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RESUMO

Os direitos fundamentais, consagrados pela Constituicdo Brasileira de 1988, sdo maximas de
protecdo ao individuo. Entretanto, apesar de sua notdria protegdo constitucional, s&o
suscetiveis de relativizagdo, uma vez que a protecdo € de carater relativo. O presente trabalho
de conclusdo de curso, utilizando-se de pesquisa bibliografica e documental, tem por
finalidade analisar algumas decisGes do Supremo Tribunal Federal, apresentando as solucdes
propostas pelo referido tribunal quando do surgimento de colisbes entre direitos
fundamentais, dando maior relevancia ao principio da proporcionalidade e ao método de
sopesamento de valores. Buscou-se demonstrar a importancia do Supremo Tribunal Federal
na resolucdo de conflitos entre direitos fundamentais. Foi possivel verificar que o exercicio
de um direito é sempre mitigado em face de outro, e, quando existe a colisdo, necessariamente
serdo utilizadas as ferramentas constitucionais, a exemplo, da hermenéutica constitucional.
Ndo sendo possivel, a aplicacdo dos recursos principiolégicos e dos mecanismos
constitucionais, serd aplicado o método da ponderacdo ou sopesamento de valores em
conjunto com o principio da proporcionalidade. Assim, concluiu-se que a resolucdo das
colisdes entre direitos fundamentais dar-se-4 somente a partir do caso em concreto, levando-se

em conta inUmeras ferramentas interpretativas utilizadas pelo Supremo Tribunal Federal.

Palavras-chave: Colisdo de Direitos Fundamentais. Direito Constitucional. Direitos

fundamentais. Principio da Proporcionalidade. Ponderacao.



ABSTRACT

The fundamental rights hallowed by the Brazilian Constitution of 1988 are the maximum
protection of the individual. Thus, despite their celebrated constitutional protection they are
susceptible to relativization, since protection is relative as over and above. This term paper,
utilizing bibliographic and documentary research, has the objective to evaluate the decisions
of the Brazilian Supreme Court, presenting the solutions proposed by the referred court when
existing collisions between fundamental rights, concentrating on the principle of proportional
justice and to the balancing of values method. There was an effort to demonstrate the
importance of the Brazilian Supreme Court in resolving conflicts between fundamental rights.
It was possible to verify that the exercise of a right is always alleviated in the face of another,
and when there is a collision, will be necessarily to use the constitutional tools, such as
constitutional hermeneutics, principles, constitutional mechanisms and the method of
weighing of values will be applied composed with the principle of proportional justice. Thus,
it was concluded that the resolution of conflicts between fundamental rights will only succeed
from the specific case, considering numerous interpretative tools used by the Brazilian

Supreme Court.

Keywords: Collision of Fundamental Rights. Constitutional rights. Fundamental rights.

Principle of proportional justice. Balancing of values method.
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1 INTRODUCAO

O Direito Constitucional é um dos ramos mais importantes do Direito brasileiro,
uma vez que sua repercussdao se da na esfera social, econémica e individual da sociedade.
Considerando que, em sua esséncia, encontram-se os direitos inerentes a vida e a liberdade,
também denominados de Direitos Fundamentais, os quais norteiam os principios basilares do
Direito patrio.

Os direitos fundamentais estdo no Titulo Il, da Constituicdo de 1988 e estdo
subdivididos em capitulos: “Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”, “Dos Direitos
Sociais”, “Da Nacionalidade” e “Dos Direitos Politicos”.

Temos, dentre esses direitos basicos, primordialmente a liberdade, a vida, a
igualdade, a educacdo e a seguranca.

Tais direitos surgem em razdo de um clamor social, buscando prestacGes positivas
e/ou negativas do Estado, em razdo do autoritarismo vivenciado a época em que cada um
deles foi forjado e conquistado. Sua evolucdo historica contempla, cronologicamente, em
principio, os movimentos em prol da liberdade, posteriormente, aqueles em busca da
solidariedade e, por fim, aqueles que representavam alcancar a fraternidade, evidenciando,
como se percebe, o préprio lema da Revolugdo Francesa.

Essa luta deu resultado ao que a doutrina chama de dimensbes de direitos
fundamentais, que sdo o resultado de aquisicdes de direitos, de imposi¢des ao Estado e de
exigéncias de prestacoes.

Bonavides elucida que

os direitos de primeira geracéo ou direitos de liberdades tém por titular o individuo,
sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e
ostentam uma subjetividade que é seu traco mais caracteristico; enfim, sdo direitos
de resisténcia ou de oposi¢do perante o Estado (2004, p. 563-564).

Entretanto, embora oponiveis, existe uma limitacdo aos Direitos Fundamentais,
uma vez que sao relativos. Ou seja, necessitam de uma jurisdicdo em caso de conflito. Essa
jurisdicdo provém do Supremo Tribunal Federal (STF), através da interpretacdo da
Constituicdo Federal e pela utilizacdo de principios constitucionais para proferir decisdes
pelas quais se oprimam minimamente os direitos envolvidos.

Em caso de conflito entre eles, é necessaria uma analise pelo Supremo Tribunal

Federal, responsavel pela apreciacio de temas constitucionais. E com base nisso que
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buscaremos discorrer, neste trabalho, sobre como 0 6rgdo maximo procede a resolucdo dos
conflitos entre direitos fundamentais, assim como verificar quais mecanismos e principios
embasam suas decisdes em busca da justica.

Salienta-se que todos, em algum momento da vida, poderdo deparar-se com uma
situacdo, no ordenamento juridico brasileiro, onde estejam em confronto um de seus direitos
fundamentais versus o de outrem. Dessa forma, diante da necessidade de seguranca juridica e
do fato de a discussao ser de natureza constitucional, uma vez que os direitos fundamentais,
sdo principios em que se baseiam o ordenamento juridico, quando ocorre o conflito entre eles,
€ necessaria uma pacificacdo do tema, necessitando, portanto, da hermenéutica do Supremo
Tribunal Federal.

Para alcancar a pretensdo de identificar como é solucionada a colisdo entre
direitos fundamentais pelo Supremo Tribunal Federal, pretende-se apresentar como € utilizado
pelo referido 6rgdo o principio da proporcionalidade, as protec@es e as restricdes que possuem
no ambito jurisdicional os direitos fundamentais e, ainda, a aplicacdo da ponderacao.

Para chegarmos a conclusdo pretendida, além de ser utilizada a pesquisa
bibliografica, utilizou-se a pesquisa documental, baseada em fontes legislativas e
jurisprudenciais. E importante destacar que nossa pesquisa tera um carater exploratorio, tendo
como objetivo explorar temas que ainda ndo possuem pacificacdo, ou seja, buscando o
aprimoramento de ideias.

O presente trabalho monografico tem por finalidade apresentar a solucdo da
colisdo entre direitos fundamentais pelo Supremo Tribunal Federal através dos pressupostos
da hermenéutica constitucional, dos principios constitucionais e do método de ponderacéo.

Para tanto, este trabalho foi dividido em dois capitulos: o primeiro trata dos
Direitos Fundamentais, conceituando-os, demonstrando sua origem e demais classificacdes
doutrinaria, o segundo, por sua vez, trata mais diretamente a respeito da colisdo dos direitos
fundamentais, elucidando o que s&o colisGes, demonstrando a hermenéutica constitucional e a
base principiologica e, por fim, demonstrando algumas solucgdes entre colisbes de direitos

fundamentais levadas a efeito pelo Supremo Tribunal Federal.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Esse capitulo foi dividido em nove se¢des. A primeira trata da evolucdo dos

direitos fundamentais; a segunda aborda as dimensdes desses direitos; a terceira apresenta a

Teoria dos Status de Jellinek; a quarta expbe as caracteristicas dos direitos fundamentais; a

quinta situa os direitos e garantias fundamentais; a sexta apresenta os deveres fundamentais; a

sétima traz a Teoria da Eficacia Horizontal dos direitos fundamentais; a oitava verifica a

questdo da aplicabilidade imediata e, por fim, a nona traz aspectos gerais da divisdo dos

direitos fundamentais na Constituigdo Federal.

2.1 EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O preludio dos direitos fundamentais surgiu diante de um clamor social por um

Estado de Direito, visando a protecao dos direitos inerentes a pessoa humana.

Conforme observa Sarlet (2012, p. 24),

a histéria dos direitos fundamentais é também uma histéria que desemboca no
surgimento do moderno Estado constitucional, cuja esséncia e razdo de ser residem
justamente no reconhecimento e na protecdo da dignidade da pessoa humana e dos
direitos fundamentais do homem.

Essa legitimacéo do individuo ante o Estado também é oportunamente colocada

por Branco (2017, p. 127) quando afirma que

Os direitos fundamentais assumem posicdo de definitivo realce na sociedade quando
se inverte a tradicional relagdo entre Estado e individuo e se reconhece que o
individuo tem, primeiro, direitos, e, depois, deveres perante o Estado, e que 0s
direitos que o Estado tem em relacéo ao individuo se ordenam ao objetivo de melhor
cuidar das necessidades dos cidad&os.

O berco da expressdo direitos fundamentais tem sua raiz na Franga, em um

movimento cultural e politico que originou a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e
do Cidadédo de 1789 (NOVELINO, 20186, p. 267).

ensina que

Acerca do conceito historico de direitos fundamentais, Novelino (2016, p. 267)

Apesar da inexisténcia de um consenso acerca da diferenca em relagdo aos direitos
humanos, a distingdo mais usual na doutrina brasileira é no sentido de que ambos,
com o objetivo de proteger e promover a dignidade da pessoa humana, abrangem
direitos relacionados a liberdade e a igualdade, mas positivados em planos distintos.
Enquanto os direitos humanos se encontram consagrados nos tratados e convencgdes
internacionais (plano internacional), os direitos fundamentais sdo os direitos
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humanos consagrados e positivados na Constituicdo de cada pais (plano interno),
podendo o seu contetido e conformacao variar de acordo com cada Estado.

Ora, fica evidente que, a finalidade para a qual emergiram os direitos
fundamentais e, necessariamente, sua positivacao, residia na busca pela delimitagcdo do poder,
conforme anota Moraes (2017, p. 44) ao afirmar que

Ressalte-se que o estabelecimento de constituicOes escritas esta diretamente ligado a
edicdo de declaracGes de direitos do homem. Com a finalidade de estabelecimento
de limites ao poder politico, ocorrendo a incorporacdo de direitos subjetivos do
homem em normas formalmente bésicas, subtraindo-se seu reconhecimento e
garantia a disponibilidade do legislador ordinario.

Outro fator historico que contribuiu fortemente para a construcdo dos direitos
fundamentais foi, segundo Branco (2017, p. 128), o Bill of Rights de Virginia. In verbis,

afirma o autor que

situa-se o ponto fulcral do desenvolvimento dos direitos fundamentais na segunda
metade do século XVIII, sobretudo com o Bill of Rights de Virginia (1776), quando
se d& a positivagdo dos direitos tidos como inerentes ao homem, até ali mais
afeicoados a reivindicacBes politicas e filosoficas do que a normas juridicas
obrigatorias, exigiveis judicialmente.

Ja no Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 classificou, em seu titulo I, os
direitos e as garantias fundamentais da seguinte forma: direitos e deveres individuais e
coletivos, direitos sociais, direitos relativos a nacionalidade, direitos politicos e os relativos
aos partidos politicos (BRASIL, CRFB, 2019). Entretanto, cabe salientar, quanto aos direitos
e garantias fundamentais, que esses ndo se restringem ao art. 5° da Constituicdo Federal, uma
vez que, conforme salienta Lenza (2016, p. 1625), eles podem ser encontrados, também, em
tratados e convencdes internacionais.

Para Novelino (2016, p. 272) e Lenza (2016, p. 1626), o lema da Revolucao
Francesa do século XVIII, “Liberdade, igualdade e fraternidade”, foi o que ensejou a
classificacdo dos direitos, em principio, em 3 dimensfes: 12, 22 e 3? dimensdo. Mas Lenza
(2016, p. 1626) acrescenta que os direitos “[...] iriam evoluir segundo a doutrina para uma 4.2
e 5. dimensao”.

Assim, reconhece-se a importancia dos direitos fundamentais para a atual
composi¢do do Estado de Direito com que, atualmente, convive a maioria dos paises

democréticos.
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2.2 DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Essa secdo foi dividida em seis subsecbes. A primeira diferencia dimensdes de
geracOes e cada uma das outras trata de uma das cinco dimensdes dos direitos fundamentais a

que nos referimos anteriormente.
2.2.1 Dimensodes ou Geracoes

Como ressalta Novelino, as geracGes de direitos fundamentais surgiram em
momentos distintos, atendendo as necessidades da sociedade de cada época (2016, p. 272).
Para o autor, foi “a consagragdo progressiva e sequencial nos textos constitucionais” que “deu
origem as chamadas geracdes de direitos fundamentais” (NOVELINO, 2016, p. 272).

Novelino (2016, p. 272) e Lenza (2016, p. 1626) entendem que, atualmente, a
ideia das geracdes de direitos fundamentais é melhor traduzida pela terminologia dimensdes
de direitos fundamentais, uma vez que uma dimensao posterior ndo leva ao abandono da
anterior, ou seja, ndo importa na extin¢do das anteriores. Além disso, majoritariamente, entre
a doutrina, a expressdo dimensfes dos direitos fundamentais € a mais recepcionada e
reconhecida, em razdo do fato de que a somatizacdo das dimensdes anteriores importa no

surgimento da proxima dimensao.
2.2.2 Primeira dimensdo de direito fundamental

A primeira dimensdo de direitos fundamentais surge a partir da Revolugédo
Francesa, no século XVIII, a qual, como ja vimos, desdobrou-se em trés premissas maximas
relativas aos direitos fundamentais e que passariam a ser a base de todo um ordenamento
juridico, representadas pela liberdade, pela igualdade e pela fraternidade.

Na visdo de Bonavides, saimos de uma concepcao jusnaturalista, que possuia uma
base de universalidade abstrata dos direitos para uma universalidade material e concreta dos
direitos fundamentais (2004, p. 562-563), passando a concepg¢do de uma nova necessidade: a
positivacdo dos direitos no ordenamento juridico.

Cabe ressaltar que Lenza (2016, p. 1626), Bonavides (2004, p. 563-564), Branco
(2017, p. 128) e Novelino (2016, p. 272) entendem que a primeira dimensdo dos direitos
fundamentais sdo uma forma de resisténcia do individuo contra o Estado, ou seja, trata-se de

uma limitacdo ao poder do Estado, tendo, em contrapartida, a valorizacdo das liberdades
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individuais. Nesse norte, Branco (2017, p. 128) destaca, ainda, que a funcdo do Estado €

servir aos cidaddos, garantindo-lhes os direitos basicos. In verbis, afirma o autor que

A defesa de que certo nimero de direitos preexistem ao proprio Estado, por
resultarem da natureza humana, desvenda caracteristica crucial do Estado, que Ihe
empresta legitimacdo — o Estado serve aos cidadéos, € instituicdo concatenada para
Ihes garantir os direitos basicos (2017, p. 128).

Conforme Novelino (2016, p. 272), tais direitos traduzem o “valor liberdade” e
“[...] surgiram com as primeiras constituicdes escritas, cujos textos consagraram os direitos
civis e politicos”.

Lenza (2016, p. 1627) elenca alguns documentos histéricos dos Séculos XVII,
XVIII e XIX que foram essenciais a elucidagdo e positivacdo dos direitos de primeira geragéo.
Sdo eles: “Magna Carta de 1215, assinada pelo rei “Jodo Sem Terra”; Paz de Westfalia
(1648); Habeas Corpus Act (1679); Bill of Rights (1688); Declaracdes, seja a americana
(1776), seja a francesa (1789)”.

Por fim, Novelino, conclui que sdo direitos que “[...] tém como titular o individuo
e sdo oponiveis, sobretudo, ao Estado, principal destinatario do dever de abstencdo (carater
negativo)” (2016, p. 272).

2.2.3 Segunda dimensdo dos direitos fundamentais

Segundo Branco, a ecloséo da segunda dimenséo de direitos fundamentais decorre
do descaso com os problemas sociais, associados ao crescimento demografico e ao aumento
das disparidades sociais que levaram a necessidade do advento de um Estado de bem-estar
social que fez com que este necessitasse exercer seu poder de maneira mais ativa, objetivando
a justica social. Dessa forma, surgiu a necessidade de que o Estado assumisse a pretensdo de
sanar as angustias estruturais da sociedade a partir de diversas interven¢des, dentre as quais a
intervencdo na economia, objetivando a justica social. Para o autor, a partir desse momento, a
sociedade passou a requerer uma nova satisfacdo de direitos, ndo mais focada na abstencdo do
Estado, mas sim em uma prestacdo positiva (2017, p. 129).

Entendem Bonavides (2004, p. 565), Lenza (2016, p. 1627) e Novelino (2016, p.
272-273) que a segunda dimensdo de direitos fundamentais incorpora os direitos sociais,
econbmicos e culturais, traduzindo uma ideia de coletividade e prezando-se, neles, o principio

da igualdade.
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Branco (2017, p. 149) acrescenta que, em razdo da escassez de recursos
econdmicos alocaveis para reduzir as desigualdades sociais, tais direitos submetem-se a
reserva do possivel, no sentido de que o Estado agia conforme sua capacidade financeira e sua
disponibilidade de recursos. Entretanto, essa situacdo gerava uma eficacia duvidosa da
atuacdo estatal para com a sociedade, considerando que nem sempre era possivel arcar com as

necessidades sociais. Novelino (2016, p. 273) acresce que tais direitos

passaram a ser amplamente garantidos a partir das primeiras décadas do século XX.
A dependéncia de recursos orcamentarios para a implementacdo das prestacdes
materiais e juridicas necessarias a reducdo das desigualdades no plano fatico
("reserva do possivel"), é apontada como principal responsavel pelo menor grau de
efetividade alcancado por esses direitos quando comparados com os direitos de
defesa.

Bonavides conclui que o surgimento da segunda dimensdo dos direitos
fundamentais, ou seja, dos direitos sociais, levou ao advento de uma nova pretensao, baseada
no fato de que, além de ser necessario proteger o individuo, é necessario proteger a
instituicdo, “uma realidade social muito mais rica e aberta a participacdo criativa e a
valoragdo da personalidade que o quadro tradicional da soliddo individualista, onde se
formara o culto liberal do homem abstrato e insulado, sem a densidade dos valores
existenciais” ¢ onde somente o coletivo passaria a sanar as necessidades do homem social
(2004, p. 565). Dessa forma, as garantias institucionais passaram a ganhar vigor, uma vez que
os direitos fundamentais ndo sdo unicamente sobre direitos acerca da liberdade individual.

Dessa forma, Bonavides (2004, p. 569) entende que

Se na fase da primeira geracdo os direitos fundamentais consistiam essencialmente
no estabelecimento das garantias fundamentais da liberdade, a partir da segunda
geracao tais direitos passaram a compreender, além daquelas garantias, também os
critérios objetivos de valores, bem como os principios basicos que animam a lei
maior, projetando-lhe a unidade e fazendo a congruéncia fundamental de suas
regras.

Bonavides conclui, afirmando que a concepgdo de objetividade e de valores
relativos aos direitos fundamentais fizeram com que tanto o principio da igualdade quanto o
principio da liberdade passassem a ter um novo sentido, superando o mero direito individual,
mas passando a refletir uma garantia de prote¢do do individuo contra atos arbitrarios do
Estado (2004, p. 568-569).
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2.2.4 Terceira dimensao de direitos fundamentais

A terceira dimensdo de direitos fundamentais sdo os chamados direitos de
solidariedade ou fraternidade, eis que, segundo Novelino, estdo ligados a necessidade de
diminuir as diferencas entre os paises subdesenvolvidos e desenvolvidos através da
cooperacgéo entre si (2016, p. 273).

Lenza menciona ainda que hd uma profunda alteragdo na sociedade, reflexo da
comunidade internacional “(sociedade de massa, crescente desenvolvimento tecnologico e
cientifico), identificando-se profundas alteracbes nas relacbes econdmico-sociais” (2016, p.
1628).

Para o autor em comento, tais direitos sdo transindividuais, pois vdo além dos
interesses do individuo, “[...] pois sd0 concernentes a protecdo do género humano, com
altissimo teor de humanismo e universalidade” (LENZA, 2016, p. 1629).

Branco (2017, p. 129) acrescenta que os direitos de terceira geracao

peculiarizam-se pela titularidade difusa ou coletiva, uma vez que sdo concebidos
para a protecdo ndo do homem isoladamente, mas de coletividades, de grupos. Tem-
se, aqui, o direito a paz, ao desenvolvimento, a qualidade do meio ambiente, a
conservacao do patriménio histdrico e cultural

Bonavides acresce que tais direitos abarcam temas como: “[...] o direito ao
desenvolvimento, a paz, a0 meio ambiente, a comunicacdo, e ao patriménio comum da
humanidade” (2004, p. 569).

2.2.5 Quarta dimenséao de direitos fundamentais

A quarta dimensdo dos direitos fundamentais diz a respeito a universalizacdo dos
direitos fundamentais.

Bonavides entende que o futuro da humanidade e da cidadania esta atrelado a
institucionalizacdo do Estado Social, sendo indispensavel para a legitimidade e a
humanizacdo da cidadania, uma vez que, o foco de tal dimensdo foi introduzir o direito a
democracia, a informacdo e ao pluralismo (2004, p. 571).

Novelino (2016, p. 273) lembra-nos do “carater dindmico da trajetoria historico-
evolutiva” dos direitos fundamentais, apesar de ainda ligados direta ou indiretamente aos trés

principios da Revolugdo Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade.
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Sarlet (2012 apud LENZA, 2016, p. 1630), comentando 0 pensamento de
Bonavides ([s.d.]) afirma que

A proposta do Prof. Bonavides, comparada com as posi¢fes que arrolam os direitos
contra a manipulacdo genética, mudanca de sexo etc., como integrando a quarta
geracdo, oferece a nitida vantagem de constituir, de fato, uma nova fase no
reconhecimento dos direitos fundamentais, qualitativamente diversa das anteriores,
ja que ndo se cuida apenas de vestir com roupagem nova reivindica¢es deduzidas,
em sua maior parte, dos classicos direitos de liberdade.

Ainda, com base em Bonavides, é necessario ressaltar que todas as dimensdes que
existiram foram concebidas para chegar ao &pice da atual geracao, a do tdo sonhado direito a
democracia, valor maximo para um Estado de Direito. Entretanto, como salienta o autor, 0s
direitos das dimens@es anteriores sdo as bases da democracia. Ou seja, 0 que era pretendido
pelas dimensGes anteriores foi alcancado através da globalizacdo politica, que ensejou uma
libertagdo. Diante disso, Bonavides conclui que a quarta dimens&o dos direitos fundamentais
é responsavel pelo futuro dos povos, uma vez que o direito a cidadania e a democracia
permitem ao homem conhecer da globalizacdo econdmica e cultural e somente através de tais
acessos serd possivel alcancar a globalizacdo politica, uma vez que esta é escassa
(BONAVIDES, 2004, p. 572).

2.2.6 Quinta dimenséo de direitos fundamentais

Bonavides (1996, 2010), Novelino (2016, p. 273) e Lenza (2016, p. 1630)
entendem que, apesar da classificacdo de Karel Vasak, criador da nocdo geracional dos
direitos fundamentais, atribuir o direito a paz aos direitos de terceira geracdo, deveria existir
uma dimensdo prdpria para esse direito — a quinta dimensdo de direitos fundamentais — por se
tratar do maior direito da humanidade, uma vez que, no entendimento de Bonavides, ele € o
axioma da democracia participativa, “um supremo direito da humanidade” e, por isso ¢
essencial que o direito a paz seja positivado nas Cartas Magnas.

Outrossim, Bonavides (2004) destaca que ha consenso da doutrina acerca da
Teoria de Vasak no que diz respeito a primeira até a terceira dimensdes de direitos, ndo

havendo consenso, porém, em relacdo a quarta e a quinta dimensoes.
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2.3 A TEORIA DOS STATUS DE JELLINEK

Conforme Novelino, existem trés classificacBes doutrinarias em relagdo aos
direitos fundamentais: a concepcao unitaria, a concepcdo dualista e, por fim, a concepcéo
trialista. A concepcdo trialista €, segundo o autor, a mais adotada pela doutrina brasileira, a
qual acresce aos direitos de defesa, os direitos prestacionais e os direitos de participagdo. Essa
concepcao tem por base a teoria do status de Jellinek (2016, p. 268-270).

Para Novelino (2016, p. 268), a teoria do status € de suma importancia para a
classificagdo dos direitos fundamentais, uma vez que “o direito fundamental, em toda a sua
complexidade e completude, é um feixe de posicdes de diferentes conteudos e estruturas”. Em
principio, tal teoria alerta que um status ndo pode ser confundido com um direito. Um status
caracteriza-se a partir de "uma relacdo com o Estado que qualifica o individuo™.

Novelino (2016, p. 269) exemplifica, afirmando que

Segundo a concepgdo de Jellinek, o direito tem como conteddo o "ter" (ex.:
aquisicdo de um terreno diz respeito apenas ao "ter"), ao passo que o status tem
como conteudo o "ser" (ex.: o direito de votar e o direito de livremente adquirir uma
propriedade modifica o status de uma pessoa e com isso 0 seu "ser").

As “relagdes de status”, segundo a teoria do status de Jellinek, podem ser de

quatro tipos: status passivo, status negativo, status positivo e status ativo (NOVELINO, 2016,

p. 268).

Lenza (2016, p. 1636) e Novelino (2016, p. 269) resumem as divisdes de Jellinek:

a) O status passivo diz respeito a submissdo do individuo frente ao Estado na esfera das
obrigac@es individuais. Ou seja, o individuo encontra-se em um estado de sujeicdo em
face do poder publico. Segundo Lenza, “existe para o individuo algum tipo de dever ou
proibicao estatal ao qual esté sujeito” (2016, p. 1636);

b) O status negativo tem como divisdo dois sentidos. Em stricto sensu, diz respeito as
liberdades juridicas ndo tuteladas. Em lato sensu, que possui maior repercussao
doutrinaria, diz respeito aos direitos de defesa, os quais pressupdem que o Estado nao
intervenha na liberdade da sociedade, ou seja, prevé uma agdo negativa do ente estatal.
Nesse sentido, dizemos que autoridade do Estado é exercida sobre homens de direito
livres;

Em relacéo a essas duas primeiras classificacoes, Novelino ressalta que
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Como se pode notar, os status passivo e negativo sdo antagdnicos, pois este tem
como conteddo as liberdades individuais (faculdades) e aquele as obrigacGes
impostas aos individuos (deveres e proibigdes).

c) O status positivo € o direito de o individuo exigir do Estado que este realize uma
prestacdo em seu favor. Ou seja, o individuo possui direitos em face do Estado, para que
este realize agdes estatais;

d) E por ultimo, o status ativo, no qual individuo possui influéncia na formacao da vontade
do Estado, como quando este exerce atividades que extrapolem sua liberdade natural, por

exemplo o direito de votar.
2.4 CARACTERISTICAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Mesmo com toda a complexidade de conceituacdo dos direitos fundamentais,
existem certas caracteristicas que os identificam e os distinguem dos demais direitos.

Novelino (2016, p. 270-271), Lenza (2016, p. 1631) e Branco (2017, p. 132)
apresentam diversas caracteristicas. E com base nesses autores que as explicitamos nos
paragrafos seguintes.

Segundo a caracteristica da universalidade, os direitos fundamentais destinam-se
a todos os seres humanos, uma vez que sdo a expressédo da liberdade e da dignidade humana.
Portanto, em razdo do seu valor méaximo dizer respeito a dignidade humana, é de suma
importancia que certos direitos estejam acima de quem os concedeu.

Entretanto, Branco (2017, p. 133) ensina-nos que, apesar de universais, os direitos
fundamentais ndo sdo absolutos, ou seja, pode haver limitacGes a eles. Hoje € pacifico que os
direitos fundamentais podem sofrer restricbes tanto por valores de ordem constitucional
quanto por outros direitos fundamentais, para que se possam estabelecer objetivos estatais e
sociais.

A caracteristica da historicidade dos direitos fundamentais diz respeito a que
estes surgem e tém seu desenvolvimento de acordo com a era histérica em que se encontram.
Pode, inclusive, haver possibilidade de alteracdo quanto ao seu significado conforme o tempo
se passa. Assim, ndo ha como falar em correspondéncia exata do seu conceito ou conteido
em todo lugar e a qualquer tempo, uma vez que somente fazem sentido em certo momento

historico.
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Outra caracteristica importante € a da Inalienabilidade/indisponibilidade. Por
serem direitos inerentes a vida, ndo possuem conteudo econdmico ou patrimonial, por isso
ndo podem ser alienados. Sao, portanto, intransferiveis, inegociaveis e indisponiveis.

Branco (2017, p. 135) faz uma importante mencédo acerca da Inalienabilidade ao

afirmar que

Uma vez que a indisponibilidade se funda na dignidade humana e esta se vincula a
potencialidade do homem de se autodeterminar e de ser livre, nem todos os direitos
fundamentais possuiriam tal caracteristica. Apenas 0s que visam resguardar
diretamente a potencialidade do homem de se autodeterminar deveriam ser
considerados indisponiveis. Indisponiveis, portanto, seriam os direitos que visam
resguardar a vida bioldgica — sem a qual ndo ha substrato fisico para o conceito de
dignidade — ou que intentem preservar as condi¢des normais de satde fisica e mental
bem como a liberdade de tomar decisGes sem coercdo externa.

De acordo com Lenza (2016, p. 1632) e Novelino (2016, p. 270) esses direitos
ainda possuem, como caracteristicas, a imprescritibilidade, ou seja, a prescricdo ndo os
alcanca, em razdo de serem direitos personalissimos, ndo ha perda da exigibilidade dos
mesmos.

Ainda outra caracteristica refere-se a irrenunciabilidade, ou seja, ndo é possivel
que seja admitida a rendncia a um direito fundamental, o que pode ocorrer é o individuo ndo
exercer o seu direito, mas nunca renunciar a ele.

Quanto a ser possivel a limitacdo voluntéria dos direitos, Novelino (2017, p. 270)

afirma que

a limitacdo voluntéria seja valida sob certas condi¢des, sendo necessério verificar na
andlise da validade do ato a finalidade da rendncia, o direito fundamental concreto a
ser preservado e a posicdo juridica do titular (livre e autodeterminada). A
autolimitacdo voluntaria esta sujeita, a qualquer tempo, a revogacdo. O ndo exercicio
ou 0 uso negativo de um direito (ndo participar de uma manifestacéo, ndo se filiar a
um partido politico, ndo interpor um recurso ...) ndo significa rentincia por parte do
titular.

Dentre as classificacdes utilizadas por estes autores, ha certas mencles a
caracteristicas que ndo sdo comuns. Vejamos, entdo, que caracteristicas sdo essas:

Lenza (2016, p. 1632) atribui, como caracteristica, a concorréncia em razado de os
direitos fundamentais poderem ter seu exercicio cumulado. O autor cita: “por exemplo, o
jornalista transmite uma noticia (direito de informacédo) e, ao mesmo tempo, emite uma
opinido (direito de opinido)” (LENZA, 2016, p. 1632).

Novelino (2016, p. 271), por sua vez, traz a caracteristica da relatividade uma vez

que os direitos possuem limitagOes frente a outros direitos. Isso coaduna-se ao pensamento de
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Branco (2017), anteriormente mencionado, que afirma que os direitos possuem restrigcdes face
a outros direitos e ao interesse coletivo.

Por fim, Branco (2017, p. 135) apresenta a caracteristica da constitucionalizacéo,
pelo fato de tais direitos serem consagrados em preceitos constitucionais. E em vista de tal
classificagdo que se diferenciam os direitos humanos dos direitos fundamentais. Segundo o
autor, os direitos humanos sdo “reivindicacdes de perene respeito a certas posi¢des essenciais
ao homem. S&o direitos postulados em bases jusnaturalistas, com indole filoséfica e nédo
possuem como caracteristica basica a positivagdio numa ordem juridica particular”
(BRANCO, 2017, p. 135).

Branco acresce, ainda, acerca da expressao direitos humanos, que “por conta da
sua vocacgdo universalista, supranacional, € empregada para designar pretensdes de respeito a
pessoa humana, inseridas em documentos de direito internacional” (2017, p. 136). Ja a
expressdo direitos fundamentais, € positivada, ou seja, encontra fundamento na ordem
constitucional de um Estado, em seus diplomas legais, e, por tal razdo, sdo garantidos e
limitados no tempo e no espaco. Entretanto, isso ndo quer dizer que ambas as expressdes ndo
coexistam. Na realidade, hd uma consonéancia entre elas, tanto que muitos Estados acolhem,
para seu ordenamento juridico, diplomas de direitos humanos, como € o caso da a Declaracdo
Universal de 1948, como ressalta Branco (2017, p. 136). Entretanto, o autor em comento
coloca que “esses direitos, porém, ndo sdo coincidentes no modo de prote¢do ou no grau de
efetividade. As ordens internas possuem mecanismos de implementacdo mais céleres e
eficazes do que a ordem internacional” (BRANCO, 2017, p. 136). E acrescenta ainda que, no

direito brasileiro, os direitos fundamentais sdo compreendidos como direitos constitucionais.
2.5 DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Segundo Moraes (2017, p. 45), Lenza (2016, p. 1630) e Novelino (2016, p. 273),
mesmo que exista uma disposicdo no texto constitucional assegurando um direito
fundamental, isso ndo é o suficiente para que esse possa ser exercido ou até mesmo garantido.
Diante dessa constatacdo, € que surgem as garantias constitucionais, que sdo essencialmente,
um instrumento que assegura um direito constitucional previamente, ou que 0 repara caso

exista uma violagéo.
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Novelino (2016, p. 274) afirma que “as garantias ndo sdo um fim em si mesmo,
mas um meio a servico de um direito substancial. S&o instrumentos criados para assegurar a
protecao e efetividade dos direitos fundamentais”. O autor exemplifica com dispositivos
presentes em nossa Constituicdo que asseguram um direito constitucionalmente previsto. In

verbis:

A fixacdo da garantia e a declaracdo do direito tm uma linha divisoria pouco nitida
e, ndo raro, localizam-se no mesmo dispositivo, tal como ocorre com o habeas
corpus, garantia criada para assegurar a liberdade de locomocdo (art. 5°, LXVIII);
com o devido processo legal, instrumento que visa a protecdo dos direitos de
liberdade e propriedade (art. 5.%, LIV); (NOVELINO, 2016, p. 274).

2.6 DOS DEVERES FUNDAMENTAIS

A Constituicdo Federal estabelece, no Capitulo I de seu Titulo Il, os "direitos e
deveres individuais e coletivos" (CF, art. 5°). E nesse capitulo que se encontra consagrada a
maior quantidade de deveres, sem prejuizo de outros dispostos ao longo do texto
constitucional.

Para Lenza (2016, p. 1640), apesar da era em que estamos hoje, precisamos
ponderar quanto a questdo dos deveres fundamentais, uma vez que, “o direito de um individuo
depende do dever do outro em ndo violar ou impedir a concretizagdo do referido direito”.

Acerca da classificacdo dos deveres fundamentais, Lenza (2016, p. 1640) e
Novelino (2016, p. 274) adotam a teoria de Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2008). Eis

a transcrigéo apresentada por Lenza:

m dever de efetivagdo dos direitos fundamentais: sobretudo os direitos sociais e
garantias das instituicGes publicas e privadas. Estamos diante da necessidade de
atuacdo positiva do Estado, passando-se a falar em um Estado que tem o dever de
realizar os direitos, aquela ideia de Estado prestacionista;

m deveres especificos do Estado diante dos individuos: como exemplo, os autores
citam o dever de indenizar o condenado por erro judiciario, 0 que se dara por
atuacdo e dever das autoridades estatais;

m deveres de criminalizagdo do Estado: a Constituicdo determina que o Poder
Legislativo edite atos normativos para implementar os comandos, como no caso do
art. 5.2, XLIII, devendo haver a normatizagdo do crime de tortura;

m deveres dos cidaddos e da sociedade: como exemplos, os autores citam o dever do
servico militar obrigatério (art. 143 da CF) e a educacdo enquanto dever do Estado e
da familia (art. 205);

m dever de exercicio do direito de forma solidaria e levando em considera¢do os
interesses da sociedade: como exemplo, 0s autores citam o direito de propriedade
que deve ser exercido conforme a sua funcéo social (art. 5., XXIIl, da CF);

m deveres implicitos: segundo Dimoulis, “existem tantos deveres implicitos quantos
direitos explicitamente declarados”, consistindo referidos deveres em acdo ou
omissdo. E conclui no sentido de que “o direito de uma pessoa pressupde o dever de



23

todas as demais (quando se aceita a tese do efeito horizontal direto) e, sobretudo, das
autoridades do Estado” (DIMOULIS; MARTINS, 2008 apud LENZA, 2016, p.
1640-1641).

2.7 TEORIA DA EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Segundo Novelino, “na doutrina liberal cléssica, os direitos fundamentais sao
compreendidos como limitagdes ao exercicio do poder estatal, restringindo-se ao &mbito das
relagdes entre o particular e o Estado (direitos de defesa)” (2016, p. 275).

Para o autor, a teoria da eficacia vertical dos direitos fundamental, tem esse nome,
em razdo da subordinagdo do individuo ante o Estado. Entretanto, esta opressdo ndo se da
somente por parte do Estado, uma vez que ela pode advir também de entes privados, dessa
forma, sendo estendido ao ambito das relacdes entre particulares (NOVELINO, 2016, p. 275).

Paulo e Alexandrino (2017, p. 101), da mesma forma, entendem que

Os direitos fundamentais regulam, precipuamente, as relaces entre o Estado e o
particular. Como regra, representam direitos - de indole positiva ou negativa -
conferidos ao particular frente ao Estado. Regulam, destarte, as chamadas relagdes
verticais.

Também tem sido muito debatida, na jurisprudéncia e na doutrina, a questdo da
incidéncia dos direitos fundamentais entre particulares, porém nessa situacdo, existe a
predominancia do principio da autonomia de vontade. Paulo e Alexandrino destacam que,
embora a Constituicdo de 1988 ndo faca mencdo expressa a incidéncia dos direitos
fundamentais nas relacdes entre particulares, analisando o texto constitucional, é perceptivel
que este tipifica os direitos e as garantias fundamentais, dando-lhes aplica¢do imediata mesmo
em relagdes privadas (2017, p. 102). Paulo e Alexandrino exemplificam, apontando o “caso
dos direitos dos trabalhadores, arrolados no art. 7° da Constituigdo da Republica” (2017, p.
102).

Assim 0s autores terminam seu ensinamento, explicando que doutrina majoritaria
defende que os direitos fundamentais sdao aplicaveis as relagdes privadas, uma vez que “nao
podem os particulares, com amparo no principio da autonomia da vontade, afastar livremente
os direitos fundamentais”. Desse modo, concluem que os direitos fundamentais devem ser
obedecidos também nas relacbes entre os particulares, ndo vinculando, portanto, apenas o
Estado e seus orgaos, representados por seus trés poderes: Legislativo, Executivo e Judiciario
(PAULO; ALEXANDRINO, 2017, p. 102).
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Cabe ressaltar que, de acordo com Novelino (2016, p. 275), existem trés teorias
que buscam regular a incidéncia dos direitos fundamentais entre particulares. S&o elas:

a) A Teoria da ineficacia horizontal (Doutrina da State Action): é “dentre as concepgdes
analisadas, a que nega a possibilidade de producéo de efeitos dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares € a que goza de menor prestigio” (NOVELINO, 2016, p. 275).

b) Teoria da eficacia horizontal indireta, esta teoria parte da premissa de que existe um
direito geral de liberdade. Silva (2005 apud NOVELINO, 2016, p. 277) faz-nos

compreender, ao afirmar que

Assim, os direitos fundamentais poderiam ser relativizados nas relages contratuais
a favor da "autonomia privada" e da "responsabilidade individual”. A produgdo
indireta dos efeitos dos direitos fundamentais no direito privado teria como
pressuposto a "ligacdo de uma concepcao de direitos fundamentais como um sistema
de valores". A porta de entrada ou o ponto de infiltracdo desses valores no direito
privado seriam as clausulas gerais.

Novelino conclui, dizendo que “para este modelo os direitos fundamentais ndo
podem ser invocados a partir da Constituicdo por nao ingressarem no cendrio privado como
direitos subjetivos” (2016, p. 276-277).

c) Teoria da eficicia horizontal direta: Novelino (2016, p. 277), com base em Sarmento
(2006), diz que deve existir a incidéncia dos direitos fundamentais entre as relacdes
particulares, independemente de qualquer mediacdo do Legislativo, entretanto, faz a
ressalva de que ha necessidade de certa ponderacdo quanto aos direitos fundamentais e a
sua aplicagéo entre os particulares.

Novelino entende que o destinatario dos direitos fundamentais é o Estado (eficacia
vertical), entretanto, € necessario considerar que ainda existe a eficacia horizontal, uma vez
que existem certas relacdes entre particulares que ndo possuem igualdade (2016, p. 303). Por

isso, Novelino (2016, p. 303) explica a necessidade da intervencao, afirmando que

As doutrinas juridicas ndo podem ser simplesmente reproduzidas ou elaboradas
isoladamente da realidade social, politica, econdmica e cultural na qual se inserem.
A profunda desigualdade social existente em nosso pais imp&e a necessidade de uma
preocupacdo ainda maior com a protecdo dos direitos fundamentais, sobretudo, em
relagdo aos hipossuficientes, por ndo haver igualdade fatica como pressuposto para a
livre manifestacdo da vontade.

Sendo assim, para o0 autor em comento, 0 que rege a autonomia da vontade, de
acordo com o principio da dignidade humana, é que esta deverd ser distribuida

parcimoniosamente quando existir aplicacdo direta de direitos fundamentais entre
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particulares. Para o autor, é necessario que a manifestacdo da vontade seja livre e auténtica, se
considerarmos que existe a participacdo e o consentimento daquele que sofre a incidéncia do
principio. Nesses termos, quanto mais elevado for o grau da desigualdade e a esséncia do bem
introduzido na relagdo, existira uma maior protecdo do direito fundamental em jogo
(NOVELINO, 2016, p. 305).

2.8 APLICABILIDADE IMEDIATA

A Carta Magna do Brasil diz que as normas constitucionais de direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata (art. 5.°, § 1.°) (BRASIL, CRFB, 2019). Paulo e
Alexandrino (2017, p. 108) reforgam isso, afirmando que tais direitos e garantias ndo tém
carater programatico, mas de preceito a que os aplicadores do direito tm que dar aplicacao
imediata com “a maior eficicia possivel, independentemente de regulamentacdo pelo
legislador ordinario”.

Entretanto, Paulo e Alexandrino afirmam que existem exce¢des, uma vez que 0S
direitos e as garantias fundamentais ndo sdo de autoaplicagdo, ou seja, necessitam de
intervencdo do Legislativo e, portanto, sao de eficacia limitada (2017, p. 108). Para os autores
“os direitos sociais, em grande parte, ttm a sua plena eficacia condicionada a uma
regulamentacdo mediante lei, como, por exemplo, os incisos X, XI, XII, XX, XXI, XXIIlI,
XXVII do art. 7° da Constituigdo Federal” (PAULO; ALEXANDRINO, 2017, p. 108), pois,
apesar da aplicabilidade imediata, alguns direitos e garantias fundamentais encontram
previsdo “em normas constitucionais de eficacia limitada, dependentes de regulamentacgao
para a producado de seus efeitos essenciais”.

Lenza (2016, p. 1637-1638), por outro lado, constréi uma classificacdo quanto a

aplicabilidade:

m eficacia indireta ou mediata: os direitos fundamentais sdo aplicados de maneira
reflexa, tanto em uma dimensdo proibitiva e voltada para o legislador, que nédo
podera editar lei que viole direitos fundamentais, como, ainda, positiva, voltada para
que o legislador implemente os direitos fundamentais, ponderando quais devam
aplicar-se as relacGes privadas;

m eficacia direta ou imediata: alguns direitos fundamentais podem ser aplicados as
relagdes privadas sem que haja a necessidade de “intermediacéo legislativa” para a
sua concretizacdo (grifo do autor).

Podemos concluir com Novelino (2016, p. 306) que afirma que ‘“as normas

definidoras dos direitos e garantias fundamentais devem ter aplicacdo imediata, salvo quando
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0 proprio enunciado normativo exigir lei regulamentadora e a omissdo do legislador, por

razGes faticas ou juridicas, ndo puder ser suprida pela via mandamental”.

2.9 ASPECTOS GERAIS DA DIVISAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA
CONSTITUICAO DE 1988

Como ja afirmamos, a Constituicdo de 1988 classifica os direitos e garantias
fundamentais em cinco grupos distintos: direitos individuais e coletivos, direitos sociais,
direitos de nacionalidade, direitos politicos e direitos relacionados a existéncia, organizagéo e
participacdo em partidos politicos (PAULO; ALEXANDRINO, 2017, p. 107).

Novelino (2016, p. 301), porém, ressalta que existem outros direitos ao longo do

texto constitucional, afirmando que

Os direitos fundamentais, apesar de consagrados de forma sistematica nos artigos 5°
a 17, ndo se restringem aos elencados no Titulo Il. Ha diversos desses direitos
espalhados ao longo do texto constitucional, além de outros decorrentes do regime e
dos principios adotados pela Constituicdo, bem como de tratados internacionais de
direitos humanos ratificados pelo Brasil (CF, art. 5.°, § 2. °).

Segundo Novelino (2016, p. 302) e Paulo e Alexandrino (2017, p. 107), os
direitos individuais dizem respeito a protecdo da liberdade do individuo, uma vez que
possuem ligacdo com o principio da dignidade da pessoa humana. E, uma vez que € outorgada
ao Estado a competéncia para exercer a sua acdo, ainda assim, o ordenamento visa a proteger
0s interesses individuais contra o poder estatal. Essencialmente, os direitos individuais s&o
direitos atribuidos aos particulares contra o Estado e diante de outros particulares.

Paulo e Alexandrino (2017) e Novelino (2016) elencam, como direitos
individuais, aqueles que estdo diretamente ligados ao conceito de pessoa humana e sua
personalidade, tais como: o direito a vida, a dignidade, a liberdade, etc.

Jé& os direitos coletivos estdo elencados nos Capitulos | e 1l do Titulo Il do texto
constitucional. No Capitulo I, estdo resguardados os direitos individuais e coletivos, que
possuem fundamento nos direitos libertarios classicos, os quais, protegem o individuo contra
o arbitrio do Estado (NOVELINO, 2016, p. 302). Novelino exemplifica apontando que

Fazem parte desse grupo as liberdades de reunido (CF, art. 5.°, XV1) e de associacdo
(CF, art. 5., XVII a XXI). A rigor, o exercicio desses direitos é que pressupde a
atuacdo de uma pluralidade de sujeitos, mas a titularidade continua sendo de cada
individuo. Coletivos, portanto, sdo os instrumentos de exercicio e ndo os sujeitos dos
direitos (2016, p. 302).
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J& o Capitulo Il traz direitos sociais que podem ser representados pelos direitos

a liberdade de associacdo profissional e sindical (CF, art. 8.9), o direito de greve (CF,
art. 9.9), o direito de participacdo de trabalhadores e empregadores nos colegiados de
6rgdos publicos (CF, art. 10) e a representacdo de empregados junto aos
empregadores (CF, art. 11) (NOVELINO, 2016, p. 302).

Entretanto, Dimoulis e Martins (2007 apud NOVELINO, 2016, p. 302) advertem
que “o termo direitos sociais justifica-se em razao do objetivo: ‘a melhoria de vida de vastas
categorias da populagao, mediante politicas publicas e medidas concretas de politica social’”.
Em complemento, Novelino afirma que “isso ndo significa, no entanto, que os direitos sociais
sejam direitos coletivos. Enquanto direitos publicos subjetivos, esses direitos fundamentais
sdo individualizaveis E- individuais (dimensdo subjetiva)” (2016, p. 302).

Em referéncia a quarta e & quinta dimensdes dos direitos fundamentais, Novelino
(2016, p. 302) expde que sdo “de titularidade coletiva ou difusa, direitos coletivos em sentido

amplo”. Como exemplos, o autor apresenta os seguintes:
b

E o caso do direito & autodeterminacdo dos povos, & paz e ao progresso da
humanidade (CF, art. 4°, 111, VI, VII e IX); do direito dos consumidores e direito de
receber informacdes de interesse coletivo (CF, art. 5°, XXXII e XXXII1); do direito
de comunicacdo (CF, arts. 220 e ss.); e do direito ao meio ambiente (CF, arts. 225 e
ss.) (NOVELINO, 2016, p. 302).

Dentro do tema, ainda existem os direitos sociais, de nacionalidade, os politicos e,
ainda, os direitos a existéncia, a organizacdo e a participacdo em partidos politicos.
Dentre 0s conceitos existentes, adotamos o de Paulo e Alexandrino, que afirmam

que os direitos sociais

constituem as liberdades positivas, de observancia obrigatria em um Estado Social
de Direito, tendo por objetivo a melhoria das condigdes de vida aos hipossuficientes,
visando a concretizacdo da igualdade material ou substancial. Estéo arrolados no art.
6° e seguintes da Carta Politica, e séo disciplinados em diversos outros dispositivos
constitucionais (por exemplo, direito a saude - art. 196; direito a previdéncia - art.
201; direito a educacdo - art. 206) (2017, p. 107).

Ja os direitos de nacionalidade, segundo Paulo e Alexandrino, enumerados no art.
12 da Constituigdo, “cuidam do vinculo juridico-politico que liga um individuo a um
determinado Estado, capacitando-0 a exigir sua protecdo e sujeitando-o ao cumprimento de
determinados deveres. (2017, p. 107).

Os direitos politicos, por sua vez, abrangem regras que disciplinam a “atuacdo da

soberania popular, com o fim de permitir ao individuo o exercicio concreto da liberdade de



28

participagdo nos negdcios politicos do Estado, conferindo-lhe os atributos da cidadania. Estdo
enumerados no art. 14 da Constituicdo (PAULO; ALEXANDRINO, 2017, p. 107).

Por fim, quanto aos direitos referentes aos partidos politicos, tem-se que
“regulamentam os partidos politicos como instrumentos necessarios a preservagao do Estado
Democratico de Direito, assegurando-lhes autonomia e plena liberdade de atuacdo, para
concretizar o sistema representativo (CF, art. 17)” (PAULO; ALEXANDRINO, 2017, p. 107).

Dessa forma, tem-se a divisdo feita pela Constituicdo Federal de 1988 sobre os

grupos de direitos fundamentais.



29

3 COLISAO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Este capitulo ird abordar a colisdo entre os direitos fundamentais e, para tanto, foi

dividido em seis se¢des que buscam conceituar o objeto de estudo do capitulo e apresentar os

principios fundamentais para compreensdo do tema para que, ao final, possamos compreender

a forma pela qual o Supremo tende a solucionar os conflitos entre direitos fundamentais.

3.1 NOCOES INTRODUTORIAS

A Constituicdo Brasileira de 1988, como a doutrina caracteriza, ¢ um texto

extenso e composto por muitos preceitos positivados em linguagem aberta. A consequéncia é
0 surgimento de inimeras possibilidades de conflitos (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012,

p. 441). E necessério ressaltar que a colisdo entre normas constitucionais no é incomum.

Souza Neto e Sarmento, atestando a veracidade dessa afirmativa, apresentam o exemplo a

sequir:

um veiculo de comunicagdo social anuncia que ira expor fatos intimos concernentes
a vida amorosa de uma celebridade que se opde a esta divulgagdo, tem-se um
conflito entre a liberdade de imprensa e o direito a intimidade: as normas que
consagram o primeiro direito (arts. 5°, 1X, e 220, da Constituicdo Federal) amparam
a divulgacao pretendida, e a que tutela o segundo (art. 5°, X, CF) a proibe (2012, p.
441).

Ou seja, para Souza Neto e Sarmento, quando uma constituicdo € analitica, como

é 0 caso da nossa, é consequéncia que se ampliem as possibilidades de conflitos, uma vez que,

quanto mais positivacdes, maior é existéncia de tensdo entre elas (2012, p. 441). Os autores

acrescem que

A natureza aberta da linguagem constitucional também caminha na mesma diregéo,
por multiplicar os riscos de que uma mesma hipétese fatica possa ser enquadrada,
simultaneamente, no campo de incidéncia de normas diferentes, que apontem
solugdes distintas para o caso. O cardter compromissério da Constituicdo tem o
mesmo efeito, ja que a presenca na ordem constitucional de normas inspiradas em
ideologias e visbes de mundo divergentes aumenta a chance de atritos entre elas
(SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p. 441).

3.2 RESTRICOES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais ndo sdo de carater absoluto. Se fossem, encontrariamos

situacBes que seriam juridicamente inviaveis. Apesar de possuirem uma enorme protecao, Sao
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dotados de carater relativo, podendo ser barrados quando da incidéncia de outros direitos
fundamentais. Segundo Cavalcante Filho (2019, p. 20),

a) Os direitos fundamentais podem entrar em conflito uns com o0s outros, o que
determina se imponham limitacBes reciprocas. Assim, por exemplo, o direito a
liberdade de expressdo ndo é absoluto, porque pode chocar-se com o direito a
intimidade. b) Nenhum direito fundamental pode ser usado como escudo para a
pratica de atos ilicitos. Com efeito, os direitos fundamentais sé protegem o seu
titular quando este se move na seara dos atos licitos, pois seria uma contradicdo em
termos definir uma mesma conduta como um direito e um ilicito. Logo, se o direito
define uma conduta como ilicito (crime, por exemplo), ndo se pode considerar como
justo o exercicio de um direito fundamental que leve a essa conduta. N&o é valido,
por exemplo, alegar liberdade de manifestagdo do pensamento para propagar idéias
[sic] racistas ou discriminatorias, conforme reiterada jurisprudéncia do STF.

Na mesma vertente, entende Novelino (2016, p. 290) que hd um paradoxo na
restricdo estatal aos direitos fundamentais, uma vez que "a0 mesmo tempo em que Sao
limitacdes ao poder do Estado, podem também ser limitados por ele. Por isso, a importancia
que a atividade limitadora do Estado seja, também, uma atividade limitada”.

Novelino afirma, ainda, que, embora a Constituicdo ndo tenha previsdo expressa,
ha varios principios que corroboram as restri¢des, tais como: “Estado de direito (CF, art. 1°); o
principio da legalidade e da reserva legal (CF, art. 5°, I1); o principio da seguranca juridica
(CF, art. 5°, caput e inciso XXXVI) e o principio da razoabilidade (CF, art. 5°, LIV)” (2016,
p. 290).

No mesmo diapasédo, Moraes (2017, p. 45) entende que

Desta forma, quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias
fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia pratica ou
da harmonizagdo, de forma a coordenar e combinar os bens juridicos em conflito,
evitando o sacrificio total de uns em relacdo aos outros, realizando uma reduc¢do
proporcional do ambito de alcance de cada qual (contradicdo dos principios),
sempre em busca do verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto
constitucional com sua finalidade precipua (grifo nosso).

Diante do exposto, segundo Cavalcante Filho, o Supremo Tribunal Federal tem
adotado a teoria externa, a qual preceitua que, quando houver a incidéncia de colisdo entre
direitos fundamentais, sua resolugdo dar-se-& pelo principio hermenéutico da concordancia
pratica. Nesse sentido, sopesando os direitos que se afrontam, um deles encontrara a restricao
estatal enquanto o outro prevalecera (CAVALCANTE FILHO, 2019, p. 21).

Cavalcante Filho, respondendo a questdo acerca de qual direito deve prevalecer

quando houver uma efetiva colisdo, afirma que a resposta deve ser “Depende”, uma vez que
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sera o caso concreto que elucidara a resposta quando a solucéo for buscada no meio judiciério
(2019, p. 21).
Cavalcante Filho (2019, p. 21), cita casos que exemplificam o raciocinio da

resolucdo estatal e da limitacdo de direitos fundamentais:

Casos e mais casos podem ser citados como exemplo de concorréncia entre direitos
fundamentais: a) direito a vida vs liberdade de religido, quando alguém que professa
a crenga das “Testemunhas de Jeova” recusa submeter-se a tratamento que demande
transfusdo de sangue ou transplante de 6rgéos; b) direito a liberdade de informacéo
jornalistica vs direito a intimidade, quando atriz é filmada mantendo relagdes
sexuais na praia (Caso Cicarelli) ou quando pessoa publica é fotografada dentro de
um clube privado (Caso Caroline de M6naco: Hannover vs Alemanha, julgado pela
Corte Europeia de Direitos Humanos, dando ganho de causa a Princesa); c) direito a
liberdade de expressdo vs proibicdo do racismo (Caso Ellwanger); d) direito a
liberdade de expresséao vs proibicdo da incitagdo a pratica de crimes, como foi 0 caso
da banda Bidé ou Balde, obrigada a deixar de executar publicamente a musica “E
por que nao?”, cuja letra retratava relagdo de pedofilia; e) direito a liberdade de
expressdo vs proibicdo de atos obscenos, como no Caso Gerald Thomas, em que 0
STF considerou que a pratica do diretor de teatro de mostrar as nadegas ao publico,
em retaliagdo as vaias sofridas em peca de teatro voltada ao publico adulto ndo
poderia ser criminalizada como ato obsceno.

Como destaca o0 autor em comento, ha casos em que os direitos fundamentais
precisam ser previstos pelo Legislador. In verbis: “Nesses casos, admite-se que o legislativo
possui uma esfera discricionaria de definicdo do direito, chamada de liberdade de
conformagdo (=liberdade de definicao)” (CAVALCANTE FILHO, 2019, p. 22). Para o autor,
héa situacBes em que a prépria Constituicdo determinou que o legislador ordinario, usando da
denominada “liberdade de conformagdo” regulamente um determinado direito fundamental,
admitindo-se, nesse caso, que haja a restricdo do mesmo, especificando e delimitando seu
contetido (CAVALCANTE FILHO, 2019, p. 23).

Em concordancia, Novelino (2016, p. 290) e Cavalcante Filho (2019, p. 24), ao
debaterem acerca da teoria dos limites, afirmam que é necessaria a visdo de que os direitos
fundamentais sejam limitados, entretanto, tais limitacdes ndo devem ser tdo profundas a ponto
de exaurirem sua importancia. Cavalcante Filho (2019, p. 24) acrescenta que € necessario

ater-se ao nucleo principal do principio e adequa-lo a partir do principio da proporcionalidade.
3.3 BASE PRINCIPIOLOGICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Nas proximas subsecdes, serdo apresentadas as principais fontes principiologicas

para a solucdo dos conflitos entre direitos fundamentais.
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3.3.1 Principio da proporcionalidade

Segundo Cavalcante Filho, “o vocabulo ‘proporcional’ deriva do latim proportio,
que se refere principalmente a divisdo em partes iguais ou correspondentes a uma dada razéo.
E umbilicalmente ligado a idéia [sic] de quantidade, de justa medida, de equilibrio” (2019, p.
25).

Segundo o autor, o surgimento do principio da proporcionalidade, no mundo
juridico, deu-se por influéncia do direito aleméo, mais precisamente a partir da jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional Federal Alemdo, que, a partir da solucdo de casos concretos, criou
uma teoria acerca do principio em comento. Em razdo desse principio, € que tornou-se
possivel determinar a legitimidade acerca das restricdes aos direitos fundamentais, verificando
se as mesmas “respeitam a justa medida, a proporcao entre causa e efeito, entre meio e fim”
(CAVALCANTE FILHO, 2019, p. 25).

Acerca do tema, Souza Neto e Sarmento comentam que

A sua principal finalidade é a contencéo do arbitrio estatal, provendo critérios para o
controle de medidas restritivas de direitos fundamentais ou de outros interesses
juridicamente protegidos. A proporcionalidade, além de principio constitucional, é
ainda verdadeiro canone de interpretacdo da Constituicdo, sendo empregada no
equacionamento de colisBes entre normas constitucionais, no contexto da
ponderagdo de interesses (2012, p. 417).

Segundo Souza Neto e Sarmento, foi a partir da promulgacdo da Constituicdo de
1988 que o principio da proporcionalidade passou a ser utilizado de forma cada vez mais
corriqueira pelo Supremo Tribunal Federal como forma de controle de constitucionalidade
(2012, p. 418). Segundo destacam os autores, “[...] a proporcionalidade tem sido empregada
de forma mais analitica, o que tende a ampliar a previsibilidade da atuacdo do Judiciario no
uso deste principio” (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p. 418).

Souza Neto e Sarmento (2019, p. 419) ressalvam que nao ha mencao expressa ao
principio da proporcionalidade no texto constitucional, porém a importancia do referido
principio é tamanha, que ha doutrinadores que o fundamentam no principio do “Estado de

Direito”, posi¢do adotada no direito germéanico. Os autores concluem, afirmando que

[...] a natureza principiolégica dos direitos fundamentais e de outras normas
constitucionais, que, em raz8o da sua estrutura, demandariam o uso da
proporcionalidade para serem aplicados. H4, ainda, justificativas alternativas,
baseadas no principio da dignidade da pessoa humana, na protecdo ao nucleo
essencial dos direitos fundamentais e na dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais. A discussdo sobre a sedes materiae do principio da proporcionalidade
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possui, porém, importancia secundaria. Sob o ponto de vista pratico, o fundamental
é que se reconhega a vigéncia e eficacia do principio em questdo em nosso
ordenamento. Parece-nos que, na verdade, a proporcionalidade pode ser extraida de
diversos preceitos constitucionais diferentes e do préprio sistema constitucional,
globalmente considerado (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p. 419).

Em suma, segundo Cavalcante Filho, a importancia do principio da
proporcionalidade para o ordenamento juridico é tremenda, uma vez que 0 mesmo permite a
analise “da equivaléncia de quantidade entre causa e efeito, meio e fim, ato e conseqiiéncia
[sic] vedando atos que, apesar de se utilizarem dos meios corretos, abusam na quantificagéo
destes.”. Por isso, ele também ¢ chamado de “principio da proibigao em excesso” (2019, p.
26). Para os autores, tal principio, “[...] na feliz formulacao de Jellinek, corresponde a maxima
de que ‘ndo se abatem pardais com tiros de canhdo’". Dessa forma, a proporcionalidade, néo
se restringe a limitacdo dos direitos fundamentais, mas exige do Estado uma acdo positiva,
para que exerca seu poder, protegendo aos bens juridicos mais relevantes para a sociedade
(CAVALCANTE FILHO, 2019, p. 26).

Nesse sentido, o Ministro Gilmar Mendes, na ADIn n° 3.112, explana que

“Os direitos fundamentais ndo podem ser considerados apenas como proibi¢des de
intervencdo (Eingriffsverbote), expressando também um postulado de protecdo
(Schutzgebote). Utilizando-se da expressdo de Canaris, pode-se dizer que os direitos
fundamentais expressam n&o apenas uma proibicdo do excesso (Ubermassverbote),
mas também podem ser traduzidos como proibi¢des de protecdo deficiente ou
imperativos de tutela (Untermassverbote). (...) levando-se em conta o dever de
protecdo e a proibicdlo de uma protecdo deficiente ou insuficiente
(Untermassverbote), cumpriria ao legislador estatuir o sistema de protecdo
constitucional-penal adequado. Em muitos casos, a elei¢do da forma penal pode
conter-se no &mbito daquilo que se costuma chamar de discrigdo legislativa, tendo
em vista desenvolvimentos historicos, circunstancias especificas ou opges ligadas a
um certo experimentalismo institucional. A ordem constitucional confere ao
legislador certas margens de acéo, para decidir sobre quais medidas devem ser
adotadas para a protecdo penal eficiente dos bens juridicos fundamentais. (...) a
consideracdo dos direitos fundamentais como imperativos de tutela (Canaris)
imprime ao principio da proporcionalidade uma estrutura diferenciada. O ato néo
sera adequado quando ndo proteja o direito fundamental de maneira 6tima; ndo sera
necessario na hipotese de existirem medidas alternativas que favorecam ainda mais a
realizacdo do direito fundamental; e violar& o subprincipio da proporcionalidade em
sentido estrito se o grau de satisfacdo do fim legislativo é inferior ao grau em que
ndo se realiza o direito fundamental de prote¢do” ([s.d.] apud CAVALCANTE
FILHO, 2019, p. 26).

O principio da proporcionalidade, subdivide-se em trés subprincipios: adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Resumidamente,
Os dois primeiros, [...], correspondem a idoneidade do meio para atingir o fim

(adequacdo) e a imprescindibilidade de sua utilizacdo (necessidade). O terceiro se
relaciona mais diretamente a estimacdo da quantidade da utilizacdo do meio e da
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mensuracdo do fim: serve para investigar se 0 ato ndo utilizou o meio de forma
exagerada ou insuficiente. Aborda, portanto, o equilibrio quantitativo entre causa e
efeito, meio e fim, ato e conseqliéncia [sic] juridica (CAVALCANTE FILHO, 2019,
p. 26).

Nas proximas subsecdes, vamos analisa-los mais profundamente.
3.3.1.1 Adequagéo

O subprincipio da adequacdo, também chamado de idoneidade, determina que o
Estado satisfaca duas exigéncias: que os fins perseguidos pelo Estado sejam legitimos e que
0s meios que este adote sejam capazes de contribuir para que esses fins sejam atingidos. Ou
seja, a demanda do principio determina que quaisquer que sejam as medidas que o Estado
adote devem contribuir para atingir determinada finalidade (SOUZA NETO; SARMENTO,
2012, p. 420).

Segundo, Souza Neto e Sarmento, para a aplica¢do da adequacéo, é necessaria a

Identificac@o da finalidade subjacente ao ato estatal examinado. Esta finalidade deve
ser legitima, ndo podendo contrariar o sistema constitucional. O Estado néo pode,
por exemplo, impor as pessoas que cortem periodicamente o cabelo, visando a que a
sua populacdo mantenha uma aparéncia que as autoridades de plantdo reputem mais
apropriada. Dita finalidade — a suposta melhoria da aparéncia das pessoas, realizada
a sua revelia — seria francamente incompativel com o direito & privacidade.

Além disso, Mendes (2017, p. 202) entende que “o subprincipio da adequagao [...]
exige que as medidas interventivas adotadas se mostrem aptas a atingir os objetivos
pretendidos”.

E, como preceitua Novelino, “medidas restritivas de direitos fundamentais, para
passarem pelo crivo da proporcionalidade, devem ser Legitimas e aptas para fomentar fins
igualmente Legitimos” (2016, p. 292). Para tanto, na visdo do autor, o vinculo da adequacéo
ndo necessariamente se restringe a um resultado Gnico, mas, sim, exclui possibilidades. Para
que exista a restricdo e para que essa seja legitima, o meio utilizado “deve ser designado de
modo preciso e ser juridicamente permitido”, tanto materialmente como formalmente. Como
exemplo, destaca Novelino que, “com a finalidade de reduzir os custos da execucdo penal -
objetivo Legitimo -, podem ser fixadas penas alternativas - meio Legitimo -, mas ndo pode ser
adotada a pena de morte - meio ilegitimo-, por violar o artigo 5°, XLVII, "a", da Constituigao”
(2016, p. 292).
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Souza Neto e Sarmento afirmam haver um conceito forte e outro fraco de

adequacao, alegando que

Para um conceito forte de adequagdo, uma medida s6 sera adequada se ensejar a
efetiva consecucdo dos fins que lhe conferem sentido. J& para um conceito fraco,
basta que a medida contribua de alguma maneira para a promoc¢do daqueles fins.
Esta Gltima posicdo vem prevalecendo na jurisprudéncia constitucional comparada e
nos parece mais correta, considerando a complexidade do quadro empirico
subjacente & Constituicdo. E que, com grande frequéncia, ndo basta uma Unica
medida para a resolu¢do dos problemas sociais enfrentados pelo Estado, que, em
geral, demandam a conjugagdo de diversas iniciativas convergentes. A adocdo de um
conceito forte de adequagdo poderia permitir a invalidacdo de iniciativas, que,
isoladamente, ndo fossem suficientes para o equacionamento do problema em
questdo, o que seria injustificAvel. Nao haveria sentido em proibir o Estado, por
exemplo, de promover uma campanha a favor do desarmamento da populagéo, pela
alegacdo de que esta campanha, por si s6, ndo é suficiente para acabar com a
violéncia, ou impedir o Banco Central de aumentar a taxa basica dos juros, apenas
porque esta medida, isolada, ndo basta para conter a inflagdo. Por isso, deve ser
adotado um conceito fraco do subprincipio da adequacéo, para cuja satisfacdo
baste que a medida estatal contribua positivamente para a realizagéo das finalidades
legitimas a que ela se destina (2012, p. 421-422, grifo nosso).

Acerca da legitimidade do principio da adequacdo, Novelino ensina que esta €
auferida em duas etapas: é necessario verificar qual o objetivo perseguido com a interferéncia
e se, para ele, existe uma correspondéncia fatica, e s6 entdo analisar sua admissibilidade
juridica (2016, p. 293).

3.3.1.2 Necessidade

O subprincipio da necessidade, também chamado de exigibilidade, determina que,
acerca dos meios adequados para fomentar o objetivo, aquele utilizado seja 0 menos invasivo
possivel (NOVELINO, 2016, p. 293).

Nesse mesmo sentido, entendem Souza Neto e Sarmento (2012, p. 422) que

O subprincipio da necessidade impde que, dentre diversas medidas possiveis que
promovam com a mesma intensidade uma determinada finalidade, o Estado opte
sempre pela menos gravosa. Com base neste subprincipio, torna-se possivel
invalidar medidas estatais excessivas, que restrinjam em demasia algum direito ou
interesse juridicamente protegido, sempre que se demonstrar que uma restricdo
menor atingiria o mesmo objetivo. Jellinek celebrizou esta ideia numa conhecida
metafora: “ndo se abatem pardais com tiros de canhdo”.

Os autores entendem, acerca da aplicagdo do principio da necessidade, que a

analise de conformidade de uma medida do Estado divide-se em duas etapas. Sao elas:

Primeiro, examina-se se as eventuais medidas alternativas aquela questionada
possuem ou ndo idoneidade, no minimo, equivalente, para promover o objetivo
visado. Em seguida, verifica-se se as medidas alternativas que passaram no primeiro
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teste sdo ou ndo menos gravosas do que aquela que foi adotada. Se existir medida
alternativa com pelo menos o mesmo grau de idoneidade para atingimento dos fins
colimados e que seja menos gravosa que a implementada, houve violacdo ao
subprincipio da necessidade (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p. 422).

Dessa forma, buscam-se medidas alternativas que, de maneira similar, sejam

eficazes para que se alcance o fim desejado, para entéo verificar se as medidas adotadas sao

de carater menos gravoso do que aquela que fora adotada. Quando coexistirem medidas

igualmente adequadas e restritivas, o Legislador tera discricionariedade para optar por aquela

que ele considerar mais apropriada. Essa opcao ocorre quando, inexiste a certeza acerca da

“[...] cognicdo daquilo que € obrigatorio, proibido ou facultado em virtude dos direitos

fundamentais”, como explica Novelino (2016, p. 293).

J& Souza Neto e Sarmento explicam, acerca do funcionamento do subprincipio da

adequacao, que

Ambas as etapas acima referidas podem envolver diversas dimensfes. Na primeira
etapa, é necessario comparar as medidas alternativas com a que foi adotada sob
varias perspectivas, como a quantitativa (a medida alternativa promove o objetivo
tanto como a medida questionada?), a qualitativa (ela o faz tdo bem como a medida
impugnada?), a probabilistica (a sua chance de éxito é igual ou superior a da que foi
esposada?) e a temporal (ela avanca nos objetivos com pelo menos a mesma
velocidade do que a medida adotada?). Uma medida s6 sera considerada pelo menos
tdo idbnea quanto a adotada pelo Estado se for igual ou superior aquela sob todas
estas perspectivas. Se, por exemplo, tivermos uma medida que promova mais 0
objetivo perseguido, mas que envolva um risco mais elevado de fracasso, ela ndo
poderé ser considerada igualmente iddnea. Neste caso, 0 juizo politico ou técnico do
6rgdo estatal sobre o que priorizar — quantidade ou risco — deve prevalecer, em
razdo do principio da separacdo dos poderes. (2012, p. 422).

Mendes, no entanto, faz algumas ressalvas acerca da matéria, argumentando que

O subprincipio da necessidade [...] significa que nenhum meio menos gravoso para o
individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na consecugdo dos objetivos pretendidos.
Em outros termos, 0 meio ndo serd necessario se o objetivo almejado puder ser
alcangado com a ado¢do de medida que se revele a um sé tempo adequada e menos
onerosa. Ressalte-se que, na pratica, adequacdo e necessidade ndo ttm o mesmo
peso ou relevancia no juizo de ponderagdo. Assim, apenas o que é adequado pode
ser necessario, mas o que é necessario nao pode ser inadequado (2017, p. 202).

E por fim, cabe ressalvar que, segundo Alexy (2008 apud NOVELINO, 2016, p.

294), “a necessidade, assim como a adequacdo, expressa a ideia de ‘Eficiéncia de Pareto’: ‘em

razdo da existéncia de um meio que intervém menos e é igualmente adequado, uma posicéo

pode ser melhorada sem que isso ocorra as custas de outra posi¢do’".
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3.3.1.3 Proporcionalidade em sentido estrito

O principio da proporcionalidade em sentido estrito, segundo Souza Neto e
Sarmento, “demanda que a restri¢do ao direito ou ao bem juridico imposta pela medida estatal
seja compensada pela promogao do interesse contraposto” (2012, p. 425).

Os autores continuam afirmando que tal principio

[...] determina que se verifique se o grau de afetacdo a um direito ou interesse,
decorrente da medida questionada, pode ou ndo ser justificado pelo nivel de
realizacdo do bem juridico cuja tutela é perseguida. Trata-se, em suma, de uma
analise comparativa entre os custos e beneficios da medida examinada — seus
efeitos negativos e positivos —, realizada ndo sob uma perspectiva estritamente
econbmica, mas tendo como pauta o sistema constitucional de valores (2012, p.
425).

Em complemento a esse raciocinio, Cardoso (2016, p. 13) alega que o
subprincipio da proporcionalidade, também denominado de mandamento de ponderacdo, deve
apontar, em um caso concreto no qual colidam direitos fundamentais, qual deles deve ser
protegido: “o direito atingido com a medida ou o direito que a medida quis prestigiar”.

No entanto, € preciso salientar que existe uma analise complexa sobre a
possibilidade de intervencdo desse principio, por isso existem métodos para que tal
intervencdo possa demonstrar-se necessaria. Nesse sentido, explica Alexy (2008 apud
NOVELINO, 2016, p. 294) que

Para analisar o grau de intensidade da intervengdo em um direito fundamental e o de
realizacdo de outro fim, abandona-se o a&mbito da otimizacdo em relacdo as
possibilidades faticas para se adentrar no ambito das possibilidades juridicas. A
proporcionalidade em sentido estrito corresponde a "lei material do sopesamento”,
segundo a qual "quanto maior for o grau de nédo satisfacdo ou de afetacdo de um
principio, tanto maior terd que ser a importancia da satisfacdo do outro"

E, como destacado, a aplicacdo do principio adequa-se a um procedimento para
que sua eficacia seja adequada e para que produza os efeitos almejados. Alexy (20008 apud

NOVELINO, 2016, p. 294) menciona 0s passos Necessarios:

N&o se exige que a medida restritiva de determinado principio fomente o outro
principio em grau méaximo, mas sim que se busque um "ponto 6timo" entre eles. A
otimizacdo em relacdo aos principios colidentes nada mais é que o sopesamento. Os
passos a serem observados sdo: 1) andlise da intensidade da intervencéo no principio
afetado; 2) verificacdo do grau de importancia da satisfagdo do principio promovido;
e 3) avaliagcdo da satisfacdo do principio fomentado em face da intervencdo no
principio restringido
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O principio da proporcionalidade em sentido estrito ainda é classificado como
leve, moderado e sério. Alexy (2008 apud NOVELINO, 2016, p. 295) explica que

A escala de satisfacdo do principio fomentado e de intervencdo do principio
contraposto pode ser construida em trés niveis: leve (1), moderado (m) e sério (5).
Quando os dois principios tiverem peso abstrato igual e o grau de afetacdo ou ndo
satisfacdo de um principio for maior que o grau de satisfacdo de outro (s/m, s/l ou
m/l), a medida ndo passara pelo teste da proporcionalidade em sentido estrito. Em
sentido contrario, quando os dois principios tiverem peso abstrato igual e a
intensidade da intervengdo em um principio for menor que o grau de satisfagdo de
outro (Vs, Vm ou m/s), a medida passara pelo teste da proporcionalidade em sentido
estrito. Os trés casos de impasse no sopesamento (s/s, m/m ou VI) conduzem a
chamada margem de ac&o estrutural (discricionariedade estrutural) para sopesar
(ALEXY, 2008b). Nesse caso, 0 juiz deve ser deferente com a escolha realizada pelo
legislador democraticamente eleito, ou seja, deve considerar a medida proporcional
(grifo do autor).

Dessa forma, como exposto anteriormente, a proporcionalidade, em seus
desdobramentos, tem em sentido estrito, a regulacdo da adequacdo e da necessidade, de modo
que, ao sopesar as necessidades, preclui a melhor decisdo ao caso concreto, como explica
Mendes (2017, p. 203).

3.3.2 A proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

O principio da proporcionalidade tem sido aplicado pelo Supremo Tribunal

Federal em inUmeras oportunidades. Eis um caso emblematico citado por Mendes:

A deciséo proferida na Representagdo n. 1.077, de 28-3-1984, contém um dos mais
inequivocos exemplos de utilizacdo do principio da proporcionalidade entre nos,
uma vez que do texto constitucional de 1967/69 nédo resultava nenhuma limitagdo
expressa para o legislador (2017, p. 204).

Hé& ainda outros casos, citados por Souza Neto e Sarmento (2012, p. 425):

Na jurisprudéncia do STF, o subprincipio j& foi aplicado em inUmeras
oportunidades, ainda que de forma ndo analitica. Exemplo ilustrativo é o da
jurisprudéncia sobre as “sangdes politicas tributarias”. Ha normas que fixam, para a
hip6tese de ndo pagamento de tributos, san¢cdes como a apreensao de mercadorias, 0
lacre do estabelecimento ou a cassacdo do registro de funcionamento da empresa. O
Supremo Tribunal Federal, ha décadas, entende que tais san¢Bes sdo incompativeis
com a Constituicdo: o que se perde com essa grave restricdo da livre iniciativa ndo
seria compensado pelo que se ganha em eficiéncia na garantia da recuperacdo dos
créditos tributarios. Embora haja aumento significativo da probabilidade do pronto
pagamento dos tributos, perdem-se empregos, a renda diminui, o consumidor tem
reduzidas as suas possibilidades de escolha.

O principio da proporcionalidade € corriqueiramente utilizado pelo Supremo

Tribunal Federal, ante a necessidade de resolugdo das colisdes entre direitos fundamentais,
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assim tal mecanismo € de uma importancia. Para fins de ilustracdo, destacamos um julgado,
apresentado por Mendes (2017, p. 205), em que houve a obrigacdo de realizacdo de exame de
DNA:

Cuida-se aqui, como visto, de hipétese atipica, em que o processo tem por objeto a
pretensdo de um terceiro de ver-se declarado pai da crianca gerada na
consténcia do casamento do paciente, que assim tem por si a presuncéo legal da
paternidade e contra quem, por isso, se dirige a acdo. N&o discuto aqui a questdo
civil da admissibilidade da demanda. O que, entretanto, ndo parece resistir, que mais
ndo seja, ao confronto do principio da razoabilidade ou da proporcionalidade — de
fundamental importancia para o deslinde constitucional da colisdo de direitos
fundamentais — é que se pretenda constranger fisicamente o pai presumido ao
fornecimento de uma prova de reforgo contra a presuncdo de que é titular. E de
sublinhar que efetivamente se cuidaria de simples prova de refor¢o de um fato que,
de outro modo, se pode comprovar. Com efeito. A revolucdo, na area da
investigacdo da paternidade, da descoberta do codigo genético individual, em
relacdo ao velho cotejo dos tipos sanguineos dos envolvidos, estd em que o resultado
deste se prestava apenas e eventualmente a exclusdo da filiagdo questionada, ao
passo que o DNA leva sabidamente a resultados positivos de indices probabilisticos
tendentes a certeza. Segue-se dai a prescindibilidade, em regra, de ordenada coacéo
do paciente ao exame hematoldgico, a busca de exclusdo da sua paternidade
presumida, quando a evidéncia positiva da alegada paternidade genética do autor da
demanda pode ser investigada sem a participacdo do réu (é expressivo, alias, que 0s
autos ja contenham laudo particular de analise do DNA do autor, do menor e de sua
mée — v. 4/f. 853).

Como Mendes ressalta, a partir de inUmeros precedentes existentes, o principio da
proporcionalidade, como regra de ponderacdo, € cada vez mais utilizado e preponderante nas
decisbes do Supremo Tribunal Federal (2017, p. 205).

3.3.3 Da proibicao do excesso a proibi¢cdo da protecéo insuficiente

Segundo Souza Neto e Sarmento (2012, p. 428), “o principio da
proporcionalidade é concebido tradicionalmente como um instrumento para controle de
excessos no exercicio do poder estatal, visando a conter o arbitrio dos governantes”. Para 0S

autores, para compreender esse dispositivo, € necessario, ressalvar a ideia da sua concepcao:

A ideia de proporcionalidade como proibicdo de protecdo deficiente
(Untermassverbot) desenvolveu-se no direito constitucional germanico a partir da
concepcdo de que os direitos fundamentais ndo sdo meros direitos subjetivos
negativos, mas possuem também uma dimenséo objetiva, na medida em que tutelam
certos bens juridicos e valores que devem ser promovidos e protegidos diante de
riscos e ameagas originarios de terceiros. Reconheceu-se, portanto, um dever de
protecdo estatal dos direitos fundamentais — mesmo os de matriz liberal —, que se
estende ao Legislativo, a Administracao PUblica e ao Poder Judiciario. Este dever de
protecdo € também chamado de imperativo de tutela. Dai decorre que o principio da
proporcionalidade também pode ser manejado para controlar a observancia pelo
Estado deste dever de protecdo, de forma a coibir a sua ina¢do ou atuacéo deficiente.
(SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p. 428)
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H& também, historico de sua utilizagcdo pelo Supremo Tribunal Federal, como
destacado por Souza Neto e Sarmento (2012, p. 429), quando afirmam que

A Corte empregou esta faceta do principio da proporcionalidade em julgamento em
que se discutia eventual extincdo da punibilidade em crime de estupro praticado
contra menor impubere, que posteriormente passara a conviver maritalmente com o
autor do ilicito. Foi rejeitada, no caso, a aplicacdo analdgica do dispositivo penal que
prevé a extingdo da punibilidade nos crimes sexuais pelo casamento do criminoso
com a sua vitima.55 No voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes, aludiu-se a
ideia de um “garantismo positivo”, que obrigaria o Estado a ndo se abster de punir
condutas altamente reprovaveis, que atentassem gravemente contra bens juridicos
relevantes, como aquela ocorrida no caso. De acordo com o voto, se 0 garantismo
negativo pode ser associado a proporcionalidade na sua faceta mais tradicional, de
vedacdo do excesso, 0 garantismo positivo poderia ser conectado a
proporcionalidade como proibigéo de prote¢do deficiente.

Para Novelino, esse principio possui uma “dupla face”. De um lado, temos as
regras que o compBem, representadas pelos trés subprincipios ja comentados — adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito - que negam acgdes estatais coativas de
carater excessivo ou indevidas. Por outro lado, exige do Estado que este proporcione uma
tutela satisfatéria dos direitos fundamentais (adequada e suficiente). Dessa maneira, para o
autor, a “proibicdo de excesso”, funciona como um regulador da intervencdo do Estado que
ndo pode estender-se além do necessario, enquanto a “proibigdo de protegdo insuficiente”
“visa a impedir que medidas constitucionalmente exigidas para a protecdo e promogao dos

direitos fundamentais fiquem aquém do necessario” (NOVELINO, 2016, p. 296).
3.3.4 O principio da protecdo do nucleo essencial

O principio da protecdo do nucleo essencial tem por raizes as teorias difundidas na
Alemanha. De acordo com Cavalcante Filho, “o legislador, ao restringir os direitos
fundamentais, ndo pode ultrapassar uma determinada fronteira, isto é, ndo pode esvazia-los”

(2019, p. 24). Corroborando esse entendimento, expde Novelino (2016, p. 291) que

A ideia fundamental na qual se apoia este requisito é a de que existe um contetido
essencial dos direitos e garantias fundamentais que ndo pode ser violado, nem
mesmo nas hip6teses em que o legislador esta constitucionalmente autorizado a
editar ' normas restritivas.

Cabe ressaltar, que segundo Mendes (2017, p. 191), existem dois

posicionamentos, na doutrina, acerca do principio do nucleo essencial:

1) Os adeptos da chamada teoria absoluta [...] entendem o nicleo essencial dos
direitos fundamentais [...] como unidade substancial autbnoma [..] que,
independentemente de qualquer situacdo concreta, estaria a salvo de eventual
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decisdo legislativa. Essa concepcdo adota uma interpretacdo material segundo a qual
existe um espaco interior livre de qualquer intervencéo estatal. Em outras palavras,
haveria um espago que seria suscetivel de limitacdo por parte do legislador e outro
seria insuscetivel de limitacdo. Neste caso, além da exigéncia de justificacdo,
imprescindivel em qualquer hipotese, ter-se-ia um “limite do limite” para a propria
acdo legislativa, consistente na identificagdo de um espago insuscetivel de regulacao.
2) Os defensores da chamada teoria relativa [...] entendem que o ndcleo essencial
ha de ser definido para cada caso, tendo em vista o objetivo perseguido pela norma
de caréter restritivo. O nicleo essencial seria aferido mediante a utilizagdo de um
processo de ponderacdo entre meios e fins [...]J, com base no principio da
proporcionalidade. O nicleo essencial seria aquele minimo insuscetivel de restricdo
ou reducdo com base nesse processo de ponderacdo. Segundo essa concepcao, a
protecdo do nlcleo essencial teria significado marcadamente declaratorio (grifo
N0sso).

N&o existe previsdo, no texto constitucional, acerca da dimensdo em que atua o
referido principio, entretanto, temos decisdes, inclusive do préprio Supremo Tribunal Federal,
que se servem para conceitua-lo. Nesse sentido, Cavalcante Filho afirma que

Porém, € inequivoco que essa teoria é adequada ao ordenamento juridico brasileiro.
Afinal de contas, quando a Constitui¢do prevé, no § 4° do art. 60, que ndo podem ser
objeto de deliberagdo as propostas de emenda tendentes a abolir os direitos e
garantias individuais, imp&e uma protecdo ao nucleo essencial desses direitos. Foi o
que ja reconheceu o STF: “(...) as limitagdes materiais ao poder constituinte de
reforma, que o art. 60, § 4° da Lei Fundamental enumera, ndo significam a
intangibilidade literal da respectiva disciplina na Constituicao originaria, mas apenas
a protecdo do ndcleo essencial dos principios e institutos cuja preservacao nelas se
protege” (2019, p. 24).

O Habeas Corpus n° 82.959, que tem como relator o Ministro Marco Aurélio,
contempla um julgado acerca do regime de cumprimento de pena em um caso de homicidio

hediondo em que ha orientacfes acerca da protecdo do nucleo essencial. In verbis:

Também no Habeas Corpus n. 82.959, relator Ministro Marco Aurélio, DJ de 1°-9-
2006, o Tribunal parece ter entendido que a imposi¢do de regime integralmente
fechado para cumprimento de condenagdo nos crimes hediondos configuraria
lesdo ao principio do nucleo essencial. Assim, o Ministro Peluso asseverou no
referido precedente: “Logo, tendo predicamento constitucional o principio da
individualizacdo da pena (em abstrato, em concreto e em sua execucdo), exce¢do
somente poderia ser aberta por norma de igual hierarquia nomologica. ‘A imposigédo
de um regime Unico e inflexivel para o cumprimento da pena privativa de liberdade’,
nota Maria Licia Karam, ‘com a vedacdo da progressividade em sua execugdo,
atinge o proprio nucleo do principio individualizador, assim, indevidamente
retirando-lhe eficacia, assim indevidamente diminuindo a razdo de ser da norma
constitucional que, assentada no inciso XLVI do art. 5° da Carta de 1988, o
preconiza e garante’. Ja sob este aspecto, falta, pois, legitimidade & norma inserta no
§ 1°do art. 2° da Lei n. 8.072/90” (MENDES, 2017, p. 194).

Na decisdo em comento, discutiu-se se o Legislador poderia impor o cumprimento
total da pena em regime fechado, sem qualquer espécie de progressdo. O julgado concluiu que

0 nucleo essencial do direito fundamental & individualizagdo da pena foi afetado pela



42

disposicédo legal, uma vez que intervencéo legislativa fora além da necesséria, uma vez que,
para Mendes, o principio da reserva legal “[...] explicita, tdo somente, que esse direito estd
submetido a uma restricdo legal expressa e que o legislador podera fazer as distincdes e
qualificacdes, tendo em vista as maltiplas peculiaridades que dimanam da situacdo a reclamar
regulagao” (2017, p. 194).

Mendes, conclui seu pensamento acerca do julgado, afirmando que

Nao ¢ dificil perceber que a fixacdo in abstracto de semelhante modelo, sem
permitir que se levem em conta as particularidades de cada individuo, a sua
capacidade de reintegracdo social e os esforcos envidados com vistas a
ressocializagdo, retira qualquer carater substancial da garantia da
individualizacio da pena. Ela passa a ser uma delegacdo em branco oferecida ao
legislador, que tudo poderd fazer. Se assim se entender, tem-se a completa
descaracterizagdo de uma garantia fundamental. O regime integralmente fechado
para todos é incompativel, até mesmo do ponto de vista semantico, com a ideia de
individualizacdo. Portanto, nessa hipotese, independentemente da doutrina que
pretenda adotar sobre a prote¢do do nucleo essencial — relativa ou absoluta —,
afigura-se inequivoca a afronta a esse elemento integrante do direito
fundamental. E que o proprio direito fundamental — isto é, o seu nucleo
essencial — restaria violado (MENDES, 2017, p. 194, grifo nosso).

3.4 HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

Diante da importancia da hermenéutica constitucional para a compreensdo do teor

do texto constitucional, expomos alguns conhecimentos basilares acerca do tema nessa secao.
3.4.1 Introducéo

A interpretacdo constitucional é de suma importancia para o funcionamento do
sistema judiciario brasileiro. Trata-se de um dos principais mecanismos para que o Judiciario
brasileiro atribua dinamismo a suas decisdes, interpretando as lacunas legislativas.

Novelino (2016, p. 131), acerca da interpretacdo constitucional, afirma que

[...] € um dos principais objetos de preocupacdo dos estudiosos do direito. Nos
altimos anos, com o surgimento de novos instrumentos metodologicos,
desenvolvidos com o intuito especifico de atender as peculiaridades envolvendo a
interpretacdo e aplicagdo dos enunciados normativos constitucionais, tem se
cogitado a existéncia de uma verdadeira hermenéutica constitucional. A utilizacéo
de instrumentos metodoldgicos, embora Util para orientar e limitar a interpretacao
constitucional, nos casos de maior complexidade é incapaz de conduzir a um Unico
resultado possivel.

Novelino continua seu raciocinio, afirmando que metanormas sdo normas de

segundo grau, que sdo usadas para que seja possivel a interpretacdo e a aplicacdo de outras
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normas. Usualmente, elas funcionam em dois planos: no descobrimento do resultado, que
resulta em um pré-entendimento juridico do intérprete, fornecendo “razdes contributivas
(principios) ou definitivas (regras) para a atribuicdo de sentido a enunciados normativos e
para aplicacdo de outras normas (fun¢do heuristica)” (2016, p. 32). Ja no plano da
fundamentacdo, séo utilizadas para embasar as decisdes, sendo “empregadas para justificar e
legitimar o resultado, permitindo o controle intersubjetivo de sua conformidade com as regras
de raciocinio geralmente aceitas (fungdo de racionalizag¢do)” (2016, p. 32).

E necessario compreender que 0s canones semanticos sdo de suma importancia
para ndo haver equivocos nas decisdes, conforme ressalta Novelino (2016, p. 132), uma vez
que eles detém natureza principiologica, representando tipos de metanormas que “fornecem
razoes contributivas favoraveis ou contrarias a atribuicdo de determinados sentidos”. Para o
autor em comento, “a despeito da incapacidade de eliminar incertezas ¢ de fundamentar com
seguranca o resultado de decisfes, os canones hermenéuticos ndo sao desprovidos de valor ou
utilidade” (NOVELINO, 2016, p. 132).

Para interpretar o texto constitucional, Novelino aponta que Savigny propde que
quatro elementos devem ser considerados no processo interpretativo. Sdo eles:

a) O elemento semantico: “atenta, sobretudo, para o enunciado linguistico da norma,
esclarecendo o significado das palavras e o seu valor semantico” (2016, p. 133).

b) O elemento sistematico: “preconiza, ante a inexisténcia de enunciados normativos
isolados, a interpretacdo em conjunto dos dispositivos, como se formassem um
todo harménico” (2016, p. 133).

c) O elemento logico: esta ligado "a estruturacdo do pensamento, ou seja, a relagao
logica em que se acham suas diversas partes” (2016, p. 134).

d) O elemento historico: “busca definir o sentido da norma por meio do exame da
intencdo do legislador revelada em precedentes legislativos, trabalhos
preparatorios, exposi¢cdo de motivos e debates parlamentares” (2016, p. 134).
Novelino acresce, ainda, a hipdtese de um elemento teleoldgico-objetivo no

processo interpretativo, conforme proposto por lhering (2005), explicando que o mesmo
preocupa-se com a finalidade do texto normativo (2016, p. 134). E por fim, para o autor,
existe o elemento comparativo, que permite, em casos que ensejam maior complexidade, que
se busquem solucbes tanto legislativas quanto jurisprudenciais ja encontradas em outros
paises (2016, p. 134).
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3.4.2 Principios de interpretacdo da Constituicao

Os principios norteadores da interpretacdo da Constituicdo foram desenvolvidos
por Konrad Hesse (1998). Em sua classificacdo estdo elencados principios tais como: da
unidade da Constituicéo, do efeito integrador, da concordancia pratica, da forca normativa, da

méaxima efetividade e da conformidade funcional. Vamos analisa-los nas préximas sec¢des.
3.4.2.1 Principio da unidade da Constitui¢éo

Segundo Mendes (2017, p. 94), o primeiro dos principios diz respeito ao da
unidade da Constituicdo, o qual “[...] postula que néo se considere uma norma da Constituicdo
fora do sistema” a fim de serem evitadas contradi¢des entre as normas constitucionais. Além
disso, segundo o autor, “as solugbes dos problemas constitucionais devem estar em
consonancia com as deliberagcdes elementares do constituinte” (MENDES, 2017, p. 94).
Mendes lembr, ainda, o magistério de Eros Grau, afirmando que “ndo se interpreta o direito
em tiras, aos pedacos” e que “a interpretacdo do direito se realiza ndo como mero exercicio de
leitura de textos normativos, para o que bastaria ao intérprete ser alfabetizado” (2017, p. 94).
Ou seja, a Constituicdo deve ser considerada de modo unitario, como conclui Mendes (2017,
p. 94).

Dessa forma, o intérprete deve compreender a racionalidade do constituinte para
vislumbrar o que ele pretendia. Assim, conforme destaca Mendes (2017, p. 94),

Para que o principio da unidade, expressdo da racionalidade do legislador
constituinte, seja confirmado na atividade interpretativa, o intérprete estard
legitimado a lancar m&o de variados recursos argumentativos, como o da descoberta
de lacunas axioldgicas, tendo em vista a necessidade de confirmar o esforgo coerente
do constituinte de promover um ordenamento uniformemente justo.

3.4.2.2 Principio da eficécia integradora

Acerca do efeito integrador, Hesse (1998 apud NOVELINO, 2016, p. 136)
argumenta que por ser elemento do processo de integracdo comunitaria, a Constitui¢éo visa a
“produgdo e conservagao da unidade politica”, assim para dar solucdo juridico-constitucional
aos problemas “deve ser dada primazia aos critérios que favoregcam a integracdo politica e

social produzindo um efeito criador e conservador da unidade”.
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3.4.2.3 Principio da concordancia préatica

Temos como um dos principios mais importantes na elaboracdo deste trabalho,
uma vez que € de suma importancia para a interpretacdo constitucional e para o norteamento
dos principios constitucionais.

Novelino, destaca a importancia do referido principio no que se refere ao tema da
colisdo entre direitos fundamentais consagrados constitucionalmente, argumentando que o
mesmo impde ao intérprete, “o dever de coordenar ¢ combinar os bens juridicos em conflito,
realizando a reducéo proporcional do ambito de alcance de cada um deles” (2016, p. 136).

Evidenciada a importancia do principio da concordancia pratica ou da
harmonizacdo, Novelino destaca que “a afirmagdo de bens constitucionalmente protegidos
ndo de [sic] implicar o sacrificio total de outros também consagrados na Lei Maior. A
exigéncia de concordancia pratica decorre da necessidade de se preservar a unidade da
constitui¢do” (2016, p. 137).

Mendes (2017, p. 96) detalha a importancia do principio na aplicacdo do sistema

judiciario brasileiro, afirmando que

O critério recomenda que o alcance das normas seja comprimido até que se encontre
0 ponto de ajuste de cada qual segundo a importancia que elas possuem no caso
concreto Se é esperado do intérprete que extraia 0 maximo efeito de uma norma
constitucional, esse exercicio pode vir a provocar choque com idéntica pretensdo de
outras normas constitucionais. Devem, entdo, ser conciliadas as pretensdes de
efetividade dessas normas, mediante o estabelecimento de limites ajustados aos
casos concretos em que sdo chamadas a incidir. Os problemas de concordancia
pratica surgem, sobretudo, em casos de colisdo de principios, especialmente de
direitos fundamentais, em que o intérprete se vé desafiado a encontrar um desfecho
de harmonizagdo méaxima entre os direitos em atrito, buscando sempre que a medida
de sacrificio de um deles, para uma solugdo justa e proporcional do caso concreto,
ndo exceda o estritamente necesséario. Como se V€, a exigéncia da conciliacdo prética
é decorréncia do postulado de coeréncia e racionalidade do sistema constitucional,
insito ao principio da unidade da Constitui¢cdo. O principio da harmonizagdo tera
serventia mais frequente em conflitos, por exemplo, entre liberdade de expressédo e
direito a privacidade. A concordancia pratica ha de ser encontrada em cada caso
concreto, segundo os parametros oferecidos pelo principio da proporcionalidade.

3.4.2.4 Principio da forga normativa

Segundo Novelino (2016, p. 138), o principio da for¢a normativa “atua como um
apelo ao intérprete, como representacdo de um objetivo a ser perseguido, embora sem
disponibilizar procedimentos especificos para atingir tal fim”. Novelino (2016, p. 138),

utilizando da teoria de Hesse (1998, p. 138), explica que
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como a constituicdo quer ser atualizada, mas as possibilidades e condi¢des historicas
dessa atualizagdo se transformam, na resolugdo de problemas juridico-
constitucionais deve ser dada preferéncia as solugBes mais apropriadas a fomentar a
otimizacdo de suas normas, tornando-as mais eficazes.

Para Souza Neto e Sarmento (2012, p. 390), “o principio da forga normativa
prescreve que seja preferida a interpretacdo que confira maior efetividade a Constitui¢ao”
Assim, quando existir uma norma constitucional que permita interpretacbes variadas, 0
intérprete devera optar por aquela que apresente “mais efeitos praticos concretos”.

Os autores ressaltam, ainda, que o dispositivo ja € utilizado na Suprema Corte e

gue o mesmo foi invocado no seguinte exemplo:

Foi invocado, por exemplo, para sustentar a tese da possibilidade de rescisdo da
coisa julgada inconstitucional. O principio da maxima efetividade foi mencionado
especificamente para afastar a aplicacdo da Sumula n® 343 do proprio STF, de
acordo com a qual ndo cabe acéo rescisoria quando a decisdo que se pretende
rescindir seja contraria a interpretacdo controversa nos tribunais a época em que foi
prolatada. A rescisoria sé seria cabivel na hipotese de “violagdo de literal disposicao
de lei” (CPC, art. 485, V), ndo servindo para desconstituir decisdo que optou por
uma das interpretacbes a que se abre o texto normativo (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2012, p. 390).

3.4.2.5 Principio da maxima efetividade

Também é denominado de principio da interpretacdo efetiva ou da eficiéncia
(NOVELINO, 2016, p. 138). Segundo Barroso (1996 apud NOVELINO, 2016, p. 138),

A efetividade atua como um quarto plano da norma - ao lado da existéncia, validade
e eficcia -, significando "a realizacdo do Direito, a atuacdo pratica da norma,
fazendo prevalecer no mundo dos fatos os valores e interesses por ela tutelados.
Simboliza a efetividade, portanto, a aproximagdo, tdo intima quanto possivel, entre o
dever ser normativo e o ser da realidade social".

Mendes (2017, p. 95), por sua vez, entende que este principio encontra previsao
no 8§ 1° do art. 5° da Constituicdo, que determina a aplicacdo imediata das normas relativas aos
direitos e garantias fundamentais. Além disso, o autor reconhece que mesmo “NOrmas
programaticas podem levar a inconstitucionalidade de leis que lhes sejam opostas &,
igualmente, expressdo desse principio. De alguma forma contido no principio da maxima

efetividade, fala-se no principio da forca normativa da Constitui¢do”.
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3.4.2.6 Principio da conformidade funcional

Segundo Souza Neto e Sarmento (2012, p. 393), “de acordo com o principio da
correcdo funcional ou conformidade funcional, na interpretacdo da Constituicdo deve-se
verificar qual € o espago institucional proprio de cada poder”.

Para os autores, a correicdo funcional é corolario do principio da separagdo dos
poderes. Nesse caso, a interpretacdo

[...] deve procurar manter o sistema de reparticdo de funcdes estatais tal como
concebido no texto constitucional. Ndo podem ser admitidos resultados que
desconsiderem a vocagdo de cada um dos 6rgdos do Estado, o tipo de legitimagdo
que caracteriza suas decisdes, bem como as capacidades institucionais que retne
(SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p. 393).

3.4.2.7 Interpretacdo conforme a Constituigdo

O principio segue a ideia de que, em caso de normas que admitem mais de uma
interpretacdo, deve-se privilegiar a interpretacdo cujo sentido se compatibilize com o
conteudo constitucional (PAULO; ALEXANDRINO, 2017, p. 71). A partir dessa constatacéo,
ha algumas consequéncias apontadas por Paulo e Alexandrino:

a) dentre as varias possibilidades de interpretacdo, deve-se escolher a que néo seja
contréria ao texto da Constituicao;

b) a regra € a conservagdo da validade da lei, e ndo a declaracdo de sua
inconstitucionalidade; uma lei ndo deve ser declarada inconstitucional quando for
possivel conferir a ela uma interpretacdo em conformidade com a Constituicao
(2017, p. 71).

Porém os autores apontam os limites que a doutrina e a jurisprudéncia colocam
em relacdo a utilizacdo da interpretacdo conforme a Constituicdo. Sao eles, segundo Paulo e
Alexandrino (2017, p. 71-72):

a) o intérprete ndo pode contrariar o texto literal e o sentido da norma interpretada, a
fim de obter concordancia da lei com a Constituicéo;

b) a interpretacdo conforme a Constituicdo sé é admitida quando existe, de fato, um
espaco de decisdo (espago de interpretacdo) em que sejam admissiveis varias
propostas interpretativas, estando pelo menos uma delas em conformidade com a
Constituicao, que deve ser preferida as outras, em desconformidade com ela;

c) no caso de se chegar a um resultado interpretativo de uma lei inequivocamente em
contradicdo com a Constituicdo, ndo se pode utilizar a interpretacdo conforme a
Constituicdo; nessa hipotese, impde-se a declaracdo da inconstitucionalidade da
norma;

d) deve o intérprete zelar pela manutencdo da vontade do legislador, devendo ser
afastada a interpretacdo conforme a Constituicdo, quando dela resultar uma
regulacdo distinta daquela originariamente almejada pelo legislador. Se o resultado
interpretativo conduz a uma regra em manifesta dissintonia com o0s objetivos
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pretendidos pelo legislador, hd que ser afastada a interpretacdo conforme a
Constituigdo, sob pena de transformar o intérprete em ilegitimo legislador positivo.
(2017, p. 71-72)

3.4.3 Meétodos de interpretacdo da Constituicdo

Os métodos de interpretacdo da Constituicdo sdo de extrema importancia em razdo

da necessidade de compreender a vontade do constituinte. Como explica Mendes (2017, p.

92),

Todos eles tomam a Constituicdo como um conjunto de normas juridicas, como uma
lei, que se destina a decidir casos concretos. Ocorre que nem todo o problema
concreto acha um desate direto e imediato num claro dispositivo da Constituicéo,
exigindo que se descubra ou se crie uma solugdo, segundo um método que norteie a
tarefa.

Tais métodos dividem-se em: método juridico (método hermenéutico classico);

método tdpico-problematico; método hermenéutico-concretizador; método cientifico-

espiritual e; método normativo-estruturante. Serdo eles os alvos das proximas subsecdes.

3.4.3.1 Método hermenéutico classico

Ensinam Paulo e Alexandrino (2017, p. 66) que “o método juridico adota a

premissa de que a Constituicdo €, para todos os efeitos, uma lei. Logo, interpretar a

Constitui¢ao € interpretar uma lei”.

Os autores apresentam 0s recursos que o intérprete deve utilizar, afirmando que

O sentido das normas constitucionais desvenda-se através da utilizagdo, como
elementos interpretativos: (a) do elemento filolégico (literal, gramatical, textual); (b)
do elemento l6gico (sistematico); (c) do elemento histdrico (analise do contexto em
que se desenrolaram os trabalhos do constituinte e dos registros dos debates entéo
travados); (d) do elemento teleoldgico (perquiricdo da finalidade da norma); (e) do
elemento genético (investigacdo das origens dos conceitos empregados no texto
constitucional) (PAULO; ALEXANDRINO, 2017, p. 66).

3.4.3.2 O método topico-problematico

Segundo Lenza (2015, p. 259), “por meio desse método, parte-se de um problema

concreto para a norma, atribuindo-se a interpretacdo um carater pratico na busca da solucao

dos problemas concretizados™.
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Segundo Paulo e Alexandrino (2017, p. 70), tal método parte de algumas

premissas. S&o elas:

[...] () a interpretagdo constitucional deve ter um carater pratico, buscando resolver
problemas concretos; (2) as normas constitucionais tém carater fragmentario (néo
abrangem todas as situagdes passiveis de ocorrer -na realidade social, mas s6 as mais
relevantes) e indeterminado (possuem elevado grau de abstracdo e generalidade); (3)
as normas constitucionais sao abertas, por isso, ndo podem ser aplicadas mediante
simples opera¢es de subsuncdo (enquadramento direto de casos concretos nas
hipoteses nelas descritas), o que implica deva ser dada preferéncia a discussédo do
problema.

3.4.3.3 O método hermenéutico-concretizador

Segundo Paulo e Alexandrino (2017, p. 67), este método “reconhece a

importancia do aspecto subjetivo da interpretacdo, ou seja, da pré-compreensdo que o

intérprete possui acerca dos elementos envolvidos no texto a ser por ele interpretado”.

Lenza apresenta o0s pressupostos acerca do referido método. Séo eles:

m pressupostos subjetivos: o intérprete vale-se de suas pré-compreensdes sobre o
tema para obter o sentido da norma;

m pressupostos objetivos: o intérprete atua como mediador entre a norma e a
situagéio concreta, tendo como “pano de fundo” a realidade social;

m circulo hermenéutico: é o “movimento de ir e vir” do subjetivo para o objetivo, até
que o intérprete chegue a uma compreensao da norma. (2015, p. 259).

O autor, no entanto, acresce que partir de pré-compreensdes do intérprete pode

acabar distorcendo tanto a realidade quanto o préprio sentido da norma (LENZA, 2015, p.

250).

3.4.3.4 Meétodo cientifico-espiritual

O método cientifico-espiritual, segundo Paulo e Alexandrino (2017, p. 68), tem

cunho socioldgico, buscando analisar as normas constitucionais a partir “da ordem de valores

subjacente ao texto constitucional, a fim de alcancar a integracdo da Constituicdo com a

realidade espiritual da comunidade”, o que faz com que a andlise ndo se prenda tanto ao

sentido textual.

3.4.3.5 O método normativo-estruturante

Para Lenza, o método normativo “reconhece a inexisténcia de identidade entre a

norma juridica e o texto normativo” (2015, p. 260).



50

Em raz&o da necessidade de quem interpreta verificar a literalidade da norma a luz
da sua possivel concretizacdo, de acordo com a realidade social, Lenza afirma que o teor
literal da norma a ser considerado pelo intérprete “deve ser analisado a luz da concretizagdo
da norma em sua realidade social. A norma terd de ser concretizada nao sé pela atividade do
legislador, mas, também, pela atividade do Judiciario, da administracdo, do governo etc.”
(2015, p. 260).

3.4.3.6 A interpretacdo comparativa

A interpretacdo comparativa, conforme ensinam Paulo e Alexandrino (2017, p.
69),

[...] pretende captar a evolucdo de institutos juridicos, normas e conceitos nos varios
ordenamentos juridicos, identificando suas semelhangas e diferencas, com o intuito
de esclarecer o significado que deve ser atribuido a determinados enunciados
linguisticos utilizados na formulagdo de normas constitucionais.

Os autores finalizam, explicando que “por meio dessa comparagdo, ¢ possivel
estabelecer uma comunicagdo entre varias ConstituicGes e descobrir critérios aplicaveis na
busca da melhor solugdo para determinados problemas concretos” (PAULO;

ALEXANDRINO, 2017, p. 69).
3.5 METODO DE PONDERACAO

Segundo Souza Neto e Sarmento, no campo juridico, quando se utiliza a palavra
ponderacdo, é necessario imaginar a figura da balanca, a qual serd utilizada para sopesar
direitos, buscando uma justa decisdo. Nesse ambito, é imprescindivel, para o direito
constitucional, a utilizacdo da ponderacdo na resolucdo de colisdo entre direitos
constitucionais (2012, p. 456).

Para os autores, nessa seara, quando surgem problemas derivados da tutela
constitucional, ndo sdo simples problemas teoricos, passiveis de serem resolvidos através da
I6gica formal. Sdo questdes que derivam da salde, da vida ou de direitos que sdo de supra
relevancia, que, por isso, devem serem resolvidas de forma justa e razoavel (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2012, p. 456).

Em se tratando de contetdo juridico, a ponderacdo também recebe o nome de

sopesamento. Trata-se de uma técnica cabivel a resolucéo de conflitos entre normas que sejam



51

validas e que incidam sobre um caso, objetivando uma decisdo que vise a “realizagao
otimizada dos bens juridicos em confronto” (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p. 456).
Souza Neto e Sarmento explicam a ponderacdo, considerando sua necessidade
para a tutela jurisdicional, afirmando que ndo é suficiente que, em um caso concreto,
considerem-se apenas argumentos antagbnicos para caracterizacdo da ponderacdo. Para 0s
autores, “a técnica em questdo envolve a identificagdo, comparagdo e eventual restricdo de
interesses contrapostos envolvidos numa dada hipotese, com a finalidade de encontrar uma
solucdo juridicamente adequada para ela” (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p. 456).
Segundo os autores, a finalidade da ponderacdo é alcancar uma decisdo em que se
logre resultado efetivo, na justa medida, sem, no entanto, objetivar-se a depreciagdo de um
direito diante de outro, mas sim, determinar o direito que possui maior relevancia. Por isso,

Souza Neto e Sarmento (2012, p. 456) entendem que

Nem sempre, na ponderacdo, se logra alcangar um meio-termo entre os bens
juridicos em disputa. [...] Isto, porém, ndo significa que a norma que tutela o
interesse derrotado v& sempre subordinar-se aquela que protege o interesse que
prevaleceu. Em circunstancias diferentes, pode se dar exatamente o contrério, e, em
outras, pode ser possivel encontrar uma solucdo intermediria. Isto porque, uma das
caracteristicas da ponderacao é que ela deve sempre levar em consideracéo o cenério
fatico, as circunsténcias de cada caso e as alternativas de acdo existentes.

E importante ressaltar que a ponderagio ndo se restringe ao campo do Direito
Constitucional, entretanto, em razdo da finalidade do nosso trabalho, manter-nos-emos nessa
seara com o intuito de compreender seu emprego na solucdo da colisdo entre direitos e

principios fundamentais.
3.5.1 Origem

Para Souza Neto e Sarmento, a Corte Constitucional Alema foi o principal ator na
disseminacdo da ponderacdo. No periodo pds-guerra, em meados dos anos 50, tal corte adotou
uma posicao antipositivista, denominada jurisprudéncia de valores, que via na Constituicao
uma ‘ordem objetiva’ de valores centralizados no principio da dignidade da pessoa humana.
Nesse contexto, varias decisdes envolveram o emprego da ponderacdo, principalmente em se
tratando de direitos fundamentais. Isso ocorreu, pois a Corte germanica, ao incorporar, dentre
seus instrumentos interpretativos, o principio da proporcionalidade, fez dele “o principal
instrumento metodolégico para realizagdo da ponderacao” (2012, p. 457). A partir desse

marco historico, diversos paises incorporaram a ponderacdo para solugdo de colisdes entre
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direitos fundamentais, dentre os quais citamos: Espanha, Portugal, Italia, Hungria, Canada,
Africa do Sul e Coldmbia (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p. 457).

No Brasil, a ponderacdo tornou-se de aplicacdo mais explicita a partir da
Constituicao de 1988, uma vez que, até entdo, era predominante o formalismo positivista, em
vez da utilizacdo de um método hermenéutico com carater aberto e flexivel, como
representado pela ponderacdo (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p. 457).

Nesse diapasdo, a jurisprudéncia brasileira tem avancado nesse campo, utilizando-
se, cada vez mais, do principio da proporcionalidade em conjunto a ponderagédo. Entretanto,
ha necessidade de um maior desenvolvimento para que exista a perfectibilidade na utilizacdo
do método de ponderacdo associado ao principio da proporcionalidade, para que as decisGes
sejam mais especificas e seguras na resolucdo de conflitos entre normas constitucionais,
dando maior legitimidade ao uso da técnica “de modo a conferir maior racionalidade e
previsibilidade & ponderacgdo, restringindo os riscos de arbitrio judicial” (SOUZA NETO,;
SARMENTO, 2012, p. 457).

Explicam Souza Neto e Sarmento, acerca das possibilidades em que se podera

exercer a ponderacéo, que

A ponderacéo judicial pode ocorrer em trés contextos diferentes. No primeiro, o
Poder Judiciario é provocado para analisar a validade de uma ponderagdo ja
realizada por terceiros — em geral, pelo legislador — o que pode ocorrer tanto em
sede de controle abstrato de normas quanto na analise de caso concreto. No segundo,
existe um conflito entre normas constitucionais, mas ndo ha nenhuma ponderacao
prévia realizada por terceiros. Aqui, 0 juiz tem a primeira palavra na ponderacéo, e
ndo apenas examina a validade de algum sopesamento extrajudicial feito
anteriormente. Na terceira hipotese, o proprio legislador infraconstitucional remete
ao Judiciario a tarefa de avaliar, em cada caso concreto, a solugdo correta para o
conflito entre interesses constitucionais colidentes, seguindo determinadas diretrizes,
pressupostos e procedimentos que ele fixou (2012, p. 458).

3.5.2 A técnica de ponderacéo

A priori é necessario verificar a existéncia de conflito entre normas
constitucionais ou direitos fundamentais. Assim, € necessario que se utilize a hermenéutica
constitucional e que se avaliem se ha normas distintas que possam ser solugdo para o caso
concreto, a fim de que se verifiguem a existéncia e a possibilidade de aplicacdo da
ponderacdo, uma vez que existem hipoteses em que as normas em confrontos ndo incidem

umas sobre a outra, ndo podendo, entdo, falar-se em ponderacdo (SOUZA NETO;
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SARMENTO, 2012, p. 460). Como exemplificam Souza Neto e Sarmento, em relagdo as

situacOes em que ndo ha incidéncia de uma norma sobre a outra,

Se estiver em discussdo, por exemplo, a responsabilizacao de alguém que explodiu
uma reparticdo publica para protestar contra o governo, o caso nao envolvera
ponderacdo entre, de um lado, a liberdade de expressao e, do outro, o direito a vida,
a seguranca ou a tutela do patriménio publico. A liberdade de expressao
simplesmente ndo se aplica a hipotese. Ela até protege condutas expressivas de
protesto — como o ato de queimar uma bandeira nacional — mas certamente nao
abrange a explosao de um prédio publico (2012, p. 460).

A teoria hegemonica da ponderacdo, originalmente formulada por Robert Alexy,
afirma que € necessario que se interprete “da forma mais ampla possivel cada uma das normas
constitucionais em jogo, resolvendo por meio da pondera¢do os conflitos que surjam”, uma
vez que o procedimento que emprega a ponderacdo “é mais racional e intersubjetivamente
controlavel do que aquele usado para definir o ambito de incidéncia das normas
constitucionais em tensdo” (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p. 460).

Em caso de haver necessidade de ponderacdo, segundo Souza Neto e Sarmento
(2012, p. 461), “o principal critério a ser empregado para a sua realizacdo é o principio da
proporcionalidade com o0s seus trés subprincipios (adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito)”. Assim, Souza Neto e Sarmento (2012, p. 461)

argumentam que

Assim, verifica-se, primeiramente, se a aventada restricdo ao bem juridico tutelado
por uma das normas constitucionais em conflito ao menos contribui para a promocéo
daquele protegido pela norma contraposta (subprincipio da adequacdo). Se a
resposta for negativa, isto basta para que se conclua no sentido da
inconstitucionalidade desta medida restritiva. Se ela for afirmativa, prossegue a
avaliacdo, analisando-se se existia ou ndo alguma medida alternativa mais suave,
que promovesse, da mesma forma, o interesse subjacente a norma constitucional
contraria, sem restringir com tamanha intensidade o bem juridico atingido
(subprincipio da necessidade). Sendo a resposta positiva, conclui-se no sentido da
invalidade da medida. Caso contrério, passa-se ao exame da relagdo entre as
vantagens e Onus da medida, sob o angulo constitucional (subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito). Em outras palavras, analisa-se se a
restricdo ao interesse constitucionalmente protegido por uma norma constitucional é
ou ndo compensada pela promocéo do interesse antagonico (grifo nosso).

Assim, segundo Souza Neto e Sarmento, na analise, é necessario avaliar, sob a
perspectiva constitucional, a importancia dos bens juridicos em conflito ainda na esfera
abstrata (peso abstrato), e, mesmo quando ndo se constate hierarquia formal entre normas
constitucionais, isso ndo significa que a Carta Magna tenha conferido o mesmo nivel de

protecdo a todos bens juridicos tutelados por ela, uma vez que determinados direitos e bens
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juridicos usufruem de maior protecdo que outros (2012, p. 461). E, nesse sentido, ensinam
Souza Neto e Sarmento (2012, p. 461), acerca do exposto que “esta comparagao deve atentar
para o sistema constitucional positivo, mas é inevitavel que nela acabem também penetrando
valoragbes morais e politicas, que ndo ha como negar podem ser profundamente
controvertidas no cenario de uma sociedade plural.”

Na continuidade da andlise, Souza Neto e Sarmento afirmam que é necessario

verificar

o0 grau de restricdo ao bem juridico atingido pela medida, cotejando-o com o nivel de
realizacdo do interesse constitucional contraposto (peso concreto). Uma restricao
leve a um bem juridico mais importante sob o prisma constitucional pode ser
justificada pela realizacdo, em grau mais elevado, de outro interesse ndo téo
relevante. E uma limitagcdo muito severa a um bem juridico menos essencial pode
ndo ser admissivel, ainda que vise a promogao, em nivel mais modesto, de outro tido
como mais relevante. Seria, por exemplo, de manifesta inconstitucionalidade uma lei
que proibisse completamente o consumo do alcool, para evitar os riscos a sadde e até
a vida que o alcoolismo encerra, mesmo considerando que, na escala dos valores
constitucionais, o direito a vida estd acima da tutela da liberdade geral de a¢do. A
excessiva severidade da restricdo ao bem juridico sacrificado ndo seria compensada
pelo ganho na tutela da vida ou da salde (2012, p. 462).

Diante da questdo dos pesos abstrato e concreto, concluem Souza Neto e
Sarmento (2012, p. 462) que “Robert Alexy formulou o que ele designou como ‘lei de
ponderagdo’: ‘quanto maior é o grau de ndo-cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto
maior deve ser a importancia do cumprimento do outro’”.

Ante 0 exposto, Souza Neto e Sarmento (2012, p. 462), citando Alexy (2003)
esclarecem que, através da integracdo de trés elementos — peso abstrato, grau de restri¢do e

confiabilidade das premissas empiricas -, Alexy criou a “formula da pondera¢do™:

[...] que decompde os fatores a serem levados em conta na atividade ponderativa.
(...) ela tem o mérito de chamar a atencéo do aplicador do direito para os dados e as
razdes que efetivamente devem ser considerados na atividade de ponderacdo. O
intérprete, ao explicitar de que modo estd considerando cada um dos elementos
pertinentes, incrementa a racionalidade da atividade de ponderagéo e a torna mais
controlavel pelo puablico. Sem embargo, o emprego de uma férmula pode passar a
falsa impressdo de que a atividade de ponderagdo se exaure na légica formal. Nada
mais falso. A ponderacdo ndo € atividade mecénica, e com frequéncia envolve
valoragGes complexas e polémicas, em que algum grau de subjetividade é inevitavel.

3.5.3 Parametros gerais da ponderacao

Consoante Souza Neto e Sarmento, “a ponderagdo ¢, no minimo, um ‘mal

necessario’ para 0 equacionamento dos ‘casos dificeis’ do Direito Constitucional”, em razio
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da inseguranca que este poder traz consigo, assim, foram criados alguns mecanismos para que

a ponderacédo possua confiabilidade.

Segundo os autores existem trés restricbes ou mecanismos de controle que séo

infligidos ao método de ponderacéo. Séo eles:

a)

b)

c)

Fixacdo de parametros para a ponderacdo, que sejam suscetiveis de
universalizagdo, vale dizer, de aplicagio a casos equiparaveis. O
estabelecimento de pardmetros para a ponderagdo é importante porque reduz o
risco de arbitrio judicial, amplia a previsibilidade e seguranga juridica do
cidadao e facilita o trabalho dos juizes em casos futuros, tornando mais eficiente
a prestacdo jurisdicional.

Na ponderacdo judicial, deve haver uma preocupacdo adicional com a
motivacdo dos julgados, que tem de ser transparente, além de muito criteriosa
na utilizacdo da técnica.89 Devem ser evitadas as justificativas muito genéricas,
que aludam & ponderacdo, sem esclarecer as razdes que levaram a que se
atribuisse peso superior a um determinado interesse sobre o outro.

Na hip6tese de controle sobre ponderaces ja realizadas por outros poderes do
Estado, o Judicirio deve, em geral, adotar uma posi¢do de autocontencao e
deferéncia. A invalidacdo ou desaplicagdo de decisdes ponderativas dos poderes
politicos s6 deve ocorrer quando o respectivo erro de sopesamento for grave.
Esta postura de deferéncia pode fundar-se, dependendo do caso, no principio
democréatico, que postula o reconhecimento de uma ampla liberdade de
conformacdo para os poderes eleitos, ou numa comparagdo, desfavordvel ao
Judiciario, entre a sua capacidade institucional e a do 6rgdo que realizou
originariamente a ponderacdo, em hipotese que envolva conhecimentos técnicos
ndo juridicos especializados (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p. 465).

Ou seja, a existéncia de parametros é de suma importancia para a ponderacéo,

uma vez que, através deles, é possivel haver decisdes com equidade e a universalizacdo das

mesmas. Assim, reduz-se a possibilidade de erro e cria-se uma protecdo contra a

arbitrariedade judiciaria. Além do que, a seguranca juridica passa a ser relevante em razéo do
entendimento e da previsibilidade das decisdes judiciais (SOUZA NETO; SARMENTO,

2012, p. 467).

Mas, como lembram os autores, devemos levar em consideracdo que esses

mecanismos nao devem ser inventados, em razdo do simples deleite do intérprete, mas
deduzidos do sistema constitucional (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p. 467)

E necessario destacar trés parametros gerais e de supra importancia para a

ponderacdo. S&o eles:

a)

As regras constitucionais tém preferéncia prima facie sobre os principios. Em
geral, as regras instituem excecdes a aplicacdo dos principios, prevalecendo
sobre eles (critério lex specialis). S6 em hipéteses excepcionais se deve admitir
o afastamento de uma regra constitucional pela via da ponderacdo. Esse critério
tem como principais fundamentos a preservacdo da seguranga juridica e da
vontade expressa do poder constituinte.
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b) Ha uma preferéncia prima facie das normas que instituem direitos fundamentais
quando colidem com outras que assegurem interesses e bens juridicos distintos.
Ha até quem sustente, como Ronald Dworkin, que os direitos fundamentais, por
valerem como “trunfos” diante de outros interesses e de calculos de utilidade
social, sempre prevaleceriam sobre outros bens. N&o vamos tdo longe, pois no
constitucionalismo social, que ndo concebe as pessoas como individuos isolados
perseguindo apenas 0s seus proprios interesses, restricdes a direitos podem se
afigurar essenciais para a implementacdo de objetivos constitucionais, que, em
Gltima anélise, também se voltem a tutela da pessoa humana. Contudo, da
protecdo ultra-reforcada [sic] dada pela Constituicdo aos direitos fundamentais,
e de uma compreensdo adequada da dignidade da pessoa humana, que ndo
concebe os individuos como meros componentes de um corpo coletivo maior,
cujos interesses possam ser facilmente sacrificados em favor de algum suposto
“bem comum”, pode-se extrair a prioridade prima facie dos direitos
fundamentais em face de outros interesses constitucionais.

c) Dentre os direitos fundamentais, hd uma preferéncia prima facie dos direitos e
liberdades existenciais, dos ligados a garantia dos pressupostos da democracia e
das condicBes essenciais de vida sobre aqueles de conteldo meramente
patrimonial ou econdmico. Esta prioridade pode também ser inferida do nosso
sistema constitucional, bem como de uma teoria moral e politica razoavel, que
“leva a sério” o imperativo de promoc¢ao da justi¢a social, no cendrio de uma
sociedade profundamente desigual (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p.
467).

3.6 COLISAO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para Mendes, quando se fala em colisdo entre direitos fundamentais, de fato, o
que ocorre é o conflito em razdo do exercicio de direitos que sdo fundamentais por titulares
adversos. Para o autor a colisdo pode ocorrer a partir de conflitos entre: a) direitos individuais;
b) individuais e bens juridicos da comunidade e; c) bens juridicos e coletivos. Postula-se que,
na ocorréncia de conflito, os direitos podem ser mitigados, ou seja, ao exercer determinado
direito, esse podera ser relativizado (2017, p. 211)

Mendes (2017, p. 211), destaca que “tem-se [...] auténtica colisdo apenas quando
um direito fundamental afeta diretamente o &mbito de protecdo de outro direito fundamental”.

Assim, cabe ao legislador estabelecer os limites adequados aos direitos, para
protecdo da seguranca juridica. Como entende Mendes (2017, p. 211), “em se tratando de
direitos submetidos a reserva legal expressa, compete ao legislador tracar os limites
adequados, de modo a assegurar o exercicio pacifico de faculdades eventualmente
conflitantes.”

Mendes exemplifica, argumentando que

Um tipico exemplo de colisdo de direitos fundamentais é assinalado por Edilson
Farias: a liberdade artistica, intelectual, cientifica ou de comunicacdo (CF, art. 5°,
IX) pode entrar em colisdo com a intimidade, a vida privada, a honra ou a imagem
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das pessoas (CF, art. 5° X); ou a liberdade interna de imprensa (art. 38°, 2° da
Constituicdo portuguesa), que implica a liberdade de expressdo e criagdo dos
jornalistas, bem como a sua intervencdo na orientacdo ideologica dos 6rgdos de
informacdo, pode entrar em colisdo com o direito de propriedade das empresas
jornalisticas (2017, p. 211).

3.6.1 As colisdes

As colisbes desdobram-se em duas categorias: as colisdes em sentido estrito e as

colisbes em sentido amplo. Mendes explica que

As colisdes em sentido estrito referem-se apenas aqueles conflitos entre direitos
fundamentais. As colisbes em sentido amplo envolvem os direitos fundamentais e
outros principios ou valores que tenham por escopo a prote¢do de interesses da
comunidade. (2017, p. 211).

As colisbes em sentido estrito, por sua vez, subdividem-se em colisGes entre
direitos fundamentais idénticos e colisdes entre direitos fundamentais diversos.
Segundo Mendes (2017, p. 211), as colisdes dentre direitos fundamentais

idénticos, podem ser reconhecidas a partir de quatro classificaces. Sao elas:

a) Colisdo de direito fundamental enquanto direito liberal de defesa: v . g., a
decisdo de dois grupos adversos de realizar uma demonstracdo na mesma praga
publica.

b) Colisao de direito de defesa de carater liberal e o direito de prote¢do: como
exemplo, mencione-se a decisdo de atirar no sequestrador para proteger a vida do
refém ou da vitima (grifo nosso).

Em relacdo a segunda espécie, Mendes apresenta um exemplo. Assim, na situacdo
em que ha conflito entre a vida do sequestrador e da vitima, sdo parte de algo mais complexo,
ou como também chamada colisdo complexa. Tem-se que a situacdo poderia ser resolvida,
aceitando as condi¢des do sequestrador, entretanto, é reprovavel ndo considerar um terceiro
elemento da colisdo, que enseja a protecdo da comunidade. E nesse sentido, existe o dever
para evitar atos de violéncia. (2017, p. 211)

As outras duas classifica¢Ges séo:

c) Colisdo do carater negativo de um direito com o carater positivo desse
mesmo direito: é o que se verifica com a liberdade religiosa, que tanto pressupde a
pratica de uma religido como o direito de ndo desenvolver ou participar de qualquer
pratica religiosa. Aqui cabe perguntar, por exemplo, se 0 Estado pode impor que se
coloquem crucifixos nas salas de aula.

d) Colisédo entre o aspecto juridico de um direito fundamental e o seu aspecto
fatico: tem-se aqui um debate que é comum ao direito de igualdade. Se o legislador
prevé a concessdo de auxilio aos hipossuficientes, indaga-se sobre a dimensdo fatica
ou juridica do principio da igualdade (MENDES, 2017, p. 211, grifo nosso).
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Para Mendes (2017, p. 211), “nas colises entre direitos fundamentais diversos
assume peculiar relevo a colisdo entre a liberdade de opinido, de imprensa ou liberdade
artistica, de um lado, ¢ o direito a honra, a privacidade ¢ a intimidade, de outro” (grifo nosso).

E por fim, as colisdes em sentido amplo abragcam direitos fundamentais
individuais e coletivos e difusos. Como destaca Mendes (2017, p. 211), s&o comuns as
colisdes “[...] entre o direito de propriedade e interesses coletivos associados, v. g., a
utilizacdo da adgua ou a defesa de um meio ambiente equilibrado. Da mesma forma, ndo raro
surgem conflitos entre as liberdades individuais e a seguranca interna como valor

constitucional”.

3.6.2 A solugdo das colisdes entre direitos fundamentais sob a jurisdicdo do Supremo

Tribunal Federal?

Nesse subitem, nossa intencdo é conhecer exemplos préaticos de julgados em que
0s principios até aqui expostos foram levados em conta para solugdo de colisbes entre direitos
fundamentais diante da jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal.

3.6.2.1 Introducdo as colisdes

Mendes convida-nos a imaginar um caso de conflito entre liberdade de opinido e
comunicacgdo ou, ainda, uma situacdo em que 0s pais de uma crianga se recusam a autorizar
que se faca transfusdo de sangue na mesma em razdo de suas crencgas. Dessas hipdteses
surgiria a seguinte questdo: Quais seriam as possibilidades de resolugéo nessas colisdes?
(2017, p. 212).

Mendes (2017, p. 212), com base no exposto, comenta: “E possivel que uma das
férmulas alvitradas para a solucéo de eventual conflito passe pela tentativa de estabelecimento
de uma hierarquia entre direitos fundamentais”. No entanto, o autor explica que é inviavel
uma fixacdo hierarquia entre diferentes direitos, nesses casos, pois acabariamos deturpando-

0S.

Embora ndo se possa negar que a unidade da Constituicdo ndo repugna a
identificacdo de normas de diferentes pesos numa determinada ordem constitucional,
é certo que a fixacdo de rigorosa hierarquia entre diferentes direitos acabaria por
desnatura-los por completo, desfigurando, também, a Constituicdo como complexo

! Essa subsecdo foi organizada com base em Mendes (2017).
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normativo unitario e harménico. Uma valoracgdo hierarquica diferenciada de direitos
fundamentais somente é admissivel em casos especialissimos (MENDES, 2017, p.
212).

Com base na teoria de Rufner (1975), Mendes (2017, p. 212) ensina que

A tentativa de atribuir maior significado aos direitos individuais ndo submetidos a
restricdo legal expressa em relagdo aqueloutros, vinculados ao regime de reserva
legal simples ou qualificada, revela-se absolutamente inadequada, por ndo apreender
a natureza especial dos direitos individuais. A previsdo de expressa restri¢do legal
ndo contém um juizo de desvalor de determinado direito, traduzindo tdo somente a
ideia de que a sua limitacdo é necessaria e evidente para a compatibilizagdo com
outros direitos ou valores constitucionalmente relevantes.

Diante do exposto, Rufner, baseado no Direito alemé&o, diz-nos que, por exemplo,
o direito de reunido a céu aberto é de suma importacdo para situacdes de formacdo da opinido
publica, em vez de reunides em salas fechadas. Todavia, o legislador entendeu que aquele
direito e ndo a este deveria ser imposta uma restricdo. Entretanto, ressalta o autor, que isso
ndo significa que um possui uma importancia maior em detrimento do outro, mas que existe
um maior grau de conflituosidade em relacdo ao primeiro (1976 apud MENDES, 2017, p.
212-213).

Segundo Mendes,

Uma das propostas de solugdo doutrinaria recomenda a transferéncia de limitagdes
impostas a determinado direito aquele insuscetivel de restricdo. Além de nédo se
mostrar apta para a solucéo global do problema, uma vez que ndo cuida de eventual
conflito entre direitos formalmente insuscetiveis de restri¢do, essa abordagem acaba
por reduzir de forma substancial o significado das garantias juridicas especialmente
desenvolvidas para certos direitos considerados fundamentais (2017, p. 213).

A colisdo entre direitos individuais, assim como entre direitos individuais e bens
tutelados, segundo Mendes (2017, p. 213) “atua como uma restricdo imanente que legitima a
intervencao na esfera do direito ndo submetido expressamente a uma limitacao, eliminando-se
a possibilidade de conflito com recurso a concordancia pratica”.

Para Mendes (2017, p. 213), “a interpretacdo sistematica atuaria [...] de forma
corretiva, permitindo tanto a justificacdo de novas restricbes quanto a delimitacdo do ambito
de protecdo de determinado direito”. NoO entanto, essa alternativa apresenta aspectos

ambiguos, conforme revela Mendes (2017, p. 213), ao afirmar que

Essa abordagem também revela aspectos ambiguos, na medida em que ndo explicita
a funcdo do principio da reserva legal no caso de colisdo de direitos individuais,
deixando em aberto se as restricbes decorrentes do conflito entre direitos
individuais:
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— mostram-se admissiveis apenas nos direitos ndo submetidos a restricdes expressas
ou também aos demais direitos individuais suscetiveis de restri¢do legal;

— podem ser identificadas apenas pelo legislador ou se também pela Administracéo e
pelo Judiciario

Nesse diapasdo, segundo Mendes, o legislador, entendeu a necessidade de
determinar a distingdo entre os direitos submetidos a restricdo legal e aqueles que ndo seriam
submetidos a tal restricdo. Isso decorreu do entendimento do constituinte que considerou a
eminéncia de conflitos em relacdo aos primeiros e a ndo incidéncia nos ultimos. Entretanto,
segundo o autor, isso ndo significa que, em ocorrendo colisdo, esta ficaria sem resolucéo
(MENDES. 2017, p. 213).

Insta ressalvar, que nao é admitido usar, como alegacao, uma possivel colisdo para
limitar direitos que sdo impassiveis, a priori, de restricdes. Dessa forma, a limitacdo imposta a
eventuais colisbes de direitos constitucionais deve ser tratada como medida excepcional
(MENDES. 2017, p. 213). Nesse sentido, Mendes (2017, p. 213) destaca que “a propria
clausula de imutabilidade de determinados principios ha de servir de baliza para evitar que,
mediante esforco hermenéutico, se reduza, de forma dréstica, o d&mbito de protecdo de
determinados direitos”

A Corte Constitucional alema, segundo Mendes, expressamente reconheceu que

“tendo em vista a unidade da Constitui¢do e a defesa da ordem global de valores por
ela pretendida, a colisdo entre direitos individuais de terceiros e outros valores
juridicos de hierarquia constitucional pode legitimar, em casos excepcionais, a
imposicdo de limitacBes a direitos individuais ndo submetidos explicitamente a
restri¢do legal expressa” (2017, p. 213-214).

Ao embasar sua decisdo no argumento da Corte alema, Mendes explica, a respeito

da ponderacdo de principios, que

Ressalte-se, porém, que o Tribunal ndo se limita a proceder a uma simplificada
ponderagdo entre principios conflitantes, atribuindo precedéncia ao de maior
hierarquia ou significado. Até porque, como observado, dificilmente se logra
estabelecer uma hierarquia precisa entre os diversos direitos fundamentais
constitucionalmente contemplados. Ao revés, no juizo de ponderacdo indispensavel
entre os valores em conflito, contempla a Corte as circunstancias peculiares de cada
caso. Dai afirmar-se, correntemente, que a solugdo desses conflitos ha de se fazer
mediante a utilizagdo do recurso a concordancia pratica [...], de modo que cada um
dos valores juridicos em conflito ganhe realidade (2017, p. 214).

De acordo com a teoria exposta por Alexy (apud MENDES, 2017, p. 214), a
ponderacdo é realizada em trés planos. Em um primeiro momento é definida a intensidade

com que haverd a intervencdo. Em um segundo momento, determinar-se-a a real importancia
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dos fundamentos que justificardo a intervencdo. E por fim, no terceiro momento, realiza-se

efetivamente a ponderacdo em sentido especifico e estrito.
3.6.2.2 A coliséo de direitos fundamentais na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Segundo Mendes, a Constituicdo Brasileira de 1988, em seu art. 60, § 4°, ou seja,
nas denominadas clausulas pétreas, ndo privilegiou um determinado direito em especifico,
mas percebe-se que o principio da dignidade da pessoa humana, previsto no art. 1°, inciso IlI,
de nossa Carta Magna, possui grande relevancia no ordenamento juridico brasileiro
(MENDES, 2017, p. 215). Assim, em eventual circunstancia que enseje a aplicacdo do
método de ponderacéo, os valores que derivam do principio da dignidade da pessoa humana,
tais como, “inviolabilidade de pessoa humana, respeito a sua integridade fisica e moral,
inviolabilidade do direito de imagem e da intimidade”, devem ser considerados (MENDES,
2017, p. 215).

Ocorre, ainda, segundo Mendes (2017, p. 215), “a discussao sobre determinados
direitos em contraposicao a certos valores constitucionalmente protegidos”.

Por exemplo, a discussdo acerca da legitimidade em regular o preco das
mensalidades escolares, em que o STF reconheceu que a discussdo diz respeito a conciliacéo
entre livre-iniciativa e livre concorréncia versus direito do consumidor e de redugdo de
desigualdades sociais, em consonancia com a justica social (MENDES, 2017, p. 215). Nessa
situagdo, Mendes explica que o Estado pode, “por via legislativa, regular a politica de precos
de bens e servicos, abusivo que é o poder econbmico que visa a0 aumento arbitrario dos
lucros” (2017, p. 215).

Destaca-se, ainda, na jurisprudéncia do STF, o caso acerca da proibicdo da farra
do boi, onde a Associacdo de Defesa dos Animais postulou contra o Estado de Santa Catarina.
Mendes (2017, p. 215) destaca o voto do Ministro Marco Aurélio que reconheceu, na
hipotese, conflito entre a protecéo e o incentivo de praticas culturais, previsto no art. 215, § 1°

da Consituicdo, e a defesa dos animais contra praticas cruéis. Segundo Mendes,

“Se, de um lado, como ressaltou o eminente Ministro Mauricio Corréa, a
Constituicao Federal revela competir ao Estado garantir a todos o pleno exercicio de
direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, apoiando, incentivando a
valorizacao e a difusdo das manifestacdes culturais — e a Constituicdo Federal é um
grande todo —, de outro lado, no Capitulo VI, sob o titulo ‘Do Meio Ambiente’,
inciso VII do artigo 225, temos uma proibi¢do, um dever atribuido ao Estado:

‘Art. 225. (...)
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VIl — proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que cologuem
em risco sua fungdo ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam os
animais a crueldade’.

Senhor Presidente, é justamente a crueldade o que constatamos ano a ano, ao
acontecer o que se aponta como folguedo sazonal. A manifestacdo cultural deve ser
estimulada, mas nao a pratica cruel. Admitida a chamada ‘farra do boi’, em que uma
turba ensandecida vai atras do animal para procedimentos que estarrecem, como
vimos, ndo ha poder de policia que consiga coibir esse procedimento. Ndo vejo
como chegar-se a posi¢do intermediaria. A distorcdo alcancou tal ponto que somente
uma medida que obstaculize terminantemente a pratica pode evitar o que
verificamos neste ano de 1997. O Jornal da Globo mostrou um animal
ensanguentado e cortado invadindo uma residéncia e provocando ferimento em
guem se encontrava no interior.

Entendo que a pratica chegou a um ponto a atrair, realmente, a incidéncia do
disposto no inciso VII do artigo 225 da Constituicdo Federal. N&o se trata, no caso,
de uma manifestacdo cultural que mereca o agasalho da Carta da Republica. Como
disse no inicio de meu voto, cuida-se de uma pratica cuja crueldade € impar e
decorre das circunstancias de pessoas envolvidas por paix6es condendveis buscarem,
a todo custo, o proprio sacrificio do animal” (MENDES, 2017, p. 215).

No caso exposto, o Supremo Tribunal Federal, concluiu que a farra do boi,
praticada no Estado de Santa Catarina, extravasava os limites culturais (MENDES, 2017, p.
216).

Outro caso que teve grande repercussdo no STF foi em relagcdo a uma investigacéo
de paternidade em que se autorizou o uso de forca, se fosse necessaria, para que o réu
realizasse o exame de DNA. A decisdo do magistrado fundamentou-se no art. 130 do Cddigo
de Processo Civil (MENDES, 2017, p. 216). Nesse caso, Mendes (2017, p. 216), explica que
o voto do relator, Ministro Rezek, “entendeu inexistir, na espéecie, qualquer violéncia contra

os direitos fundamentais do réu”. Eis parte do voto em comento:

“O impetrante alega que a ordem de condugdo expedida contra si afronta o artigo
332 do Cadigo de Processo Civil. Da sua 6tica, o0 exame ¢é ilegitimo, ja que ninguém
pode ser constrangido a submeter-se a prova pericial contra sua vontade. Ocorre que
a lei, conquanto ndo autorize diretamente o exame hematoldgico, como qualquer
outro exame, é geral. Tem o magistrado a faculdade de determinar as provas que
julgar necessérias a perfeita instrugdo do processo, podendo a parte, por igual,
propor a realizacdo de todas aquelas em direito permitidas, tal como fez o paciente
em sua contestacéo (fls. 37). E o que diz o artigo 130 do CPC, complementado pelo
artigo 332, que inclui ‘todos os meios moralmente legitimos, ainda que ndo
especificados neste codigo’. E é contundente a relacdo de pertinéncia entre a prova
pretendida e o objeto da acdo, onde se discute o tema da paternidade. Lembra o
impetrante que ndo existe lei que o obrigue a realizar o exame. Haveria, assim,
afronta ao artigo 5° Il da CF. Chega a afirmar que sua recusa pode ser interpretada,
conforme dispde o artigo 343-§ 2° do CPC, como uma confissdo (fls. 6). Mas nédo
me parece, ante a ordem juridica da Republica neste final de século, que isso frustre
a legitima vontade do juizo de apurar a verdade real. A Lei n. 8.069/90 veda
qualquer restricdo ao reconhecimento do estado de filiagdo, e € certo que a recusa
significara uma restricdo a tal reconhecimento. O sacrificio imposto a integridade
fisica do paciente é risivel quando confrontado com o interesse do investigante, bem
assim com a certeza que a prova pericial pode proporcionar a decisdo do magistrado.
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Um Jaltimo dispositivo constitucional pertinente, que o investigado diz ter sido
objeto de afronta, é o que tutela a intimidade, no inciso X do art. 5°. A propésito,
observou o parecer do Ministério Publico: ‘a afirmagé@o, ou nio, do vinculo familiar
ndo se pode opor ao direito ao proprio recato. Assim, a dita intimidade de um néo
pode escuda-lo a pretensdo do outro de té-lo como gerado pelo primeiro’, € mais, a
Constituicdo impde como dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga o direito a dignidade, ao respeito, além de colocé-la a salvo de toda forma de
negligéncia. Como bem ponderou o parquet federal, no desfecho de sua
manifesta¢do, ‘ndo ha forma mais grave de negligéncia para com uma pessoa do que
deixar de assumir a responsabilidade de té-la fecundado no ventre materno...” (fls.
206)” (MENDES, 2017, p. 217)

Entretanto, nesse caso, segundo explica Mendes (2017, p. 217), foi a orientagéo
do Ministro Marco Aurélio que foi acolhida pela Corte. Eis o voto:

“Ninguém esta compelido, pela ordem juridica, a adentrar a Justi¢a para questionar a
respectiva paternidade, da mesma forma que ha consequéncias para o fato de vir
aquele que é apontado como pai a recusar-se ao exame que objetive o
esclarecimento da situagdo. E certo que compete aos cidaddos em geral colaborar
com o Judiciario, a0 menos na busca da prevaléncia dos respectivos interesses, e que
o sacrificio — na espécie, uma simples espetadela — ndo é tdo grande assim. Todavia,
principios constitucionais obstaculizam a solucdo dada a recusa. Refiro-me, em
primeiro lugar, ao da legalidade, no que ninguém é obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Inexiste lei reveladora de amparo a
ordem judicial atacada neste habeas-corpus — no sentido de o Paciente, Réu na acéo
de investigacdo de paternidade, ser conduzido ao laboratdrio para a colheita do
material indispensdvel ao exame. Ainda que houvesse, estaria maculada,
considerados os interesses em questdo — eminentemente pessoais e a inegavel carga
patrimonial — pela inconstitucionalidade. Digo isto porquanto a Carta Politica da
Republica — que o Dr . Ulisses Guimardes, em perfeita sintese, apontou como a
‘Carta Cidada’ — consigna que sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas — inciso X do rol das garantias constitucionais (artigo 5°).
Onde ficam a intangibilidade do corpo humano, a dignidade da pessoa, uma vez
agasalhada a esdruxula forma de proporcionar a uma das partes, em demanda civel,
a feitura de uma certa prova? O quadro é extravagante e em boa hora deu-se a
impetragio deste habeas-corpus. E irrecusavel o direito do Paciente de ndo ser
conduzido, mediante coercdo fisica, ao laboratorio. E irrecusavel o direito do
Paciente de ndo permitir que se lhe retire, das proprias veias, por¢do de sangue, por
menor que seja, para a realizagdo do exame. A recusa do Paciente h4 de ser resolvida
ndo no campo da violéncia fisica, da ofensa a dignidade humana, mas no plano
instrumental, reservado ao Juizo competente — ou seja, 0 da investigagdo de
paternidade — a analise cabivel e a definigdo, sopesadas a prova coligida e a recusa
do réu. Assim o é porque a hipdtese ndo é daquelas em que o interesse publico
sobrepde-se ao individual, como a das vacinacBes obrigatdrias em época de
epidemias, ou mesmo o da busca da preservacdo da vida humana, naqueles
conhecidos casos em que convicgdes religiosas arraigadas acabam por conduzir a
perda da racionalidade” (MENDES, 2017, p. 217).

Entretanto, a doutrina ndo se manifestou de maneira direta acerca dessa decisao.
Assim, é no minimo complicado apontar se a ponderacdo foi aplicada de maneira rigida, a
ponto de ter utilizado todos os elementos necessarios nessa complexa colisdo. Mendes (2017,

p. 217) explica que “o argumento formal relacionado com a presuncdo de paternidade —
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confissdo ficta — parece desconsiderar o significado do conhecimento real da paternidade para
o direito de personalidade da requerente” (2017, p. 217).

No caso em comento, conforme manifestacdo do Ministro Marco Aurélio:

“a hipotese ndo ¢ daquelas em que o interesse publico sobrepde-se ao individual,
como a das vacinagOes obrigatorias em época de epidemias, ou mesmo o da busca da
preservacdo da vida humana, naqueles conhecidos casos em que convicgdes
religiosas arraigadas acabam por conduzir a perda da racionalidade” (MENDES,
2017, p. 217).

Cabe destacar um trecho do voto do relator do Habeas Corpus 71.313, em que 0
mesmo indagava acerca da obrigacdo de que o suposto pai fosse submetido ao exame de
paternidade, sendo que a acdo era proposta por um terceiro que buscava ver reconhecida a sua
condicdo de pai (MENDES, 2017, p. 218). O relator manifestou-se no sentido de que, nesse
caso especifico, ndo se justificava a imposicdo, uma vez que 0 caso em tela possuia
peculiaridades que tornariam desproporcional a imposi¢do do exame (MENDES, 2017, p.

220). Como € exposto em seu voto:

“Na espécie, por certo, ndo estdo presentes as circunstincias — que, atinentes ao
direito fundamental a prdpria e real identidade genética —, me induzem a insistir na
ressalva prudente. Cuida-se aqui, como visto, de hipdtese atipica, em que 0 processo
tem por objeto a pretensdo de um terceiro de ver-se declarado pai da crianga gerada
na constancia do casamento do paciente, que assim tem por si a presuncéo legal da
paternidade e contra quem, por isso, se dirige a acdo. N&o discuto aqui a questao
civil da admissibilidade da demanda. O que, entretanto, ndo parece resistir, que mais
ndo seja, ao confronto do principio da razoabilidade ou da proporcionalidade — de
fundamental importancia para o deslinde constitucional da colisdo de direitos
fundamentais — é que se pretenda constranger fisicamente o pai presumido ao
fornecimento de uma prova de reforgo contra a presuncdo de que é titular. E de
sublinhar que efetivamente se cuidaria de simples prova de refor¢o de um fato que,
de outro modo, se pode comprovar. Com efeito. A revolucdo, na éarea da
investigacdo da paternidade, da descoberta do codigo genético individual, em
relacdo ao velho cotejo dos tipos sanguineos dos envolvidos, estd em que o resultado
deste, se prestava apenas e eventualmente a exclusdo da filiagdo questionada, ao
passo que o DNA leva sabidamente a resultados positivos de indices probabilisticos
tendentes a certeza. Segue-se dai a prescindibilidade, em regra, de ordenada coacdo
do paciente ao exame hematoldgico, a busca de exclusdo da sua paternidade
presumida, quando a evidéncia positiva da alegada paternidade genética do autor da
demanda pode ser investigada sem a participacdo do réu (é expressivo, alias, que 0s
autos ja contenham laudo particular de andlise do DNA do autor, do menor e de sua
mae — v. 4/f . 853). Esse o quadro, o primeiro e mais alto obstaculo constitucional a
subjugacdo do paciente a tornar-se objeto da prova do DNA nédo é certamente a
ofensa da colheita de material, minimamente invasiva, a sua integridade fisica, mas
sim a afronta a sua dignidade pessoal, que, nas circunstancias, a participacdo na
pericia substantivaria” (MENDES, 2017, p. 220).

Acerca de tema similar, a Rcl. 2,040 chegou ao plenario do Supremo Tribunal

Federal, sendo relator o Min. Néri da Silveira e cujo julgamento ocorreu em 21 de fevereiro
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de 2002. O caso tratava de uma extraditanda que estava presa na Policia Federal e do fato de
ter sido constatada sua gravidez, levantando suspeitas acerca das a¢Oes dos agentes da Policia
Federal. Nesse caso, o conflito deu-se entre o direito a intimidade e a vida privada versus a
moralidade administrativa e a honra dos agentes, uma vez que havia suspeita de ter ocorrido
estupro executado pelos agentes policiais. Tratava-se, portanto, de situagcdo que ensejava a
ponderacéo dos direitos fundamentais (MENDES, 2017, p. 220).

Mendes observa que “fica evidente aqui que, também no Direito brasileiro, o
principio da dignidade humana assume relevo impar na decisdo do processo de ponderacéo
entre as posigdes em conflito” (2017, p. 221).

Nesse conflito, o entendimento do STF acerca da matéria, quando ha colisdo entre
direitos fundamentais, segundo Mendes (2017, p. 221), é de que o STF “esta a se utilizar,
conscientemente, do principio da proporcionalidade como “lei de ponderacdo”, rejeitando a
intervengdo que impde ao atingido um 6nus intoleravel e desproporcional.”

E nesse sentido que, havendo colisdo entre direitos fundamentais, torna-se cada
vez mais necessaria a incidéncia do principio da proporcionalidade, como expde Mendes, ao

afirmar que

Em casos, por exemplo, envolvendo a colisdo entre o direito ao meio ambiente
equilibrado e a livre iniciativa econbmica, que se tém tornado frequentes na
jurisprudéncia do Tribunal, a utilizacdo do principio da proporcionalidade é
manifesta. Emblematico, nesse sentido, o julgamento da ADPF 101, Rel. Min.
Céarmen Lulcia, em que se discutia se decisBes judiciais que autorizavam a
importacdo de pneus usados — enquanto manifestaco da liberdade de iniciativa e
comeércio — ofendiam a garantia constitucional ao meio ambiente equilibrado (CF,
art. 225). Submetendo o problema ao juizo de ponderacéo entre valores, 0 Supremo
Tribunal Federal assentou, nos termos do voto da Relatora, que “haveria de se ter em
conta que o prego industrial a menor ndo poderia se converter em preco social a
maior, a ser pago com a satide das pessoas e com a contaminagdo do meio ambiente”
(2017, p. 220).

E interessante destacar o pensamento do STF quando ocorrem colisbes entre

liberdade de expresséo e de critica versus o direito a honra e a intimidade. Segundo Mendes,

existe, no Supremo Tribunal Federal, precedente que reconhece a possibilidade de
diferenciac6es, consideradas as diferentes situagdes desempenhadas pelos eventuais
envolvidos. Assim, admite-se, tal como na jurisprudéncia de outros paises, que se
estabelecam critérios diversos para a afericdo de possivel lesdo a honra, tendo em
vista a maior ou a menor exposicio publica das pessoas. E o que se pode depreender
da ementa de acérdéo proferido no Habeas Corpus n. 78.426:

“Crime contra a honra e a vida politica. E certo que, ao decidir-se pela militancia
politica, 0 homem publico aceita a inevitavel ampliacdo do que a doutrina italiana
costuma chamar a zona di iluminabilita, resignando-se a uma maior exposicao de
sua vida e de sua personalidade aos comentarios e a valoracdo do publico, em
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particular, dos seus adversarios; mas a tolerancia com a liberdade da critica ao
homem publico ha de ser menor, quando, ainda que situado no campo da vida
pablica do militante politico, o libelo do adversario ultrapasse a linha dos juizos
desprimorosos para a imputacdo de fatos mais ou menos concretos, sobretudo se
invadem ou tangenciam a esfera da criminalidade: por isso, em tese, pode
caracterizar delito contra a honra a assertiva de haver o ofendido, ex-Prefeito,
deixado o Municipio ‘com dividas causadas por suas falcatruas’”(2017, p. 223)

E nesse contexto, que Mendes entende que o STF define conceitos que servirdo de
base a ponderacdo. No caso em comento, por exemplo, a Corte fixou que “os homens
publicos estdo submetidos a exposicdo de sua vida e de sua personalidade e, por conseguinte,
estdo obrigados a tolerar criticas que, para 0 homem comum, poderiam significar uma séria
lesdo a honra” (2017, p. 223). Entretanto, Mendes (2017, p. 223), orienta no sentido de que
“Supremo Tribunal Federal, ndo outorga ao critico um bill de indenidade, especialmente
guando imputa a alguém a pratica de atos concretos que resvalam para o ambito da
criminalidade” (2017, p. 223).

Isso ocorreu em outro caso mencionado por Mendes, em que um deputado federal
propbs uma queixa-crime contra um ministro de Estado, sendo que entendimento do STF foi
no sentido de que respostas dadas na tribuna, foram contra ataques acobertados pela
imunidade parlamentar, sendo entendida como uma retorsdo legitima (MENDES, 2017, p.
224). Conforme €é exposto no Inquérito n. 1.247, cujo relator foi o Ministro Marco Aurélio:

“Crime contra a honra — Elemento subjetivo — Dolo — Inviolabilidade parlamentar —
Retorsdo — Alcance. Tratando-se de hipétese a revelar préatica inicial coberta pela
inviolabilidade parlamentar, sentindo-se o titular do mandato ofendido com resposta
formalizada por homem publico na defesa da prépria honra, Unico meio ao alcance
para rechacar aleivosias, cumpre ao o¢rgdo julgador adotar visdo flexivel,
compatibilizando valores de igual envergadura. A oOptica ortodoxa prépria aos
crimes contra 0s costumes, segundo a qual a retorséo € peculiar ao crime de injUria,
cede a enfoque calcado no principio da proporcionalidade, da razoabilidade, da
razdo de ser das coisas, potencializando-se a intencdo do agente, o elemento
subjetivo proprio do tipo — o dolo — e, mais do que isso, 0 socialmente aceitavel.
Consideragdes e precedente singular ao caso concreto” (MENDES, 2017, p. 224).

Acerca da ementa em comento, Mendes explica que

Também aqui resta evidente o esforco desenvolvido pelo Tribunal com o propésito
de objetivar critérios para o processo de ponderagdo que envolva a liberdade de
expressao — no caso especifico de pronunciamento parlamentar — e o direito a honra.
Tendo em vista a prerrogativa de que goza o parlamentar, houve por bem o Tribunal
entender como legitima defesa a resposta oferecida por autoridade publica contra os
ataques sofridos, legitimando, na espécie, um direito de retorsdo ndo previsto no
ordenamento positivo (2017, p. 225).
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Por fim, a luz dos acordaos acima expostos, bem como de outras decisées do
Supremo Tribunal Federal, é possivel concluir que quando héa incidéncia de colisdo entre
direitos fundamentais, a solucdo dar-se-a via caso concreto, sendo impossivel uma resposta
Unica e direta. Serd necessaria a utilizacdo de mecanismos como a ponderacdo, em conjunto
ao principio da proporcionalidade, sempre que possivel, a luz da hermenéutica constitucional,
para solucéo dos conflitos entre direitos fundamentais.

Temos que as colisdes entre direitos fundamentais somente serdo solucionadas, de
fato, através dos mecanismos elencados neste trabalho, uma vez que tais conflitos ensejam
decisbes que ndo estdo positivadas, ou entdo que ndo séo cotidianas, que séo casos extremos.
Ante isso, é clara a importancia do Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituicdo e, por
verossimilhanca, a julgador de discussdes acerca de direitos fundamentais.

De fato, a ponderacdo de principios, deve ser utilizada somente como ultimo
recurso, unicamente em casos que possuem temas complexos, onde a interpretacdo
hermenéutica ou os principios constitucionais sejam insuficientes (NOVELINO, 2016, p.
119).

Concluindo a respeito das colisdes entre direitos fundamentais, a importancia do
julgador é essencial, uma vez que 0 sopesamento de principios e a aplicacdo da
proporcionalidade depende deste em um caso concreto.
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4 CONCLUSAO

Os direitos fundamentais séo as maiores conquistas da historia da humanidade. Ha
previsdo expressa dos mesmos nas Constitui¢cdes das mais variadas nagdes. E, no Brasil, ndo é
diferente, uma vez que a Constituicdo de 1988, também chamada de Constituicdo Cidada,
prevé expressamente a protecdo aos direitos fundamentais no seu Titulo Il, art. 5°, porém,
conforme ressalvado ao longo do trabalho, o Supremo Tribunal Federal, previamente
manifestou-se no sentido de que tais direitos ndo se restringem aos elencados no art. 5°,
podendo ser encontrados outros ao longo do texto Constitucional, especialmente em
consonancia com os tratados em que o Brasil foi signatario.

Os direitos fundamentais foram de suma importancia para a evolucdo da
humanidade, uma vez que foi através deles que conquistamos os direitos individuais, sociais e
politicos, os quais deram, a nossa sociedade, a capacidade de evoluir. Através das geracoes
fomos capazes de exigir do Estado agcdes negativas ou positivas e, assim, fomos capazes de
distanciar-nos de Estados autoritarios, principalmente pos-guerra.

No decorrer do nosso texto, concluimos que os direitos fundamentais sdo
oponiveis tanto diante do Estado quanto em relac@es entre particulares. Porém, apesar de toda
essa forca constitucional que detém os direitos fundamentais, salienta-se que essa forca é de
caréater relativo, uma vez que eles podem sofrer restricdes.

Percebemos que, no decorrer da evolucdo da sociedade, inUmeras vezes foram
enfrentadas situaces em que existiram conflitos entre dois ou mais direitos fundamentais.

Como sabemos os direitos fundamentais possuem previsdo na Constituicdo
Federal, e dessa forma cabe ao Supremo Tribunal Federal solucionar demandas que envolvam
colisBGes entre 0s mesmos. A busca das bases dessas possiveis solucdes € que foi objeto de
estudo da presente monografia.

Destacamos, que ndo existe um anico direcionamento para a solucdo da colisdo
entre direitos fundamentais, uma vez que ela carece de uma situacdo fatica ou concreta para
sua elucidacdo. E nesse viés que o Supremo Tribunal Federal opera, porém, atualmente, no
ordenamento juridico brasileiro ndo existe uma solugdo pronta. O que existem s&o
mecanismos, ferramentas, que, ao serem utilizadas pelos julgadores permitem que esses,

sopesem 0s valores, sendo possivel, entdo, proferir uma deciséo.
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A principal conclusdo desse trabalho foi no sentido de termos identificado que,
quando existe a colisdo entre direitos fundamentais, o Supremo Tribunal Federal,
essencialmente, possui trés ferramentas a seu dispor: a hermenéutica constitucional; os
principios constitucionais e; 0 método de ponderacdo ou sopesamento de valores.

Primeiramente, deve se aplicar a hermenéutica constitucional, que nada mais é
que possibilitar a interpretacdo da norma. Nesse trabalho, elencamos o seguintes métodos: o
juridico; o topico-problematico; o hermenéutico-concretizador; o cientifico-espiritual e; o
normativo-estruturante.

N&o sendo possivel a resolucdo do conflito a partir dos métodos de compreensao
construidos pela doutrina e pela jurisprudéncia, passamos aos principios constitucionais,
sendo eles: o principio da unidade da Constituicdo; o principio do efeito integrador; o
principio da maxima efetividade; o principio da justeza; o principio da harmonizacdo e; o
principio da forga normativa da Constituigao.

Essas duas primeiras ferramentas séo as formas mais tradicionais utilizadas para
solucdo quando ha conflitos que envolvem preceitos constitucionais.

Entretanto, nesse trabalho desenvolvemos, com maior significancia, o principio da
proporcionalidade e 0 método de ponderacdo ou sopesamento de valores.

Essencialmente, a ideia de proporcionalidade foi proposta com o objetivo de que,
ao ocorrerem restrigdes aos direitos fundamentais, caberia ao legislador utilizar do principio
com intuito de procurar o equilibrio entre os direitos fundamentais em jogo, devendo passar
pelos subprincipios da proporcionalidade: adequacdo (se a medida adotada, é a mais
adequada para o fim pretendido), da necessidade (ideia de que seja utilizada a medida menos
gravosa) e da proporcionalidade em sentido estrito. Salienta-se que as subdivisbes do
principio da proporcionalidade adequacdo e necessidade, objetivam alcancar uma deciséo
otimizada. No entanto, o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, avalia 0s
beneficios e os maleficios obtidos através das duas primeiras analises, verificando se a
interferéncia é vélida.

Em um outro contexto, o método de ponderacdo, proposto por Alexy, é
estritamente necessario para analisar as colisbes entre direitos fundamentais, em que se
pretende alcancar o melhor resultado possivel, tendo por objetivo a menor restricdo possivel

aos direitos fundamentais em analise.
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A ponderagdo divide-se em: peso abstrato (tem por finalidade analisar a
importancia dos bens juridicos em confronto), grau de restricdo (analisa a necessidade de
restricdo, podendo ser de leve a alta, de acordo com a necessidade = peso concreto) e
confiabilidade das premissas empiricas (tem por finalidade, auferir qudo confiavel sdo as
suposicdes que o julgador conclui para verificar a intensidade da intervencdo). Entretanto,
ressalva-se que apesar da ponderacéo e da proporcionalidade serem ideias proximas, essas nao
devem ser confundidas.

Diante do exposto concluimos o presente trabalho de conclusdo de curso,
repetindo que que ndo existe uma solugdo pronta para a colisdo de direitos. A solucdo dar-se-a
pela anélise do caso concreto e com a utilizacdo das ferramentas apresentadas nesse trabalho.

Cremos ter restado demonstrada a importancia do Supremo Tribunal Federal para
0 ordenamento juridico brasileiro, assim como para seguranca juridica, uma vez que a
utilizagdo frequente de ferramentas para a solugdo de casos semelhantes, evita uma
arbitrariedade do julgador, evitando, assim, sua discricionariedade, observando que,
eventualmente, poderemos estar sujeitos a um sopesamento de direitos com a finalidade de

que a decisdo venha a ser justa e para que se estabeleca um certo padrao decisorio.
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