéncia dos fundamentos
determinantes e, principalmente, em efeito vinculante. Ha uma pretensédo monopolizadora do sentido
da Constituicio em todo esse instrumental ou, pelo menos, no uso que ora se faz dela (BLAIR; PAIXAO,
2008). E tais pretensoes arriscam-se a fomentar um “novo fetichismo constitucional [...]. Admitir a
relevancia de tal ressignificacdo cotidiana da normatividade constitucional desperta de imediato o
problema sobre como discernir mudangas que se ajusta a ordem constitucional daquelas que a violam.
Se a Constituicao é um processo e esta em permanente mudanga, como encontrar um critério ‘meta-
constitucional’ que indique o que é permitido e o que nao é?”
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formulacao de medidas legislativas destinadas a assegurar a grupos mi-
noritarios a fruicdo de direitos encontra resisténcias significativas, que
impedem, mesmo na atualidade, a edicao de normas com este objetivo.

O Supremo Tribunal Federal chamado a analisar a redacao do art.
226, paragrafo 3° da Constituicao Federal, para esclarecer sua exten-
sdo as unides homoafetivas, respondeu aos questionamentos a luz do
principio da dignidade da pessoa humana e da fundamentalidade mate-
rial da posicao juridica demandada.

Como constou do RE 477.554:

A forca normativa de que se acham impregnados os
principios constitucionais e a intervencao decisi-
va representada pelo fortalecimento da jurisdicao
constitucional exprimem aspectos de alto relevo
que delineiam alguns dos elementos que compdem
o marco doutrinario que confere suporte teorico
ao neoconstitucionalismo, em ordem a permitir,
numa perspectiva de implementacao concretiza-
dora, a plena realizacao, em sua dimensao global,
do proprio texto normativo da Constituicdo. Nesse
contexto, o postulado constitucional da busca da
felicidade que decorre, por implicitude, do nlcleo
de que se irradia o principio da dignidade da pes-
soa humana, assume papel de extremo relevo no
processo de afirmacao, gozo e expansao dos direi-
tos fundamentais, qualificando-se, em funcao de
sua propria teleologia, como fator de neutraliza-
¢ao de praticas ou de omissdes lesivas cuja ocor-
réncia possa comprometer, afetar ou, até mesmo
esterilizar direitos e franquias individuais.

O reconhecimento da uniao homoafetiva como entidade familiar
resulta da invocacédo e ponderacao dos valores e principios decorrentes
da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da autodeterminacao,
da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da nao discriminacao e
da busca da felicidade, estando inserida, nesta leitura, também como
uma necessidade de se garantir protecdo a familia, como determina o
artigo 226" da Constituicao Federal.

3 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 1° O casamento é civil e
gratuita a celebracao. § 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei. § 3° Para efeito
da protecao do Estado, € reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento. § 4° Entende-se, também, como enti-



Trinta anos da Constituicdo Federal brasileira. A evolucao social e juridica... 103

O Supremo Tribunal Federal ja havia afirmado em julgados prece-
dentes essa diretriz'* com o reconhecimento de aplicacao das mesmas re-
gras da unido estavel heteroafetiva para regular unido homoafetiva em
decisdes que conferiram primazia a dignidade da pessoa humana e que
romperam paradigmas historicos, culturais e sociais removendo obstaculos
que até entao inviabilizavam protecao juridica a este grupo de individuos.

Concluiu-se, pois, que toda pessoa tem o direito fundamental de
constituir familia, independentemente de sua orientacdo sexual ou
identidade de género, sendo certo, ainda, que a familia homoafetiva
nao pode sofrer discriminacao, cabendo-lhe os mesmos direitos, prer-
rogativas, beneficios e obrigacdes que se mostrem acessiveis a par-
ceiros de sexos distintos, em processo de afirmacao e expansao dos
direitos fundamentais.

2.2. Direito ao esquecimento

A modernidade apresenta-nos uma memoria permanente e dis-
ponivel como enciclopédia da vida, para o bem e para o mal. A nossa
histdria pessoal, a privacidade e a intimidade sao a todo tempo contro-
ladas pelos mais variados mecanismos tecnologicos.

Com maior incidéncia essa gama de informacgdes desperta inte-
resse coletivo quando alguém se envolve em acontecimentos publicos.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o tema relati-
vo ao “Direito ao Esquecimento”, encontra duas frentes preponderan-
tes: 1) a primeira pela colisao entre o direito de liberdade de imprensa
e expressao, o direito a informacao e a preservacao da intimidade e da
imagem ou entao, 2) por segundo, a invocacao do direito ao esqueci-
mento na esfera criminal.

A questao é tao delicada que o julgamento do RE 1.010.606 de
relatoria do Min. Dias Toffoli deu ensejo, inclusive, a realizacdo de uma
audiéncia pUblica em 12/06/2017 e determinou a admissdao do Tema

dade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes. § 5° Os direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher. § 6° O
casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio. (Redacao dada Pela Emenda Constitucional n° 66,
de 2010) § 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel,
o planejamento familiar é livre decis@o do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educa-
cionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicoes oficiais ou privadas. § 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada
um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relacoes.

" (RE 477554 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 16/08/2011e (ADI
4277, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011).
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786 de repercussao geral no Supremo Tribunal Federal, com a seguin-
te ementa: “Aplicabilidade do direito ao esquecimento na esfera civil
quando for invocado pela prépria vitima ou pelos seus familiares.”

O caso em referéncia envolve acao de reparacao de danos propos-
ta pelos parentes de Aida Curi, uma jovem assassinada em 1958 no Rio
de Janeiro. Os familiares da vitima sentiram-se lesados pela exploracao
da historia por um programa policial de TV aberta, em 2004.

A discussao acontece, via de regra, na seara da relativizacao da
necessidade de registros historicos e do direito da vitima e de sua fa-
milia de ndao serem mais molestadas com a noticia de fatos e o conse-
quente revolvimento de sentimentos morbidos.

Debate-se se o desejo individual de nao ser lembrado por fatos
embaracosos, desabonadores, constrangedores, desagradaveis pode li-
mitar, restringir ou até mesmo eliminar o exercicio de liberdades cons-
titucionais como sao as liberdades de expressao, de imprensa, o direito
a informacao e seus desdobramentos.

Sob a otica suscitada na repercussao geral, a Suprema Corte ainda
nao analisou a questao. Porém, na esfera criminal' o exercicio da pon-
deracao que o tema propde, com a analise de preponderancia entre a
vedacao da pena de carater perpétuo, o principio da dignidade da pes-
soa humana, o principio da isonomia, o principio da proporcionalidade
e da razoabilidade, foi objeto de enfrentamento como se pode verificar
no acordao abaixo ementado:

Habeas corpus. 2. Trafico de entorpecentes. Con-
denacao. 3. Aumento da pena-base. Nao apli-
cacao da causa de diminuicao do § 4° do art. 33,
da Lei 11.343/06. 4. Periodo depurador de 5 anos
estabelecido pelo art. 64, |, do CP. Maus anteceden-
tes ndo caracterizados. Decorridos mais de 5 anos
desde a extincao da pena da condenacao anterior
(CP, art. 64, 1), nao é possivel alargar a interpreta-
cao de modo a permitir o reconhecimento dos maus
antecedentes. Aplicacdo do principio da razoabi-
lidade, proporcionalidade e dignidade da pessoa
humana. 5. Direito ao esquecimento. 6. Fixacao
do regime prisional inicial fechado com base na
vedacao da Lei 8.072/90. Inconstitucionalidade.

15 HC 128080, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. EDSON FACHIN, Primeira Tur-
ma, julgado em 29/03/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-164 DIVULG 04-08-2016 PUBLIC 05-08-2016.
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7. Ordem concedida. (HC 126315, Relator(a):
Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
15/09/2015).

Outras decisdes do Supremo Tribunal Federal, que bem sintetizam
o seu entendimento acerca da leitura atual que faz acerca do direito
a honra, intimidade, a imagem e a livre manifestacao do pensamento,
vem sintetizado nos seguintes excertos:

Acao originaria. Fatos incontroversos. Dispensavel
a instrucao probatoéria. Liberdade de expressao
limitada pelos direitos a honra, a intimidade e
a imagem, cuja violacdo gera dano moral. Pes-
soas publicas. Sujeicao a criticas no desempenho
das funcdes. Limites. Fixacao do dano moral. Grau
de reprovabilidade da conduta. Fixacao dos ho-
norarios. Art. 20, § 3°, do CPC. 1. E dispensavel
a audiéncia de instrucao quando os fatos sao in-
controversos, uma vez que esses independem de
prova (art. 334, lll, do CPC). 2. Embora seja li-
vre a manifestacdo do pensamento, tal direito
ndo é absoluto. Ao contrario, encontra limites
em outros direitos também essenciais para a
concretizacdo da dignidade da pessoa humana:
a honra, a intimidade, a privacidade e o direito
a imagem. 3. As pessoas publicas estdo sujeitas a
criticas no desempenho de suas funcoes. Todavia,
essas nao podem ser infundadas e devem observar
determinados limites. Se as acusacoes destinadas
sao graves e nao sao apresentadas provas de sua
veracidade, configurado esta o dano moral. (AO
1390, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Ple-
no, julgado em 12/05/2011)

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUN-
DAMENTAL (ADPF). LEI DE IMPRENSA. ADEQUACAO
DA ACAO. REGIME CONSTITUCIONAL DA “LIBERDADE
DE INFORMACAO JORNALISTICA”, EXPRESSAO SINO-
NIMA DE LIBERDADE DE IMPRENSA. A “PLENA” LI-
BERDADE DE IMPRENSA COMO CATEGORIA JURIDICA
PROIBITIVA DE QUALQUER TIPO DE CENSURA PREVIA.
A PLENITUDE DA LIBERDADE DE IMPRENSA COMO RE-
FORCO OU SOBRETUTELA DAS LIBERDADES DE MANI-
FESTACAO DO PENSAMENTO, DE INFORMACAO E DE
EXPRESSAO ARTISTICA, CIENTIFICA, INTELECTUAL E
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COMUNICACIONAL. LIBERDADES QUE DAO CONTEU-
DO AS RELACOES DE IMPRENSA E QUE SE POEM COMO
SUPERIORES BENS DE PERSONALIDADE E MAIS DIRETA
EMANACAO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. O CAPITULO CONSTITUCIONAL DA COMU-
NICACAO SOCIAL COMO SEGMENTO PROLONGADOR
DAS LIBERDADES DE MANIFESTACAO DO PENSAMEN-
TO, DE INFORMACAO E DE EXPRESSAQ ARTISTICA,
CIENTIFICA, INTELECTUAL E COMUNICACIONAL.
TRANSPASSE DA FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS
PROLONGADOS AO CAPITULO PROLONGADOR. PON-
DERACAO DIRETAMENTE CONSTITUCIONAL ENTRE
BLOCOS DE BENS DE PERSONALIDADE: O BLOCO
DOS DIREITOS QUE DAO CONTEUDO A LIBERDADE DE
IMPRENSA E O BLOCO DOS DIREITOS A IMAGEM, HON-
RA, INTIMIDADE E VIDA PRIVADA. PRECEDENCIA DO
PRIMEIRO BLOCO. INCIDENCIA A POSTERIORI DO SE-
GUNDO BLOCO DE DIREITOS, PARA O EFEITO DE AS-
SEGURAR O DIREITO DE RESPOSTA E ASSENTAR RES-
PONSABILIDADES PENAL, CIVIL E ADMINISTRATIVA,
ENTRE OUTRAS CONSEQUENCIAS DO PLENO GOZO
DA LIBERDADE DE IMPRENSA. PECULIAR FORMULA
CONSTITUCIONAL DE PROTECAO A INTERESSES PRI-
VADOS QUE, MESMO INCIDINDO A POSTERIORI, ATUA
SOBRE AS CAUSAS PARA INIBIR ABUSOS POR PARTE DA
IMPRENSA. PROPORCIONALIDADE ENTRE LIBERDA-
DE DE IMPRENSA E RESPONSABILIDADE CIVIL POR
DANOS MORAIS E MATERIAIS A TERCEIROS. [...].
5. PROPORCIONALIDADE ENTRE LIBERDADE DE
IMPRENSA E RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS
MORAIS E MATERIAIS. Sem embargo, a excessivida-
de indenizatoria €, em si mesma, poderoso fator de
inibicdo da liberdade de imprensa, em violagédo ao
principio constitucional da proporcionalidade. A
relacao de proporcionalidade entre o dano moral ou
material sofrido por alguém e a indenizacdo que lhe
caiba receber (quanto maior o dano maior a indeni-
zacao) opera € no ambito interno da potencialidade
da ofensa e da concreta situacao do ofendido. [...]
12. PROCEDENCIA DA ACAO. Total procedéncia da
ADPF, para o efeito de declarar como nao recepcio-
nado pela Constituicao de 1988 todo o conjunto de
dispositivos da Lei federal n° 5.250, de 9 de feve-
reiro de 1967. (ADPF 130, Relator(a): Min. CARLOS
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 30/04/2009).
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Como se pode notar, a tendéncia da jurisprudéncia firmada pelo
Supremo Tribunal Federal vem-se consolidando no sentido de proteger
o individuo e garantir-lhe o direito ao esquecimento, ou direito de ser
deixado em paz.

Outrossim, “the right to be let alone”, como reconhecido o di-
reito ao esquecimento pelo direito norte-americano, a despeito das
muitas vozes a rejeita-lo, tem encontrado respaldo tanto na seara civil
quanto na penal, enquadrando-se como um direito fundamental impli-
cito, corolario da vedacao a adocdo de pena de carater perpétuo e dos
principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da proporcio-

nalidade e da razoabilidade.®

Como se pode constatar, embora pendente de apreciacao pelo Su-
premo Tribunal Federal para repercussao geral, o tema tem ensejado a
afirmacao de Direitos Fundamentais pela analise de sua fudamentalidade
material, com aplicacao do principio da proporcionalidade e da ponde-
racao de valores, sempre a luz das realidades que contemporaneamente
irdo surgindo e se apresentando, decorrentes das dinamicas sociais.

3. Conclusoes

Constata-se, pois, que em cada momento historico o valor da dig-
nidade humana torna a ser revisitado a luz dos anseios da sociedade e
da propria humanidade, de modo que os direitos e garantias fundamen-
tais, em sentido material, sao as pretensoes e anseios das pessoas que
estao em constante processo de evolucao, crescimento e maturacao.

Como se pode concluir com a analise das consideraveis evolucoes
jurisprudenciais advindas dos julgamentos do Supremo Tribunal Fede-
ral, constata-se que referida corte ndao € um Tribunal Comum. Ao con-
trario, como leciona mais uma vez o |. Ministro Luis Roberto Barroso':

[...] Sobre o tema, escrevi eu préprio em outra
oportunidade: “O Supremo Tribunal Federal ndo é
um tribunal comum. E o guardido da Constituicao.
Suas decisOes transcendem aos meros casos con-
cretos que julgam, porque vao servir de paradigma

®HC 133725, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, julgado em 04/04/2016.

7BARROSO, Luis Roberto. A seguranca juridica na era da velocidade e do pragmatismo (reflexdes
sobre direito adquirido, ponderacédo de interesses, papel do poder judiciario e meios de comunica-
¢ao). Revista Trimestral de Direito Publico, Sao Paulo, n. 43, p. 52-64, 2003.
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para juizes e tribunais de todo o Pais. Esta e outras
circunstancias fazem do Supremo um tribunal que
desempenha relevante papel politico. Mas é pre-
ciso bem qualificar isto: ele decide conflitos que
tém implicacoes politicas, mas seus critérios e mé-
todos hao de ser juridicos. A base de legitimidade
da atuacao do Supremo Tribunal Federal, inclusive
quando invalida os atos dos outros dois Poderes, €,
precisamente, a aplicacdo de principios que nao
oscilam ao sabor das circunstancias. Sem embargo,
um juiz de um tribunal superior ndo pode ser indi-
ferente as consequéncias praticas e simbdlicas que
sua posicao possa acarretar. Dentro dos limites e
possibilidades que o ordenamento juridico oferece,
um juiz com visao de estadista deve saber escolher
a linha que melhor atenda aos valores e sentimen-
tos que lhe cabe em Gltima analise interpretar.”

Pontuais, também, as observacdes sobre o tema, de Paulo Gus-
tavo Gonet Branco'®, no sentido de que a hermenéutica constitucional
se presta, como ja restou asseverado nos topicos acima, a identificar
e resolver, inclusive mediante o uso da técnica da ponderacédo e do
principio da proporcionalidade, as colisdes entre direitos e bens ju-
ridicos constitucionalmente assegurados e explica, ao analisar a fun-
damentacado da ADIn MC 939, na qual localizou referéncia ao critério
historico dos direitos fundamentais e a importancia da sua anteriori-
dade, concluindo:

[...] o STF é sensivel a identificacdo de normas de
direito fundamental fora do catalogo e especifico,
a partir do exame da existéncia de um especial vin-
culo do bem juridico protegido com alguns dos va-
lores essenciais ao resguardo da dignidade humana
enumerados no caput do art. 5°, da Carta (vida,
liberdade, igualdade, seguranca e propriedade). E,
para tal pesquisa, consideracoes de ordem histori-
ca desempenham papel nao negligenciavel.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéu-
tica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia, DF: Brasilia Juridica, 2002. p. 118.
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Destarte, na era do pos-positivismo atualmente vivenciada, nao
ha como se negar que os principios se tornaram valores fundamentais e
fundantes do proprio sistema, que tém o especial papel de promover a
sintese de questdes que podem ou nao estar positivadas e que defletem
dos comportamentos humanos necessarios a um convivio social harmo-
nico pautado inegavelmente, também, pela moral juridica e ética.

Essa atuacao dogmatica é gradativamente construida pelos Tribu-
nais do pais e, em especial, pelo E. Supremo Tribunal Federal, de modo
que também acompanha e reflete a historia e a evolucdo dos mais va-
riados ramos do Direito.

Nesse sentido, afirma J. J. Gomes Canotilho':

O direito constitucional nao se esgota na positi-
vidade das normas da constituicao; deve ser um
direito justo. A funcao de “reserva de justica” do
direito constitucional, se fornece o impulso para
uma vigilancia critica relativamente aos conteldos
do direito “posto” e “imposto”, também é um limi-
te para quaisquer transcendéncias (“fundamentos
Gltimos”, “esséncias”, “naturezas”) clara ou en-
capucadamente conducentes a fundamentalismos
ideologicos, filosoficos ou religiosos.

E desafio permanente do Poder Judiciario interpretar a Consti-
tuicdo Federal e os principios que a informam para descobrir riqueza
imensuravel de direitos fundamentais passiveis de lapidacéo.

Certamente, o hermeneuta constitucional sera questionado e chama-
do a se manifestar sobre novas colisdes possiveis entre os tantos direitos
relacionados a personalidade e os direitos a privacidade e a intimidade.

Resta-nos, pois, nao nos esquecermos das conquistas juridicas pre-
téritas e que certamente consistirao na base para a solucao dos novos
desafios que vao surgir e deverao ser enfrentados a luz da revisitacao
constitucional dos direitos e garantias fundamentais ja alcancados. Nao
ha ponto de apoio fora da historia e, por isso, a seguranca juridica da
qual carece a vedacao do retrocesso assenta-se na instrumentalizacao
do direito constitucional e no seu manejo mediante o uso dos principios.

Nao ha mais como se negar que conceitos como ordem publica,
dignidade da pessoa humana ou igualdade sofrem variacao ao longo do
tempo e produzem consequéncias juridicas.?

" CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1996. p. 3.
20 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais
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Estamos diante, pois, de um novo conceito de interpretacao juri-
dica diverso da dogmatica tradicional e que, a toda evidéncia, substitui
a logica formal pela légica do razoavel, com a aplicacédo do principio da
proporcionalidade e da técnica da ponderacao

O advento de uma cultura juridica pos-positivista, como resulta-
do da efetiva mudanca de paradigmas que abalaram a interpretacao
constitucional, deixa claro que “[...] o Direito nao cabe integralmente
na norma juridica e, mais do que isso, que a justica pode estar além
dela”.”

Descortina-se, pois, perante os nossos olhos, um prognostico de
desafio permanente ao Poder Judiciario para os proximos anos de vi-
géncia da nossa ainda jovem Constituicdo, consistente na ampliacao
do rol dos Direitos Fundamentais para reafirmacao do compromisso do
Estado Brasileiro com os principios descritos no art. 1° da Carta Magna.
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