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Que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil

seja nosso norteador nos momentos de combate.



PREFACIO

A vida, como um todo, é de uma complexidade tremenda. Nos perdemos e nos
reencontramos constantemente. E nesse caminho, de derrota apds derrota, que é possivel
alcancar a tdo sonhada vitoria. Durante os cinco anos da graduagdo, foram diversos desafios
enfrentados.

Muitas duvidas acerca da continuidade, afinal, quem € que consegue decidir com
plenitude o que Ihe fara feliz no decurso da vida aos dezessete anos?

Mas a grande graca da vida talvez seja vocé poder mudar, vocé poder escolher. Nao ha
um tempo certo, cada qual tem seu tempo. N&o use a régua do outro para medir sua trajetoria,
suas conquistas e seus sonhos, porque néo ira Ihe servir. Va em frente, lute e busque aquilo que
VOCé quer.

O caminho ndo ¢é féacil; por outro lado, é arduo. H& necessidade de renunciar a certas
coisas, mas é preciso. Nao tenha medo e siga em frente, sempre. No fundo, seu maior inimigo
é vocé, entdo, ndo deixe que ele venca.

Tal como eu disse no inicio, a vida é um perder e se encontrar. Entdo, permita-se.

Se perca, se encontre, se perca de novo e se reencontre; mas ndo pare de caminhar.

Esse € o inicio da minha carreira, € meu pontapé inicial.

Comece a sua. Se vocé ndo fizer por vocé, ninguem o fara.

Muita luz, paz e sucesso a vocé, caro leitor.

RSSF, Sao Vicente, 25 de setembro de 2.021.
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RESUMO

O presente trabalho de concluséo de curso com énfase em Direito Constitucional objetiva uma
analise de colisdo de direitos fundamentais em um prisma geral. Apresentando possiveis
soluces a resolucgdo de conflitos entre normas constitucionais basilares e direitos fundamentais
que, eventualmente, possam colidir através de hermenéutica e axiologia constitucional,
formulas matematicas que podem ser aplicadas a casos concretos e principios correlatos de
ponderacdo constitucional, como forma de dirimir conflitos e oferecer solugGes racionais e
justas a lide. Ainda, o presente trabalho traz a lume alguns exemplos praticos das solucdes

abordadas no trabalho, como forma de elucidar tudo o que foi apresentado.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Direitos Humanos. Direitos Individuais. Colisao.

Sopesamento.



ABSTRACT

This term paper with an emphasis on Constitutional Law aims to analyze the collision of
fundamental rights in a general perspective. Presenting possible solutions to the resolution of
conflicts between basic constitutional norms and fundamental rights that, eventually, may
collide through constitutional hermeneutics and axiology, mathematical formulas that can be
applied to concrete cases and related principles of constitutional weighting, as a way to resolve
conflicts and offer rational and fair solutions to the dispute. Still, the present term paper brings
to light some practical examples of the solutions approached in the work, as a way to elucidate

everything that was presented.

Keywords: Constitucional Right. Human Rights. Individual Rights. Collision. Wheighing.
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INTRODUCAO

O Direito Constitucional brasileiro institui uma série de tematicas que aparentam ser
inesgotaveis. Quanto mais se pesquisa, mais ha a pesquisar acerca dos temas encontrados.

No decorrer dos estudos em Direito Constitucional que surgiram do inicio dessa
pesquisa, a tematica de Direitos Fundamentais se apresentou de forma a induzir questdes que
versassem sobre a colisdo de Direitos. Afinal, num extenso rol de direitos e garantias
fundamentais, inevitavel que em algumas ocasifes ocorra um conflito direto.

Partindo do pressuposto que existem direitos de natureza individual e coletiva e, que
eventualmente em lides podem apresentar divergéncia, é razoavel que se busque formas de
resolver tais colisdes de forma justa e racional.

Alguns doutrinadores utilizam formas de hermenéutica constitucional, hierarquia das
normas e axiologia para poder compreender a influéncia e a preponderancia de determinado
direito sobre direito, contudo, sem que o direito vencido seja esgotado, de forma que ele possa
ser utilizado como fator preponderante em outro caso concreto a depender da necessidade.

Quando se entende que o sujeito € detentor de direitos, a salvaguarda desses direitos
tutelados cumpre ao Judiciério, de forma que puna qualquer ato atentatério contra o direito de
determinado sujeito.

E a partir dessa ideia que o trabalho se desenvolve, buscando formas hermenéuticas e
até matematicas a fim de ponderar e sopesar o conflito de principios basilares constitucionais
nas relacdes sociais, afinal, se ha relacdo estabelecida eventualmente havera um conflito.

A metodologia utilizada no presente trabalho versou sobre pesquisas bibliograficas
acerca da interpretacdo constitucional, utilizando critérios fixados por doutrinadores
renomados, busca-se 0 sopesamento de questdes cotidianas através da interpretacdo
constitucional a luz da melhor exegética consubstanciada na axiologia, hierarquia e
disponibilidade de direitos.

No primeiro capitulo abordara o reconhecimento de direitos e a teoria dos direitos
fundamentais, passando por um norte historico acerca de como se deu o desenvolvimento e 0
reconhecimento de direitos positivados até os dias de hoje, garantias e deveres fundamentais e
teoria de doutrinadores acerca do tema.

No segundo capitulo, se encontrara o cerne da questdo: a colisdo de direitos
fundamentais. A abordagem versa sobre a problematica se, de fato, ha colisdo de direitos

fundamentais e, se houver, como sdo as formas de resolugdo dessas questdes. Apresentando



pardmetros de doutrinadores consolidados e fazendo analises préticas aplicando esses
parametros tanto hermenéuticos como matematicos, quando, ao final, as considerac@es finais
trard uma critica a resolugdo da colisdo de direitos fundamentais com base nas praticas

utilizadas.
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1 RECONHECIMENTO DE DIREITOS E TEORIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

1.1 ESTADO E DIREITO

Historicamente, pode-se partir da premissa de que a evolugdo do modelo estatal em
busca da realizacdo de direitos sociais é advinda através de familias humanas que passam a se
fixar em locais, em razdo da agricultura®, deixando assim, de serem némades.

Transcorrido o curso normal de tempo, e, em virtude do aumento populacional, nasce a
necessidade do controle social. Familias basicamente uniformes, sem qualquer interferéncia
externa que se fixam em um local e organizam um espécime de governo.

Os Direitos Fundamentais sdo resultados de anos de mudancas histdricas, de evolugbes
que encontram, na sociedade, necessidades de alteracdo e protecéo de suas individualidades.
Partindo da premissa histérica citada anteriormente, 0s povos originarios que, ao deixarem de
ser ndmades e fixarem em um local criando uma espécie de Governo o fazem com o intuito de

normatizar a vivéncia em sociedade.

Parte-se da premissa de que a histéria do Estado se confunde com a
propugnacao dos direitos, na histdria da sociedade ocidental. Sem adentrar em
profunda analise sobre os modelos primitivos de nascimento originario de
Estados, parte-se de uma evolugdo aceita que o modelo estatal é oriundo de
familias humanas que deixam de ser nbmades e passam a se fixar, por conta
do dominio da agricultural. Com a expansdao numérica familiar, natural se
perceber aumento no grau de organizacdo daquela familia, que delega a um
lider, pater familias ou mater semper certa, o papel daquilo que hoje seriam
as fungdes tipicas da administracéo publica: legiferante, judicante e executiva
(SANTOS NETO, 1994, p. 48). Eventualmente, outra funcdo de controle
social poderia ser agregada a este lider: a religiosa.

Com o aumento populacional em determinada regido, podemos ter sujeitos distintos em
costumes, em tradicBes. Com essa distin¢do de posicionamentos, hd de se ocorrer alguns
confrontos. A norma juridica daquele local, instituida pelo seu ascendente mais velho?, tende a

nortear a sociedade para o que deve ser feito.

! Teoria da Origem Familiar: patriarcal (pater familias) ou matriarcal (mater semper certa). O estado nasce a
partir de um nucleo familiar derivado a partir da supremacia do ascendente mais velho. Cl3s, gens, fratria,
tribu, polis, estado nacional. AVANCI, T. F. S. et al. Direitos Sociais Constitucionais: realidade e perspectivas.
Londrina, PR: Thoth, 2020. Pag. 27.

2 AVANCI, Thiago Felipe de Souza et al. Direitos Sociais Constitucionais: realidade e perspectivas. Londrina, PR:
Thoth, 2020. Pag. 27.



18

A necessidade de controle social por este grupo populacional organiza um "governo".
A partir deste centro, tém-se os primeiros resquicios de Estado, na Mesopotamia e no Egito®. E
na Era Classica, mais precisamente na Grécia Antiga, onde surgiram os primeiros modelos de
roiis (polis) que eram cidades-estado, onde estabeleciam-se elementos do Estado: soberania,
territorio, governo e povo.

As moiig foram fundamentais para o desenvolvimento da cultura dos povos gregos.
Atenas e Esparta foram as polis mais importantes do mundo grego naquela época.

Antes do surgimento das méiig, as pessoas se reuniam em pequenas comunidades
agricolas, pequenas aldeias, denominadas "genos". Com a expansdo demografica e a expansao
comercial, 0 surgimento da zdlig tiveram suas principais causas de crescimento, tendo esses
acontecimentos sido importantes para o fortalecimento e crescimento da sociedade grega.

Sob o controle de oligarcas aristocratas, com uma organizacdo propria e independente
social, politica e economicamente, a woiig era construida por cidaddos gregos, & nascidos,
mulheres, imigrantes estrangeiros e escravos.

Quando se fala em soberania, deve-se observar que a ideia parte da ideia grega de
autarquia, com curso também na ideia romana de potestas e imperium.

A soberania esta ligada ao poder exercido por um Estado, a onde este mantém paz em
suas fronteiras e seu territorio livre de qualquer intervencdo, contestacdo ou malfeitoria externa.
A classificagdo de soberania pode-se dar em duas formas: interna e externa; sendo a interna a
respeito de todas as forcas operarias dentro daquele espaco nacional, que podem repelir
qualquer agressdo que ameace aquele governo e a externa representada pela autoridade
nacional, que, através da diplomacia, efetivem as atividades internacionais daquele Estado de
maneira autbnoma.

Com espeque do modelo grego de méiig, houve importacdo na construcdo das civitas
romanas. Mesmo durante a expansao do império Romano, a forma de cidade-estado (derivada
da molig) ndo foi abandonada.

Com a queda do Império Romano, aproximadamente em 395 d.C, quando ja ndo mais
conseguia impor seu dominio e seu territorio foi dividido em comunidades politicas sucessoras,
houve uma libertacdo das nacdes que antes eram mantidas sob o poderio Romano. A partir de
entdo, inicia o estabelecimento de Reinados por toda a Europa Continental, ao passo que Roma

era emancipada.

3 AVANCI, Thiago Felipe de Souza. Teoria pés positivista dos direitos fundamentais: dialética entre economia,
ecologia e filosofia. Londrina, PR: Thoth, 2021. Pag. 32.
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O novo sistema de poder adotado, o sistema feudal era marcado pela consequente
fragmentacdo do poder do governante entre os senhores feudais*. Com o estabelecimento da
Igreja Catdlica como forca religiosa oficial, o governante acaba por perder outra parcela de
forca, isto é, o poder comegou a ser novamente fragmentado, o que levou o Estado para um
governo absolutista, destacado também da Igreja.

Neste momento, o novo movimento Estatal do poder estabelecia um controle soberano:
0 Rei detinha o poder, o que, mais tarde, viria novamente a atingir o status de divindade,

conforme nos explica o Dr. Thiago Felipe Avanci:

A Teoria da Soberania Absoluta do Rei explica que o Rei é a expressao da
Soberania porque o Rei representa a vontade de Deus na terra. Esta teoria
encontra seu apice na Franga pré-revolucdo. Bodin disse “a soberania do rei
é originaria, ilimitada, absoluta, perpétua e irresponsavel em face de
qualquer outro poder temporal ou espiritual” (Bodin). Algumas profissdes de
fé bem ilustram este poder: le roy ne peut malle faire; the king can do no
wrong, le loy c’est roy, le etat ¢ est roy.

A burguesia surge com a intencdo de obter o poder antes exercido exclusivamente pela
Igreja e pelos Governantes. Surge justamente gracas a cria¢do dos feudos, com o crescimento
de uma nova camada social a partir da expansdo comercial.

Os movimentos liberais surgem no século XV e XVI, na Inglaterra em especial, onde
acometeram guerras civis entre 1640 e 1650, bem como 1690. Em 1689, com o fim da
Revolucdo Gloriosa, o Bill of Rights surge como um embrido de uma Constituicdo, limitando
os direitos do Governante, estabelecendo sistema de governo e tributos, o que alcou ao pais um
regime aristocratico e democratico.

J& na Franga, por volta dos séculos XV a XVIII, com o modelo pelo Ancient Régime, a
onda liberaria se fazia presente. A Revolugdo Francesa deixou um novo modelo para a Franca,
esse novo modelo de Estado aboliu a autocracia de Luis XVI.

Segundo o doutrinador Thiago Avanci, em paralelo a Teoria da Soberania Popular esta
a Teoria da Soberania Nacional, que ¢ aceita a partir dos movimentos liberarios. O ideal da
Revolucédo Francesa, o liberalismo como resposta a coroa, o0 poder Soberano acaba por derivar
dos nacionais, ndo incorporando os situados no Estado. Renard “a coroa ndo pertence ao rei,

0 rei é quem pertence a coroa. Este € um principio, € uma tradi¢éo, de que o rei € depositario,

4 AVANCI, Thiago Felipe de Souza et al. Direitos Sociais Constitucionais: realidade e perspectivas. Londrina, PR:
Thoth, 2020. Pag. 29.
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ndo proprietario”. >Avanci diz que Russeau e Harriou defendem, que, a soberania limitada por
um direito natural anterior.

Numa analise do doutrinador, o0 modelo liberal apresenta fragilidades que, no inicio do
século XX, fazem repensar o Estado, e modelam da forma que hoje é apresentado. O liberalismo
parte do principio da auséncia de um Estado (estado minimo), enfraquecido, findado no laissez
faire, permitindo a acdo de forcas autorreguladoras, tais como a teoria da Mao Invisivel de
Smith®.

Nas distorcoes liberalistas, a questdo do trabalho e da seguridade social é corrompida
pelo poderio econémico, ainda mais no p6s-Revolucdo Industrial. Do pressuposto marxista da
Mais Valia, os capitalistas (detentores do capital) desenvolveram um sistema de acumulo de
riquezas, de acumulo de capitais, que tem sua base na exploracdo de mdao-de-obra, sem
observar, contudo, condi¢bes minimas de dignidade humana e de trabalho. Uma das faléacias
liberalistas encontra-se no pressuposto de que todos podem ser selfmade-man’, quanto mais se
trabalha, mais se adquire capital, baseado numa meritocracia que depende Unica e
exclusivamente do empenho do trabalhador.

A partir da critica do modelo liberal, tal qual a Igreja Catdlica sai em defesa do
capitalismo com regulagdes sociais do trabalho, comecam a desenhar trés modelos estatais
como resposta ao declinio liberalista puro, para o doutrinador: o Estado Comunista; o Estado
Nazifascista; o Estado Social-Democratico.

Por seu turno, 0 modelo Comunista de Estado vem com a proposta da ditadura do
proletariado, almejando a planificacdo da economia e gerando uma luta de classes dos menos
favorecidos contra a burguesia capitalista. Satisfazendo a necessidade de seu proprio povo, 0
Estado se dissolveria ao atingir o socialismo puro (ou utopico).

O Estado Nazi-fascista é proposto um modelo tirano, ditatorial, mas de cunho populista
com geréncia dos modelos sociais e econdmicos, findadas na reversdo das distorcGes

liberalistas. A concentracdo do poder nas méos do Governo.

> AVANCI, Thiago Felipe de Souza et al. Direitos Sociais Constitucionais: realidade e perspectivas. Londrina, PR:
Thoth, 2020. Pag. 30.

& Adam Smith. Filésofo e economista britanico. Pai da economia moderna. Um dos mais importantes teéricos
do liberalismo econdmico.

7 AVANCI, Thiago Felipe de Souza et al. Direitos Sociais Constitucionais: realidade e perspectivas. Londrina, PR:
Thoth, 2020. Pag. 30.
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O modelo Social-Democrético, busca a conciliagdo da Democracia ao tempo que
combate as distor¢bes do liberalismo puro. A soberania é originaria da Nagdo, mas adquire

expressdo concreta a juridica com o Estado, que lhe permite o funcionamento.®

1.2 RECONHECIMENTO DE DIREITOS

Dispde a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil um rol de direitos e garantias
fundamentais, basilares e findados a partir de principios presentes na Carta Cidadd, que,
segundo Santos (2008):

Os principios fundamentais sdo aqueles que evidenciam as "decisdes politica
estruturais do Estado”. Dessa forma, sdo eles que estabelecem a base sobre a
qual serd erigida toda a nova concepcdo do ente estatal que surge em
decorréncia das opgdes politicas feitas pelo poder constituinte.

No caso brasileiro, é possivel asseverar que tais principios estdo arrolados no
titulo | da Carta Constitucional brasileira em vigor ja que indica a ideologia
politica abragada pelo Constituinte de 1988.

Entre os principios fundamentais, podem ser mencionados: o democratico, 0
republicano, o do Estado de direito, o da soberania popular, o da cidadania, o
da dignidade da pessoa humana, o federativo e o da separagédo de poderes.

Contudo, qual é o passo a se fazer para que se reconheca direitos? Sobretudo, para que
se reconheca direitos fundamentais, sua aplicabilidade e sua importancia?

Honneth (HONNETH 2003) enfrenta a questdo ligada ao processo de surgimento e
sedimentacdo de Direitos em torno dos modelos estatais, ao longo da historia®. Diante do
movimento descrito nos modelos estatais, a cada novo movimento e contra movimento é
possivel gerar ou ser gerado por um processo de reconhecimento de Direitos.

O doutrinador explica que o embrido de cada Geragbes dos Direitos Fundamentais ndo
tem relacdo em ordem direta, cronolégica com nenhuma data especifica, mas que se pode
deduzir que as Geracdes tenham marca historica nesses eventos. Nesse sentido, o doutrinador
expde que Marshall ja afirmava que: “Os direitos individual, social e politico eram garantidos
a partir de uma gradagdo de status ao longo dos Ultimos séculos, na sociedade ocidental.”
(MARSHALL, 19676).1°

8 AVANCI, Thiago Felipe de Souza et al. Direitos Sociais Constitucionais: realidade e perspectivas. Londrina, PR:
Thoth, 2020. Pag. 30.
9 AVANCI, Thiago Felipe de Souza et al. Direitos Sociais Constitucionais: realidade e perspectivas. Londrina, PR:
Thoth, 2020. Pag. 32.
10 AVANCI, Thiago Felipe de Souza et al. Direitos Sociais Constitucionais: realidade e perspectivas. Londrina, PR:
Thoth, 2020. Pag. 32.
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A busca pelo reconhecimento de direitos honnethiana é associada com a consolidagéo
das Gerages dos Direitos e os modelos estatais ao longo da historia.t

A primeira Geracgdo de Direitos Fundamentais inclina o modelo estatal ao liberalismo;
a Segunda Geragdo ao Nazifascismo e para 0 Comunismo (perda de direitos individuais); a
Segunda Geracdo também tende & Social-Democracia, como uma resposta ao liberalismo, ao
nazifascismo e ao comunismo, criando ambiente para a Terceira Geracéo de Direitos.!?

Honneth vai estabelecer trés esferas de reconhecimento de Direitos Fundamentais:
formacéo individual do ser humano (HONNETH 2003, p. 157 e ss); reconhecimento de direitos
por parte do Estado (HONNETH 2003, p. 179 e ss); e a ligacao do individuo com a sociedade
e de como esta 0 acolhe e o reconhece como sujeito valorativo (HONNETH 2003, p. 185 e
ss). 12

A partir do ponto onde ndo haja receptividade nas trés feras estabelecidas por Honneth,
uma sensacao de mal-estar, de injustica é criada no individuo justamente a partir da falta de
reconhecimento. O vicio do ndo-reconhecimento seré objeto de estudo da Psicologia, do Direito
e da Sociologia, respectivamente a cada uma das esferas de reconhecimento.

Para a devida compreensdo do movimento, a analise do que Honneth instituiu como
"privacdo de direitos" ou entrechtung, se faz necesséria. No caso, a ameaca a integridade do
individuo parte do momento do ndo reconhecimento. Para Honneth, o reconhecimento de
direitos é associado ao respeito moral do agente, o que se afasta de uma ideia p6s positivista da
Teoria do Direito.

O doutrinador expBe que é evidente o afastamento, na medida em que Honneth critica

0 uso de principios como justificativa do estabelecimento de Direitos:

O que no sujeito individual alcanca aqui reconhecimento de maneira
intersubjetiva ndo é mais que sua qualidade legitima de membro de uma
organizacdo social definida pela divisa o do trabalho. Uma forma tradicional
de reconhecimento juridico dessa espécie ja concede ao sujeito, como vimos,
uma protecdo social para sua “dignidade” humana; mas esta estd ainda
inteiramente fundida como papel social que lhe compete no quadro de uma
distribuicdo de direitos e encargos amplamente desigual. 4

11 AVANCI, Thiago Felipe de Souza et al. Direitos Sociais Constitucionais: realidade e perspectivas. Londrina, PR:
Thoth, 2020. Pag. 32.

12 AVANCI, Thiago Felipe de Souza et al. Direitos Sociais Constitucionais: realidade e perspectivas. Londrina, PR:
Thoth, 2020. Pag. 32.

13 AVANCI, Thiago Felipe de Souza et al. Direitos Sociais Constitucionais: realidade e perspectivas. Londrina, PR:
Thoth, 2020. Pag. 32.

1 HONNETH, 2003, p. 181.
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Nesta senda, 0 pensador aparenta instituir uma ideia de que valores axiologicos estéo
sobrepostos a valores juridicos de principios que possam, assim, justificar o reconhecimento de
Direitos. O processo de reconhecimento de Direitos € continuo, ndo € linear. Ndo estaciona,
continua seguindo, ndo por uma reta de fato. Através das interaces dialéticas, segundo a
interpretagdo com Reale, faz o processo de reconhecimento de Direitos ter uma consisténcia

maior.

1.3 ETICA, MORAL E DIREITO

Direito e Etica ndo se confundem. Dentro do pensamento positivista, na
pratica académica, ao Direito coube, talvez de maneira impropria, a tarefa de
impor e utilizar como parametros valores éticos e morais. Inegavel dizer que
ha campos comuns entre Etica e Direito, o que significa dizer, por via inversa,
que ha campos exclusivos tanto da Etica como do Direito. Por outro lado,
significa dizer também que os campos partilhados daquelas duas ciéncias,
embora comuns, necessariamente apresentam premissas proprias de suas
ciéncias, ndo se sustentando uma pela outra. O cerne do Direito - 0 motivo de
sua existéncia - parece ser também um destes campos comuns com a Etica:
um comportamento minimo que um ser humano pode esperar de outro, vale
dizer, 0 minimo ético. Embora comum, nédo ¢ a partir deste minimo ético que
toda base do Direito é construida. Deveras exemplificadamente, Jeremy
Bentham (BENTHAM, 1979) defende este minimo ético, ilustrado em
circulos concéntricos, em que o Direito estaria dentro da Etica. Kelsen
(KELSEN, 1911) defende a total independéncia destas duas ciéncias, circulos
independentes figurativamente falando. Claude du Pasquier (DU PASQUIER,
1990) sugere a ilustragdo da interagio de Direito e Etica como circulos
conssecantes, como area privativa e area comum.*®

E possivel estabelecer uma relacdo entre ética e direito? Afinal, a ética, segundo o
professor Mario Sérgio Cortellal®, é a inteligéncia compartilhada a servico do aperfeicoamento
da convivéncia. Isto €, dizer que a Etica é uma ferramenta de convivio social, mas ferramenta
essa de cada qual, exercendo na medida de seu dominio aquilo que pode-se utilizar para
melhorar a vida em sociedade. Etica é diferente de moral, moral, pode ser entendida, como
aquilo que o agente ndo faria ainda que ninguém o olhasse, sendo, portanto, algo intrinseco do
ser humano. Cada qual com uma moral diferente.

E correto dizer que, se a sociedade humana aplicasse a ética, por vontade propria, 0

Direito seria dispensavel. Isto é, o Direito é uma ferramenta que visa manter a ordem na

15 AVANCI, Thiago Felipe de Souza. Teoria pds positivista dos direitos fundamentais: dialética entre economia,
ecologia e filosofia. Londrina, PR: Thoth, 2021. Pag. 40.
16 MARIO SERGIO CORTELLA. Filésofo e educador brasileiro.
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sociedade, a partir do ponto onde, hipoteticamente, exista uma sociedade ética, ndo é necessario
0 uso de ferramentas reguladoras que visam a manutenc¢do da vida e do convivio em sociedade.

Nesse sentido, o Direito € justamente uma ciéncia independente das outras, cujo objetivo
é impor a cada qual, uma conduta determinada, ndo para cumprir a Dignidade Humana, mas

para asseverar 0 seu cumprimento por parte daqueles que néo o fazem.

O Direito se erige, segundo esta ideia positiva, sobre a autodeterminagéo
humana, decorrente do livro arbitrio e da racionalidade, imputando ao ser
humano exclusividade na dotagdo de direitos e obrigacfes. Enquanto umas
ciéncias estudam e analisam as normas valorativas como motivadoras
comportamentais; outras, o fazem acerca de normas fisicas, quimicas ou
bioldgicas e suas consequéncias em seus respectivos campos; outras, ainda,
lidam com o normativo Divino e suas consequéncias sobre o ser humano. O
Direito opera estritamente por meio de imputacdes normativas feitas por seres
humanos para se estipular uma conduta a ser seguida.’

E, quando em determinado ponto fala-se em norma, ndo significa que esta seja o
Direito ou, especificamente, o alvo dessa ciéncia. Pode-se entender a norma como um meio,
uma ferramenta utilizada pelo Direito para que se concretize seu objeto, tal como a efetivagéo
dos direitos e garantias fundamentais e a Dignidade Humana. A norma é o meio pelo qual se
definira qual o tipo de comportamento que devera ser adotado pelo ser humano. Logo, pode-se
dizer que o Direito é uma ciéncia imputativa normativa, uma vez que ele decorre da capacidade
humana, da racionalidade e do livre arbitrio.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 1°, inciso IlI,
reconhece a dignidade da pessoa humana com um principio fundamental, como um principio
basilar do Estado Democratico de Direito. A partir do reconhecimento desse direito basilar é
assegurado a todos os homens - enquanto espécie humana - o respeito, partindo do ponto de
que sdo dotados de racionalidade e, por logica, o entendimento de que ha a natureza de

igualdade na dignidade de todos.

O principio constitucional da dignidade da pessoa humana refere-se as
exigéncias basicas do ser humano no sentido de que ao homem concreto sejam
oferecidos os recursos de que dispfe a sociedade para a mantenca de uma
exigéncia digna, bem como propiciadas as condi¢fes indispensaveis para o
desenvolvimento de suas potencialidades. Assim, o principio em causa
protege varias dimens@es da realidade humana, seja material ou espiritual. 8

17 AVANCI, Thiago Felipe de Souza. Teoria pds positivista dos direitos fundamentais: dialética entre economia,
ecologia e filosofia. Londrina, PR: Thoth, 2021. Pag. 44.
18 Farias. 2000, p. 51/52.



25

A dignidade da pessoa humana serve como uma orientacdo a hermenéutica
constitucional, ja que sua representacdo pugna pelo minimo necessério existencial do homem,
além da atuacdo particular, do Estado, enquanto 6rgdo responsavel por prover recursos que
possibilitem a mantenca digna da vida de um ser humano.

Porém, o pleno exercicio dos direitos e garantias fundamentais ndo é e ndo se pode dar
ao ar ilimitado. Isto é, tem-se como uma caracteristica desses direitos a capacidade de
relativizacdo. "O direito de um acaba quando comeca o do outro”, o que torna impossivel um
carater absoluto de exercicio.

Dotados de um ndcleo duro de dignidade, ao se deparar com questdes fundamentais

colidentes, deve-se levar em consideragdo a harmonizag&o dos interesses.

1.4 DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil traz em seu amplo campo direitos e
garantias fundamentais que, segundo a doutrina atual (Lenza, 2012 p.958) chama-se de
"dimensdes". Tendo-se, assim, dimensdes de direitos fundamentais.

A primeira dimensdo dos direitos fundamentais incorpora as liberdades individuais.
Permitindo que tais individuos, sujeitos, consagrem-se em prol ou contra o Estado, justamente
por tratar-se de um direito individual, subjetivo e indisponivel ao alheio.

Tais fundamentos que correspondem as liberdades civis e politicas, e neste marco, o
Estado fica a parte perante a sociedade.

A segunda dimensdo de direitos, com surgimento aproximado na Europa nos séculos 19
e 20 (durante a Revolucdo Industrial), incorporam a si os direitos coletivos: sociais, econémicos
e culturais. Em sendo uma dimensdo que traz a luz os direitos coletivos, é dever do Estado atuar
na garantia e concretizacao destes, uma vez que responsavel por prover sua populacéo.

A terceira dimenséo dos direitos fundamentais correspondem a direitos transindividuais,
passando a ter uma conotacdo com a prote¢do universal da espécie, como por exemplo, o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Claro que, ao passo que a sociedade avanca e se redescobre novos direitos vao sendo
incorporados, podendo adentrar a cada uma das esferas sem, contudo, excluir nenhum outro. A
nomenclatura atribuida pela corrente doutrinaria de "dimensdes" deve-se ao fato de que,
semanticamente, tem-se a ideia de inclusdo e ndo de exclusédo de direitos: novos direitos sao

incorporados ao passo que "velhos" direitos sdo mantidos.
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Para que se entenda a problematica proposta pelo presente trabalho, € necessario que se
adentre um pouco mais acerca da disponibilidade de certos direitos elencados na Constituigdo
Federal, isto €, saber o que tais direitos dispde e se sua irrenunciabilidade é permitida, bem
como saber onde esta o limite ético e moral para que ndo se invada tais direitos.

Em virtude da extensa e rica gama de direitos fundamentais presentes na Constituigéo
da Republica Federativa do Brasil, ndo se pode olvidar a possibilidade de colisdo entre esses
direitos. Tais colisbes surgem e ocorrem dentro do ordenamento juridico constitucional
brasileiro decorrente do grau de complexidade presente na sociedade, ao ponto que a evolugédo
social avanca e as geracOes dos direitos fundamentais acabam por abarcar novas ideias e
interesses de natureza individual, transindividual e coletivo, podem, eventualmente, acabar
colidindo entre si.

A partir desse ponto, outro prisma é objeto de discussdo dentro da questdo de colisdo de
direitos fundamentais. Os direitos fundamentais, conforme ja explicado em tdpico préprio,
decorrem da legislacdo patria, sob o pareo de principios constitucionais.

Dessa forma, quando ja positivados, pode-se compreender a colisdo em dois prismas:
colisdo entre os direitos fundamentais e colisdo de um principio fundamental em contrapartida
a outro dispositivo legal.

A hermenéutica constitucional que consubstancia a interpretacdo axiolégica dos
principios elencados na Carta Politica pode sofrer alteracBes a fim de salvaguardar outras
garantias fundamentais, sem que ocorra a efetiva alteracdo da norma constitucional.

Nesse diapasdo, a interpretacdo constitucional permite a alteracdo de um entendimento
pacificado para a efetivacdo da protecéo de direitos humanos. Consoante os HCs 87.585/TO e
92.566/SP*°, que versam sobre a prisdo civil do depositario infiel, temos uma nova interpretacéo
dada pelo Pretério Excelso, a partir do principio do controle de convencionalidade, onde, na
ocasido, o Supremo restringiu a prisao civil somente nos casos de pensdo alimenticia, editando
a sumula vinculante n° 25.

A luz da melhor exegética consubstanciada no artigo 5°, LXVII da Constituicdo Cidada,
conjuntamente com o paragrafo 2° do mesmo dispositivo legal, entendeu o Supremo a violagdo
aos direitos humanos, vinculado ao Pacto San José da Costa Rica e o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, dando um novo limite semantico ao termo depositario infiel, contudo

sem a efetiva alteracdo da norma constitucional.

19 CARVALHO, Jeferson Moreira de; ROSA, Gerson Faustino; AVANCI, Thiago Felipe de Souza. Temas de
Concretizacdo Constitucional: Breves Ensaios Académicos. 12 Edi¢do. CL Edijur. Leme, SP. 2019.
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Seguindo pela ideia de Robert Alexy, a ideia de colisdo entre os proprios direitos
fundamentais, ocorre, segundo o autor, “[...] o exercicio ou a realizacdo do direito fundamental
de um dado titular de direito produz efeitos negativos sobre os direitos fundamentais de outro
titular”. Podemos entender desta forma que Alexy diz que a colisdo entre direitos fundamentais
ocorre quando o direito X de determinado titular (ou cidaddo) invade o espaco e interfere no
direito Y de outro titular (cidad&o).

Alexy ainda traz a ideia quando faz a divisdo e classificacdo em trés tipos: colisdes
existentes entre direitos fundamentais da mesma natureza, colisdo de direitos de naturezas
distintas e colisdo entre direitos idénticos que podem se manifestar positiva ou negativamente.

Em relacdo a colisBGes entre direitos semelhantes, Alexy destaca a hipétese de dois
grupos politicos que pretendem fazer uma manifestacdo no mesmo dia, local e horario. No
segundo tipo o exemplo usado é o de um atirador de elite que, para garantir a vida do refém
precisa eliminar a vida do sequestrador. J& no terceiro, ha uma colisdo de direitos idénticos,
como por exemplo a liberdade de crenca, sendo liberdade negativa e liberdade positiva.

Desta forma, fazendo uma analise superficial do esculpido na carta politica temos o
direito a liberdade de expressdo e personalidade, bem como o direito a informacdo, a vida
privada, a honra, a imagem etc.

No caso entre colisdo de direitos fundamentais e outros principios constitucionais que
ndo tutelados no rol de direitos e garantias fundamentais, tém-se por viés a contrapartida de
direitos de natureza individual (tutelados por direitos fundamentais) em contrapartida a direitos
de natureza coletiva, igualmente reconhecidos na Carta Politica (direito ao meio
ecologicamente equilibrado, por exemplo, direito fundamental de natureza coletiva.)

“[...] os bens coletivos ndo se apresentam apenas como adversdrios dos direitos
individuais. Eles podem também significar o pressuposto ou o meio de realizacdo desses
direitos?®”.

Rotineiramente, ha diversos conflitos entre direitos de personalidade (honra, imagem,
vida privada etc.) em contraponto a liberdade de imprensa.

Os abusos contidos por meio dos sistemas de televisdo que visam levar conhecimento e
informacdo a sociedade, por muitas, inobservam padrdes éticos ao ponto de vilipendiar direitos
e garantias fundamentais para que possam gerar uma materia. Longe de tecer criticas a
imprensa, a presente ideia tem-se por base que noticias, fatos e imagens podem, por vezes, ir

em caminho diverso aos interesses de tutela do cidadao.

20 ALEXY, Robert. 1999.
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Tal colisdo é facilmente perceptivel quando de um lado h& o direito a liberdade de
imprensa, que visa justamente levar informacbes ao conhecimento da populacdo de forma a
coibir e proibir a censura e, em outra via, a mesma Carta Politica que assegura esse direito

coletivo também assegura o direito a vida privada, a imagem, a honra etc.

1.5 GERACAO OU DIMENSAOQ DE DIREITOS FUNDAMENTAIS?

Quando se estuda sobre a classificacdo da nomenclatura de direitos fundamentais, o
nucleo da questdo evidencia-se quando a questdo “gera¢do” indicaria uma sucessao de direitos
fundamentais que, em tese, ndo abarcariam novos direitos a surgir. Enquanto o termo

“dimensdo” indicaria uma sucessdo cumulativa de direitos fundamentais.?

O vocabulo ‘dimensao’ substitui, com vantagem logica e qualitativa, o
termo ‘geracdo’, caso este Ultimo venha a induzir apenas sucessdao
cronologica e, portanto, suposta caducidade dos direitos das geracdes
antecedentes, o que ndo é verdade. %

O entendimento de Bonavides, que segue a ldgica do pensamento de Bobbio,
compreende que as geracdes possam ser entendidas como uma sucessao logica de direitos, ainda
gue ndo substituam outros direitos passados, podem tutelar novos sujeitos, desta forma,
havendo Geragéo e ndo Dimens&o?,

Desta feita, “geracdo”, derivado do latim generatio, dispbe sobre “linhagem,
ascendéncia, genealogia. Espaco de tempo que separa cada grau de filiacdo: cada século
compreende cerca de trés geraces. Qualquer fase necessaria para manter a sobrevivéncia de
uma espécie. — Uma etapa da descendéncia natural deve ser seguida por outra ”.2*

Dimenséo, por sua vez, do latim dimensio, “sentido em que se mede a extensdo para
avaliar; medida, tamanho; grau de uma poténcia ou de uma equacdo algébrica”.?®

Nesse sentido, Thiago Felipe Avanci (2011) “Isto permite a conclusdo que ambos o0s

termos estdo corretos, segundo a utilizagdo em suas respectivas teorias. Assim, novamente

procurou-se explicitar conceitualmente a utilizagcdo do vocadbulo Geracdo ao inves de

21 AVANCI, Thiago Felipe de Souza. O Direito Fundamental ao Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado. Pag.
75. UNISANTOS. Mestrado em Direito. 2011.

22 BONAVIDES, 2008, p. 525)

23 AVANCI, Thiago Felipe de Souza. O Direito Fundamental ao Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado. Pag.
75. UNISANTOS. Mestrado em Direito. 2011.

24 Dicionario de Lingua Portuguesa disponivel em <http://www.dicio.com.br/geracao/>

25 Dicionario de Lingua Portuguesa disponivel em <http://www.dicio.com.br/dimensao/>
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Dimenséo. O debate aqui académico necessitou olhar mais apurado como medida de elucidar

eventuais duvidas na utilizagdo [...] o termo Geragdo.”

1.6 GARANTIAS E DEVERES FUNDAMENTAIS

Esta, basicamente, pacificado entre pesquisadores do direito a divisdo dos Direitos

Fundamentais lato em direitos fundamentais stricto e garantias fundamentais.

“[...] as disposi¢des meramente declaratorias, que sdo as que imprimem
existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as disposi¢Oes
assecuratdrias, que sdo as que, em defesa dos direitos, limitam o poder.
Aquelas instituem os direitos; estas as garantias; ocorrendo ndo raro
juntar-se na mesma disposicdo legal a fixacdo da garantia com a
declaragéo do direito. 26

Os direitos fundamentais stricto sensu teriam sua natureza de norma juridica
proclamatoria, ao passo que as garantias fundamentais detém a natureza juridica de norma
assecuratoria. Desta feita, ainda que a nomenclatura garantias fundamentais ndo possam ser
utilizadas como remédios constitucionais, é cedico que todo remédio constitucional é, sim, uma
garantia fundamental®’, ainda que nem toda garantia fundamental seja de fato um remédio
constitucional.

Kelsen institui o direito subjetivo como um reflexo de uma obrigacao juridica?®, uma
vez que um direito subjetivo pende a intervencao, através de uma norma, que possa a partir
deste ponto instituir sancGes ao individuo que tenha praticado algum fato dotado de
antijuridicidade que seja, neste ponto, uma violacdo ao seu dever. Desta feita, o Direito
Fundamental sem meios que lhe asseguram é um direito inexistente?® .

Ainda, a doutrina p6s-positivista que inclui o movimento do neoconstitucionalismo,
utilizando a teoria da otimizacdo de Alexy, trazem a divisdo entre direitos declaratérios e
assecuratorios, de forma que ndo anulam a inexisténcia direta desses direitos. Uma vez que 0s

Direitos Fundamentais passam a assumir seu papel subjetivo e objetivo norteiam todo o

26 BARBOSA, 1978, p. 121

27 \/ide o HABEAS CORPUS — remédio constitucional cujo a natureza versa sobre a salvaguarda do direito de
locomogao.

28 KELSEN, 19879, p. 102 apud FERRAJOLI, 2009, p. 28.

29.70L0. 1998, p. 33, apud FERRAJOLI, 2009, p.28.
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ordenamento juridico, além da eficacia horizontal desses direitos, tendo como uma garantia
“judiciavel”, ainda ndo excluindo o direito declaratorio.*°
Com a intengdo de assegurar os Direitos Fundamentais em sua dimens&o, SCHIMITT3!
designou “garantias de organiza¢do” que versam sobre instituicdes criadas para garantir a
observancia daqueles®. Tais garantias desempenham um papel importante, ao ponto que
caracterizam acOes positivas do Estado para garantir o efetivo cumprimento de todos os direitos.
Por fim, Dimoulis (2006) entende que os deveres fundamentais existem implicitamente

na medida em que existem direitos explicitamente previstos®.

1.7 TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.7.1 Teoria do Status de Jellinek

A teoria do status desenvolvida por Jellinek, base da teoria da otimizacdo de Alexy
(AVANCI, 2011, p. 77) entende-se pela relagdo com o Estado que qualifica o individuo” (1919,
P. 82 — “DER STAAT SCHAFFT DAHER DIE PERSONLICHKEIT ”). Em sendo assim, as
relacfes que envolvem o Estado e o Individuo, entende-se haver um relacionamento passivo
por parte do agente em relacdo a sua subordinacdo ao Estado. Decorrente dessa subordinacao,
acaba por se desenhar trés modelos distintos de status.

STATUS NEGATIVO: decorrente da necessidade de defesa do agente em atuacdes
estatais, resguardando as liberdades individuais.

STATUS POSITIVO: decorrente do clamor do agente pela intervencao estatal para
assegurar uma medida a fim de prevenir disparidade e abusos.

STATUS ATIVO: decorrente da intervencdo do agente na politica do Estado.

1.7.2 Teoria de Vasak e Bobbio (Teoria das Geragdes)

A teoria das geracGes em muito se assemelha com a teoria do status de Jellinek. No

entanto, a teoria do status falha na falta de possibilidade de interpenetracdo dos Direitos

30 KELSEN, 1979, p. 102 apud FERRAJOLI, 2009, p. 28.

31 Schimitt, 1993, p. 170-173; 2003, p. 213-216, apud DIMOULIS, 2006, p. 104.

32 AVANCI, Thiago Felipe de Souza. O Direito Fundamental ao Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado. Pag.
65. UNISANTOS. Mestrado em Direito. 2011.

33 AVANCI, Thiago Felipe de Souza. O Direito Fundamental ao Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado. Pag.
66. UNISANTOS. Mestrado em Direito. 2011.
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Fundamentais nas relagbes privadas, como também na imprevisdo de titularidade
transindividual. 3*

MORAES (2003, p. 60) resume a ideia da Teoria de Vasak como sendo: “a primeira
geracdo de direitos de liberdade, a segunda de direitos de igualdade, a terceira complementaria

o0 lema da Revolucédo Francesa: liberté, igualite, fraternité. ”

1.7.3 Teoria das Geragdes Adaptadas de Bonavides

Bonavides trouxe duas geracfes novas de direitos fundamentais. Pautado nos estudos
de Immanuel Kant®® e Bobbio, a quarta geracdo de Direitos Fundamentais — para Bonavides —
seria a qual tutelaria direitos relativos a bioética, a democracia e a ecologia, pautado como

direitos que concretizariam “o futuro da cidadania e o porvir da liberdade de todos os povos.”
36

1.7.4 Teoria das Geracdes Adaptada de Hoeschl

Hoeschl trata os Direitos Fundamentais segundo a égide de um critério historico das
dimensdes, consagrando uma correlacdo entre Jellinek e Vasak®’, sendo possivel a percepcéo
de um critério variavel para a consagracao de dimensfes que acabardo por suceder as outras.
Prima facie, Hoeschl adota na totalidade os status de Jellinek, contudo, a partir da quinta

geracio, Hoeschl adota um critério historico para a criagdo de uma nova geracéo.

1.7.5 Teoria das Geracdes adaptada de Wolkmer, Oliveira Junior e Chaves Holanda

Todos os autores supra adotam a teoria de Vasak, utilizando de seus critérios. Oliveira

Junior, segundo Avanci®, defende a quarta geracdo como os direitos de manipulacéo genética,

34 AVANCI, Thiago Felipe de Souza. O Direito Fundamental ao Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado. Pag.
78. UNISANTOS. Mestrado em Direito. 2011.

35 Filésofo prussiano. Considerado como o principal fildsofo da era moderna.

36 AVANCI, Thiago Felipe de Souza. O Direito Fundamental ao Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado. Pag.
80. UNISANTOS. Mestrado em Direito. 2011.

37 THIAGO FELIPE DE SOUZA AVANCI, 2011, p. 81.

38 AVANCI, Thiago Felipe de Souza. O Direito Fundamental ao Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado. Pag.
80. UNISANTOS. Mestrado em Direito. 2011.

39 Mestre em Direito pela UNISANTOS (2011). Doutor em Direito pelo Mackenzie (2020). Pés-doutor em Direito
pela Universita Mediterranea di Reggio Calabria — Italia.
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relacionados a biotecnologia e bioengenharia, [...] que tratam de questBes sobre a vida e a
morte, sobre copia de seres humanos, e que requerem uma discussdo ética prévia” (2000, p.
100). Wolkmer (2003), Chaves Holanda e Oliveira Junior valem-se dos avancos tecnoldgicos
como sendo elementos estruturantes de uma nova geracdo, como questdes relacionadas a

internet e cibernética, elencando assim nos direitos de Quinta Geragé&o.

2 COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Inicialmente, ha de saber a distin¢do entre colisdo e conflito entre direitos.

Entende-se conflito como sendo um evento que ocorre entre duas normas distintas,
ao passo que pode ser resolvido pela observancia de preceitos: lex major derogat minorem, lex
posterior derogat priori, lex specialis derogat legi generali.*

Abstraia-se um plano tridimensional, com as grandezas X, y e z indicando altura,
largura e profundidade. Neste plano, ja dois objetos parados em relagdo ao plano: ‘a’ situado
em 1x, ly e 1z; e ‘b’ situado em 2x, 2y e 2z. Por algum motivo, o objeto ‘a’ desloca-se em
direcdo as coordenadas 2x, 2y e 2z, local em que ainda esta o objeto ‘b’. Assumindo que, com
base no Principio da excluséo de Pauli, dois corpos ndo podem ocupar o mesmo local ao mesmo
tempo sem que haja alteragdo em ao menos um dos corpos, no momento ‘t’ em que o objeto ‘a’
tocar o objeto ‘b’, uma série de possibilidades podem ocorrer. E necessario trazer a lume que
para ocorrer uma colisd@o no instante ‘t’, um dos objetos ou os dois objetos devem iniciar
movimento cujas trajetdrias acabem por se interseccionar, ou seja, dois corpos queiram ocupar
um mesmo espaco no mesmo tempo. Nas palavras de Canotilho “considera-se existir uma
colisdo auténtica entre direitos [...] quando o exercicio de um direito [...] por parte do seu titular
colide com o exercicio do direito [...] por parte de outro titular” (2003, p. 1191).4

Assim, temos:

1x, 1y, 1z

Plano tridimensional para a colisdo de direitos fundamentais
elaborado pelo autor.

40 AVANCI, Thiago Felipe de Souza. O Direito Fundamental ao Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado. Pag.
53. UNISANTOS. Mestrado em Direito. 2011.
41 AVANCI, 2011, p. 53.
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Figura 1: plano tridimensional de colisdo de direitos
fundamentais elaborado pelo autor.

Avanci explica que apos a colisdo, uma disputa se evidenciara na preponderancia
entre 0s objetos, podendo resultar em supremacia, equilibrio ou a criacdo de um novo objeto.

Ainda, segundo Avanci:

“A teoria da colisdo dos Direitos Fundamentais foi pensada no pos-guerra
europeu, em que se procurou justificar em determinadas situagdes
especificas, a preponderancia de um direito fundamental sobre outro Direito
Fundamental, sem que houvesse o0 esvaziamento total do Direito Fundamental
‘preterido’, sendo mantido, pois, um chamado ‘“nucleo essencial”. Neste
sentido, por meio da ADIn 3.540 julgada no Supremo Tribunal Federal, foi
questionada a constitucionalidade da utilizagcdo de Medida Provisoria para a
alteragdo do Codigo Florestal, no que tange ao seu art. 4°, as areas de
preservacdo permanente. No curso do voto, o relator Min. Celso de Mello
afirmou que uma colisdo entre Direitos Fundamentais ndo configura em
esvaziamento de seus contetidos:

‘Isso significa, portanto, Senhor Presidente, que a superagdo dos
antagonismos existentes entre principios e valores constitucionais ha de
resultar de utilizacdo de critérios que permitam, ao Poder Publico (e,
portanto, aos magistrados e Tribunais) ponderar e avaliar, ‘nhic et nunc’, em
funcéo de determinado contexto e sob uma perspectiva axiologica concreta,
qual deva ser o direito de preponderar no caso, considerada a situacéo de
conflito ocorrente, desde que, no entanto — tal como adverte o magistrado da
doutrina na analise da delicadissima questdo pertinente ao tema da colisdo
de direitos [...], a utilizacdo do método da ponderacgdo de bens e interesses
ndo importe em esvaziamento do conteldo essencial dos direitos
fundamentais, dentre os quais avulta, por sua significativa importancia, o
direito a preservacao do meio ambiente.

Essa assercdo toma certo, portanto, que a incolumidade do meio ambiente
ndo pode ser comprometida por interesses empresariais nem ficar dependente
de motivagdes de indole meramente econdmica, ainda mais se se tiver
presente — tal como adverte PAULO DE BESSA ANTUNES (‘Direito
Ambiental, p. 63, item n. 2.1, 7a ed., 2004, Lumen Juris) — que a atividade

econdmica, considerada a disciplina constitucional eu a rege, esta
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subordinada, dentre outros principios gerais, Aquele que privilegia a “defesa
do meio ambiente” (CF, art. 170, VI), que traduz conceito amplo e abrangente
das nocbes de meio ambiente natural, de meio ambiente cultural, de meio
ambiente artificial (espago urbano) e de meio ambiente laboral, consoante
ressalta o magistério doutrinario (CELSO ANTONIO PACHECO
FIORILLO, “Curso de Direito Ambiental Brasileiro”, p. 20/23, item n. 3, 6°
ed., 2005, Saraiva; JOSE AFONSO DA SILVA, “Direito Ambiental
Constitucional”, p. 21/24, itens ns. 2 e 3, 3* ed./2* tir., 2003, Malheiros; JOSE
ROBERTO MARQUES, “Meio Ambiente Urbano”, p. 42/54, item n. 4, 2005,
Forense Universitaria, v.g.)” (STF ADI 3540 MC / DF — Rel. Min. Celso de
Mello, j. 01/09/2005).%?
O doutrinador aponta, neste sentido com base em Ferrajoli, que por mais que ocorram
colisBes entre direitos fundamentais, tais pontos sdo considerados excepcionais. Uma vez que

os Direitos Fundamentais devem possuir méxima compatibilidade entre si. Neste sentido:

[...] Deve-se observar, primeiramente, que mesmo a luz da teoria da colisdo, a
situacdo de colisdo entre Direitos Fundamentais & exepcional. Ferrajoli
pondera que entre Direitos Fundamentais deve haver uma maxima
compatibilidade entre si. Admite as colisdes em raras excegdes, como, por
exemplo, a da liberdade de expressdo diante do direito a privacidade, da
liberdade de associagcdo e do direito de greve frente aos demais direitos
fundamentais.*

E possivel observar que as tensdes geradas por situacdes conflitantes entre tais direitos
versam justamente sobre direitos que, no seu principio sdo compativeis, mas com base no
exercicio, acabam colidindo.

Exemplificando com o presente cendrio: a pessoa “y” é repdrter e estd fazendo uma
matéria “z” sobre a pessoa “x”. Neste caso hipotético, a pessoa “y” possui opinides em
desafeto com o alvo de sua matéria, que acaba realizando e veiculando a matéria em canais
midiaticos, revelando situacdes pessoais da pessoa “x” na midia, que, por sua vez, se sente
ofendida.

Tem-se, entdo, “y” munida do direito de liberdade de expresséo, para fazer matérias e

dissertar sobre, e a pessoa “x” alvo da matéria, com sua privacidade que, em tese, teria sido

42 AVANCI, Thiago Felipe de Souza. O Direito Fundamental ao Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado. Pag.
54. UNISANTOS. Mestrado em Direito. 2011.

43 AVANCI, Thiago Felipe de Souza. A Colisdo de Direitos Fundamentais. Revista Brasileira de Direito
Constitucional - RBDC n. 16 - jul./dez. 2010. Pag. 197.
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violada. Esse encontro entre dois direitos fundamentais em polos opostos, causa um ponto de
tensdo que classificar-se-4 como “¢”, gerando uma colisdo de direitos fundamentais.
Para melhor elucidacdo, o gréafico infra demonstra o ponto de colisdo na situacéo

hipotética supra:

€ T"

v

Ponto de colisdo entre direitos fundamentais em caso hipotético elaborado
pelo autor.

Avanci vai dizer que, ao observar o Direito em uma visdo unipolar, cada Direito
Fundamental caminha em uma espécie de reta paralelas. Dessa forma, cada reta representa, em
si, determinado direito subjetivo ou obrigacdo. Se todas as retas caminharem para a Dignidade

Humana, possuindo o ser humano como unico destinatario, nio ha colisdo.**

2.1 HA COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS?

Segundo o pensamento de AVANCI*, utilizando como base um pensamento positivo,
todo o ordenamento deve ser analisado de forma conjunta. Neste sentido, todas as normas
possuem o que Alexy chamaria de aplicacdo prima facie, sejam elas regras ou principios. A
determinacdo da existéncia de um direito para um caso concreto é a subsuncdo, isto €, incluir a

coisa num plano maior, ainda que ndo exclua as outras normais do direito.

Um direito, em dimenséo ampla, deve ser observado segundo uma dicotomia
abstrata e concreta. Em seu carter abstrato, o direito decorre de uma aplicagdo
prima facie de todas as normas, situacdo em que todos 0s sujeitos possuem
direito em relagéo a tudo o que a norma Ihes concede. No direito em abstrato
ndo ha colisdo entre direitos uma vez que hd uma limitagdo harmonica

4% AVANCI, Thiago Felipe de Souza. A Colisdo de Direitos Fundamentais. Revista Brasileira de Direito
Constitucional - RBDC n. 16 - jul./dez. 2010. Pag. 197.

45 AVANCI, Thiago Felipe de Souza. A Colisdo de Direitos Fundamentais. Revista Brasileira de Direito
Constitucional - RBDC n. 16 - jul./dez. 2010.
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internormas e, por conseguinte, interdireitos. Esta limitacdo harmdnica
decorre do fato de que todas as normas objetivam, mediata ou imediatamente,
um Unico objetivo, a realizacdo da Dignidade Humana. N&o obstante, decorre,
ainda, do igual fato de ndo haver caso concreto a sua aplicacdo, o que ja é
reconhecido pela doutrina inclusive de Alexy, Ferrajoli, Canotilho e outros.
De outra sorte, o direito em seu carater concreto é determinado pelo fenémeno
da subsuncgédo, em que a norma determina um direito por conta da existéncia
de um fato, e ndo somente pela sua aplicacéo prima facie. Serd, pois, tarefa do
julgador constatar, para o caso concreto em litigio, fazendo uso da subsuncéo,
que efetivamente detém o direito e quem detém apenas um interesse pessoal
do contrario ao direito (em funcdo de ndo ter ocorrido subsungéo). Por forca
do fendmeno binéario que é a subsuncdo, apenas um tera o efetivo direito e o
outro terd apenas um interesse, ndo havendo, assim, igualmente, colisdo de
direitos.”*

Entende-se, por tal constatacdo, que a colisdo de direitos fundamentais se da a partir do
momento onde o sujeito ativo de um direito entra em conflito com o sujeito ativo de outro
direito. Nessa situacdo, ha de se observar os direitos em questdo da tensdo, se ha efetivamente
o direito de ambos ou, se no caso, 0 outro sujeito tem apenas um interesse. Em caso de o sujeito
ter apenas um interesse, ndo se encontra neste prisma de colisdo de direitos fundamentais.

Neste diapasdo, entende AVANCI#, que se todos possuem um direito abstrato, a
controvérsia estid presente ao direito em concreto. Cabendo, desta forma, ao julgador a
constatacdo de quem é detentor do direito no caso concreto e quem € detentor de um simples
interesse. O doutrinador ainda aduz, que o julgador devera observar os exatos limites do direito
em abstrato que, por sua vez, definirdo uma subsun¢do com o caso em concreto. Tendo como
possivel a observancia dos exatos limites do direito em relacdo a aplicagdo das normas e de sua

nao colisdo.

2.2 COMO SOLUCIONAR A COLISAO?

Avanci explica que para a constatacdo do direito (se direito ou interesse), o julgador ndo
utilizara a axiologia, mas sim uma analise sistematica do ordenamento juridico, decidindo
dentro de uma discricionariedade autorizada e limitada pela anélise do conjunto normativo,

quem ¢é o detentor do direito subjetivo.

46 AVANCI, Thiago Felipe de Souza. A Colisdo de Direitos Fundamentais. Revista Brasileira de Direito
Constitucional - RBDC n. 16 - jul./dez. 2010. Pag. 199.
47 AVANCI, Thiago Felipe de Souza. A Colisdo de Direitos Fundamentais. Revista Brasileira de Direito
Constitucional - RBDC n. 16 - jul./dez. 2010. Pag. 199
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Sendo assim, dentro dessa andlise meticulosa de cunho interpretativo-discricionario,
deverd o julgador constatar qual direito obteve a subsuncéo do caso concreto. Cabendo ao
mesmo, perceber sob qual linha de direito aquela determinada situacdo fatica ira se iluminar,
valendo-se de que, os direitos caminham em linha reta objetivando a salvaguarda da Dignidade
Humana.

Avanci traz também ponderacdes de Hart e Dworkin acerca de situagdes “dificeis” em
serem resolvidas, 0 pensamento que traz em seu centro a racionalidade e a busca por decisfes

justas em casos que, devido a sua natureza complexa, cercam o julgador de duvidas.

[...] Para ser racional, o discurso decisorio tem que estar aberto a possibilidade
de questionamento, pelo qual cabe. nos limites da presente pesquisa, perquirir
guanto a hipotese de, em uma decisdo racionalmente fundamentada,
identificar-se sempre uma Unica resposta correta. [...] Existe uma Unica
resposta certa em casos dificeis? Mesmo que, aparentemente, ndo exista
nenhuma resposta certa para uma questdo de direito, premido pelo principio
da obrigacdo da prestacdo da tutela jurisdicional, o juiz devera buscar a
resposta correta (justa),mesmo que esteja cercado de dividas sobre qual seja
esta resposta.*®

A partir desse entendimento, pondera Avanci que, na Teoria da Colisdo de Direitos
Fundamentais, haveria uma preponderancia entre um Direito Fundamental colidente com o
outro Direito Fundamental. ainda sim somente caberia uma Unica resposta correta ao caso

concreto.

[...] um dagueles Direitos Fundamentais colidentes seria considerado "mais
importante" a luz daquela situacdo fatica em detrimento do outro Direito
Fundamental considerado "perdedor”. No entanto, apesar de naquela situacéo
fatica se reconhecer a aplicagdo do Direito Fundamental "vencedor”, foi
pontificado que o Direito Fundamental "perdedor” ndo sofreria um
esvaziamento completo em virtude de seu "nucleo essencial”. O que se tem,
entrementes, é que naquela situagdo fatica e individual houve sim um pleno
esvaziamento do Direito Fundamental perdedor, em que pese se afirmar que
seu "nlcleo essencial" esta intacto.

Ainda, a diferenca da teoria da coliséo e da nédo coliséo se fixa na utilizagdo de valores
subjetivos*®, pela parte do julgador, quando naquela outra se valeria a exegese normativa e,
secundariamente, valores faticos. Avanci traz, ainda, o pensamento de Padilha, que vai ressaltar

que "as decisdes a respeito de varios principios foram deixadas a cargo dos juizes [...] se esta

“8 Hart, Dworkin, 2006, p. 90.
9 Thiago Avanci apud. cf. PADILHA 2006, p. 96.
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agindo dentro da legalidade, muito embora se corra o0 risco de os juizes fazerem escolhas
erradas” (2006, p. 105).

E, ficando ao encargo do Juiz realizar essas decisfes, Santos>® aduz que, mesmo que o
direito da parte vencida nao tenha preponderado sobre a situacao fatica, ele continua inserido
no ordenamento de modo que pode sim ser aplicado a outra situagdo ao qual se deparar

demandante em colisdo a outro direito.

Assim, ao se deparar com uma situagéo que revela a ocorréncia de uma colisdo
entre principios deve o operador hormativo tomar como premissa inicial o fato
de que apenas um deles devera ser aplicado na busca da solucdo do problema
concreto. (...)

No entanto, devera o operador juridico considerar que na colisao de principios
o afastamento de um dos entes normativos nao ocorre de modo definitivo, pois
o principio cuja aplicacdo foi afastada permanece inserido no sistema, em
condi¢des de ser aplicado a outra hipotese fatica.

Cada caso deverd ser decidido sob o crivo do operador normativo, que, de acordo com
a situacdo fatica apresentada a ele, deverd demonstrar racionalmente e motivadamente qual

direito seria o “vencedor”.

2.3 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Para a resolucdo da colisdo entre direitos, Alexy propde o sopesamento, entre os direitos
e interesses conflitantes. O sopesamento serd o fator responsavel por definir qual dos interesses,
naquele caso concreto, tem uma valoragdo maior, ainda que na teoria os direitos continuariam
possuindo 0 mesmo valor em sua forma abstrata.

Em Teoria dos Direitos Fundamentais, Alexy adentra em um dos trés subprincipios da
proporcionalidade, a proporcionalidade em sentido estrito. Seguindo a égide da colisdo de
direitos fundamentais, para que se use a proporcionalidade proposta por Alexy, é imperioso que
se configure uma situacéo suficientemente delimitada de adequacéo e exigibilidade.

A méaxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, exigéncia de sopesamento,
decorre da relativizagdo em face das possibilidades juridicas.

Quando uma norma de direito fundamental com carater de principio colide com um

principio antagonico, a possibilidade juridica para a realizacdo dessa norma depende do

® SANTOS, 2008, p. 183.
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principio antagobnico. Para se chegar a uma decisdo é necessario um sopesamento nos termos
da lei de colis&o.

A partir deste ponto, Alexy traz a lume que a ponderacéo € trifasica. Sendo elas, grau
de descumprimento, importancia da realizacdo do principio e a importancia do cumprimento do
principio contrario que justifica o descumprimento do outro principio ou sua efetiva
interferéncia.

Marcelo Lima Guerra aduz que na lei do sopesamento fica evidente as variaveis da
formula do peso, quando nesta lei acaba por sugerir que para a solucdo de conflitos sejam
avaliadas as interferéncias que a realizacdo desses principios acaba causando no outro.

Ainda, Marcelo Lima Guerra em "A proporcionalidade em sentido estrito”, °* vai ilustrar

a situacdo ideal de sopesamento:

Pi =—b| C |=— ~“C |&—| Pj

Situacdo ideal de sopesamento por Marcelo Lima Guerra.

Para melhor elucidar o grafico acima, Tiza Mara Lucio de Aquino (2015) apud. Marcelo
Lima Guerra, explicam que ha dois tipos distintos de relacdes: satisfacdo entre a conduta C e 0
principio Pi; entre a conduta ~C e o principio Pj; relacdo de interferéncia entre a conduta C e 0
principio Pj e entre a conduta ~C e o principio Pi. Entendendo, segundo Alexy, que quanto
maior o grau de insatisfacdo de um principio (Pi), maior a importancia de satisfazer o outro

(Pj).*

1 GUERRA, Marcelo Lima. A proporcionalidade em sentido estrito e a “férmula do peso” de Robert
Alexy: significadncia e algumas implicacGes. Porto Alegre: Revista da Procuradoria-Geral do Estado,
v.31, n.65, p.25-41, p.28, jan/jun, 2007. Disponivel em:
<http://www.pge.rs.gov.br/upload/rpge65livro.pdf#tpage=27> Acesso em: 24 de out. de 2021.

52 GUERRA, Marcelo Lima. A proporcionalidade em sentido estrito e a “férmula do peso” de Robert
Alexy: significancia e algumas implicagdes. Porto Alegre: Revista da Procuradoria-Geral do Estado,
v.31, n.65, p.25-41, p.28, e ss. jan/jun, 2007. Disponivel em:
<http://www.pge.rs.gov.br/upload/rpge65livro.pdf#page=27> Acesso em: 24 de out. de 2021.



40

2.4 FORMULA DO PESO DE ALEXY

Alexy traz a férmula do peso como uma maneira de instrumentalizar a "lei do
sopesamento”, para justamente mostrar que 0s juizos racionais acerca da intensidade de
interferéncia em seus graus de importancia sao palpaveis, dessa forma a formula do peso aduz
trés espectros a serem estudados: grau de interferéncia, peso abstrato e evidéncia.

Seguindo neste raciocinio, Alexy estabelece quesitos comparativos para efetivar a
analise de cada principio em seus pormenores em cada caso concreto. Sendo que cada um desses
quesitos (ou instancias) acaba gerando duas variaveis referentes cada uma a um principio. Em

sendo trés quesitos, temos, ao final, seis variaveis para a aplicacdo da formula do peso de Alexy.

a. Grau de interferéncia: em caso concreto de conflito entre dois principios, mister a
analise da interferéncia que a realizacdo de um (Pi) causa a um outro principio (Pj),
analisando a importancia da realizacdo de uma justificativa a ndo-satisfacéo do outro
(PJ);

b. Peso abstrato: é a importancia atribuida a um valor que independe do caso concreto,
com arrimo na hierarquia dos valores positivados, salvo as hipoteses ébvias (vida-
liberdade de expressédo, por exemplo).

c. Provas disponiveis: nexo de causalidade da escolha de um principio em detrimento
do outro obrigatoriamente no caso concreto, valendo-se da analise das

particularidades da prevaléncia de um principio sobre o outro.

Para a efetivacédo do célculo proposto por Alexy, sdo aplicados pesos abstratos, seguindo
a relevancia que o valor ou principio possui no plano abstrato, o que gera as variaveis (Wj),
peso abstrato de Pj; (Wi) peso abstrato de (Pi).>3

Contudo, ha de se observar as provas disponiveis para poder, de forma racional, embasar
a decisdo da lide sobre a prevaléncia de um principio: (Ri) provas disponiveis sobre a
interferéncia em (Pi); (Rj) provas disponiveis sobre a interferéncia em (Pj).>*

53 GUERRA, Marcelo Lima. A proporcionalidade em sentido estrito e a “férmula do peso” de Robert
Alexy: significadncia e algumas implicacGes. Porto Alegre: Revista da Procuradoria-Geral do Estado,
v.31, n.65, p.25-41, ss., jan/jun, 2007. Disponivel em:
<http://www.pge.rs.gov.br/upload/rpge65livro.pdf#fpage=27> Acesso em: 24 de out. de 2021.

>4 GUERRA, Marcelo Lima. A proporcionalidade em sentido estrito e a “férmula do peso” de Robert
Alexy: significancia e algumas implicagdes. Porto Alegre: Revista da Procuradoria-Geral do Estado,
v.31, n.65, p.25-41, ss. , jan/jun, 2007. Disponivel em:
<http://www.pge.rs.gov.br/upload/rpge65livro.pdf#page=27> Acesso em: 24 de out. de 2021.
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Segundo Alexy, é possivel que se atribua valores numéricos para as variaveis. Marcelo
Lima Guerra apud. Alexy, para as varidveis concernentes ao peso abstrato (W) e ao grau de
interferéncia (1), tém-se a logica: leve, 1; moderado 2; sério 4.5

Ja para as provas disponiveis (R), tém-se outra escala matematica: evidéncia confiavel,
1; evidéncia plausivel, ¥2; evidéncia ndo comprovadamente falsa, ¥4.%

Tendo a seguinte formula:

Wi,j = Wi.li.Ri
Wi.1j.Rj

Ap0s atribuir valor a todas as varidveis, a resolucdo se da a partir do ponto de trés
resultados: se Wi,j for maior que 1, o Pi é preponderante ao Pj. Se Wi,j for menor que 1, o Pj é
superior ao Pi. Contudo, no caso de Wi,j for igual a 1, a colisdo permanece, uma vez que
exaurido os quesitos matematicos-racionais para solucionar a lide no que tange a aplicacéo da
formula do peso de Alexy.>’

2.5 COMENTARIOS AO CASO EXIBIDO NO PROGRAMA “CIDADE 190” POR TIZA
MARA LUCIO DE AQUINO

O "Cidade 190" é um programa televisivo policial transmitido diariamente em Fortaleza,
Ceard. O programa possui notavel apreco pela populagdo cearense que acompanha
cotidianamente as noticias policiais de Fortaleza.

Aos 24 dias de fevereiro de 2015, o apresentador do programa Evaldo Costa, noticiou
uma retaliagdo envolvendo duas facgdes criminosas rivais que estavam numa disputa pelo

controle do trafico de drogas na regido de Santa Fé, Messejana, Fortaleza - Ceara.

55 GUERRA, Marcelo Lima. A proporcionalidade em sentido estrito e a “férmula do peso” de Robert
Alexy: significancia e algumas implicagdes. Porto Alegre: Revista da Procuradoria-Geral do Estado,
v.31, n.65, p.25-41, ss. , jan/jun, 2007. Disponivel em:
<http://www.pge.rs.gov.br/upload/rpge65livro.pdf#fpage=27> Acesso em: 24 de out. de 2021.

6 GUERRA, Marcelo Lima. A proporcionalidade em sentido estrito e a “férmula do peso” de Robert
Alexy: significadncia e algumas implicacGes. Porto Alegre: Revista da Procuradoria-Geral do Estado,
v.31, n.65, p.25-41, ss. jan/jun, 2007. Disponivel em:
<http://www.pge.rs.gov.br/upload/rpge65livro.pdf#fpage=27> Acesso em: 24 de out. de 2021.

57 GUERRA, Marcelo Lima. A proporcionalidade em sentido estrito e a “férmula do peso” de Robert
Alexy: significancia e algumas implicagdes. Porto Alegre: Revista da Procuradoria-Geral do Estado,
v.31, n.65, p.25-41, p.37, jan/jun, 2007. Disponivel em:
<http://www.pge.rs.gov.br/upload/rpge65livro.pdf#page=27> Acesso em: 24 de out. de 2021.
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Um dos envolvidos no crime gravou, atraves de seu aparelho celular, 0 momento da
execucao da vitima, tendo este video sido amplamente divulgado nas redes sociais.

A reportagem informou que o crime tratava-se da execucdo de Jodo Alves da Silva, 24
anos, por um grupo de quatro pessoas maiores de idade, incluindo um adolescente de 17 anos.

O grupo criminoso executou a vitima com aproximadamente vinte projéteis de arma de
fogo, estando a vitima na hora do ocorrido desarmada. 8

A ampla divulgacéo do video da execucao causou comocao e polémica nas redes sociais,
isto porque o video dispunha de cenas fortes e com a forma liberta a qual o grupo executor se
portava.

Os videos contendo imagens fortes da execugdo da vitima foram transmitidos no
programa "Cidade 190", da TV Cidade, onde, segundo narra Tiza Mara, em momento algum
fora preservada a imagem da vitima, sem qualquer tipo de filtro de edicdo jornalistica. Tendo a
vitima sido exposta em rede regional de televisdo.

Diante de tal cenario, observa a graduada haver um confronto direto entre principios
consagrados na Carta Politica: direito a imagem e liberdade de informacéo.

Para utilizar a formula do peso de Alexy, Tiza faz a analise da formula pelo peso
abstrato, observando que os direitos envolvidos sdo estimados como principios, uma vez que
ambos séo solidificados na Constituicdo Federal.>®

Desta feita, atribui-se o valor maximo (4) na escala de Alexy. Sendo entdo, Pi = 4 e Pj
= 460

Em relacdo ao grau de interferéncia, a graduada verifica que a atitude da imprensa
de exibir cenas fortes gravadas pelo autor do crime obtidas através das redes sociais, onde a
vitima é executada sem qualquer tipo de edicdo ou filtro causa um prejuizo direto a imagem da
vitima, atribuindo, entdo, o valor maximo de gravidade (4). Sendo assim, li = 4.

Por outro diapasdo, Tiza analisa que o grau de interferéncia da conduta da imprensa

em néo exibir as imagens da execucdo gravada pelos criminosos lesiona o direito da populagéo

8 AQUINO, Tiza Mara Lucio de. Colisdo de Direitos Fundamentais e Sopesamento a Luz da Contribui¢o de
Robert Alexy. Marcelo Lima Guerra. 2015. 54 f. Monografia. Direito. Faculdade de Direito. Universidade Federal
do Ceara. Fortaleza, CE. 07/12/2015. Pag. 38.

% AQUINO, Tiza Mara Lucio de. Colisdo de Direitos Fundamentais e Sopesamento a Luz da Contribui¢do de
Robert Alexy. Marcelo Lima Guerra. 2015. 54 f. Monografia. Direito. Faculdade de Direito. Universidade Federal
do Ceara. Fortaleza, CE. 07/12/2015. Pag. 38.

80 AQUINO, Tiza Mara Ltcio de. Colisdo de Direitos Fundamentais e Sopesamento a Luz da Contribuig3o de
Robert Alexy. Marcelo Lima Guerra. 2015. 54 f. Monografia. Direito. Faculdade de Direito. Universidade Federal
do Ceara. Fortaleza, CE. 07/12/2015. Pag. 39.
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em ser informada aceca de casos violentos que ocorrem no dia a dia. Atribui-se, entdo, o valor
minimo de gravidade (1). Assim, 1j=1.

Observando as evidéncias do caso, a graduada constata que a imagem da vitima em
seus ultimos suspiros de vida foi vilipendiada pela conduta da midia, atribuindo, entdo o valor
maximo desta evidéncia (1). Assim, Ri = 1.

Pela l6gica contréria, a ndo-exibicdo do video suprime o direito da populacéo de ter
acesso a informac&o, recebendo o valor maximo de (1). Entdo, Rj = 1.%¢

Substituindo a formula em si pela férmula com os valores atribuidos pelo estudo

realizado por Tiza Mara, teremos:

Wi j = Wili.Ri
Wj.lj.Rj
Wi,j=4.4.1

4.1.1

Wi,j=4

No célculo supra, realizado por Tiza Mara Lucio de Aquino, o principio Pi
preponderou sobre o principio Pj. Sendo assim, no caso em tela, devera prevalecer o direito a

imagem da vitima sobre o direito & informagc&o.%?

2.6 DIREITO FUNDAMENTAL DE REUNIAO E DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE
NA ADIn 1.969

Analisada por Thiago Felipe de Souza Avanci®®, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
1.969 no Supremo Tribunal Federal, o relator optou pelo reconhecimento da colisdo entre o

Direito Fundamental a saude e o Direito Fundamental a Reunido.

1 AQUINO, Tiza Mara Ltcio de. Colisdo de Direitos Fundamentais e Sopesamento a Luz da Contribuic3o de
Robert Alexy. Marcelo Lima Guerra. 2015. 54 f. Monografia. Direito. Faculdade de Direito. Universidade Federal
do Ceara. Fortaleza, CE. 07/12/2015. Pag. 39.

62 AQUINO, Tiza Mara Lucio de. Colis3o de Direitos Fundamentais e Sopesamento a Luz da Contribuicdo de
Robert Alexy. Marcelo Lima Guerra. 2015. 54 f. Monografia. Direito. Faculdade de Direito. Universidade Federal
do Ceara. Fortaleza, CE. 07/12/2015. Pag. 39

83 Doutor em direito politico e econdmico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie (2020), gozando de bolsa
integral e aprovado com distingdo e louvor; estagio de pds doutorado em direito e novas tecnologias pelo
Mediterranea International Centre for Human Rigths Research della Universita Mediterranea di Reggio Calabria
(2021), com bolsa integral; mestre em direito ambiental pela Universidade Catdlica de Santos (2011), gozando
de bolsa integral e aprovado com grau de exceléncia; especialista em gest&do publica municipal pela
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Trata-se de uma acdo direta, com pedido de medida cautelar ajuizada pelo Partido dos
Trabalhadores (PT), Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Agricultura (CONTAG),
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores em Educacdo (CNTE) e a Central Unica dos
Trabalhadores (CUT), que objetivava a declaragéo de inconstitucionalidade do Decreto distrital
20.089/99 que disciplinava as manifestacdes publicas na Praca dos Trés Poderes, Esplanada
dos Ministérios, Praga dos Buritis etc. Contudo, na ADIn, reconheceu-se que tais locais eram
préprios para as manifestacdes, o que ndo pode-se dizer de proximidade com hospitais onde o
direito a manifestacdo e a reunido colidiriam diretamente com o direito a salde e recuperacao
dos hospitalizados.

Na colisdo de direitos fundamentais no caso em comento, a situacdo fatica exposta
apresenta claramente a valoracdo do direito fundamental a satde em relacdo ao direito
fundamental de manifestacdo. Estando elencado no artigo 24 da Constituicdo Federal, a
competéncia do estado em legislar sobre a salde e, consequentemente, sua defesa em

detrimento de interesses ao invés de principios. In verbis:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

[.]

XII - previdéncia social, protecdo e defesa da saude;*

Universidade Federal de Sdo Paulo (2019); pesquisador junto ao Centro de Estudos Sociedade e Tecnologia da
Escola Politécnica da Universidade de S3o Paulo e em outros grupos de pesquisa; presidente da comissdo de
direitos da crianga e do adolescente da OAB Guaruja (2014-2015); vice-presidente e presidente interino do
Conselho Municipal de Direitos da Crianga e do Adolescente (2016); advogado (2008) consultivo e litigioso,
especializado em gestdo e administracdo de empresas e entidades do terceiro setor, em direito publico e
privado; professor universitario, de pds graduacdo e de cursos preparatérios (2009); autor.

64 Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: (...) XII -
previdéncia social, protecdo e defesa da saude; (...) § 12 No ambito da legislacdo concorrente, a competéncia
da Unido limitar-se-a a estabelecer normas gerais. § 22 A competéncia da Unido para legislar sobre normas
gerais ndo exclui a competéncia suplementar dos Estados. § 32 Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os
Estados exercerdao a competéncia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades. § 42 A superveniéncia
de lei federal sobre normas gerais suspende a eficacia da lei estadual, no que |he for contrario. 2 Art. 23. E
competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: (...) Il - cuidar da satde e
assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia; (...) IX - promover programas
de construgdo de moradias e a melhoria das condi¢Ges habitacionais e de saneamento basico; (...) Paragrafo
Unico. Leis complementares fixardo normas para a cooperagao entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional.

BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em 01 de setembro
de 2021.
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2.7 HC 71.343-4 E A CONDUCAO COERCITIVA PARA EXAME DE DNA

Também analisada por Thiago Felipe de Souza Avanci, 0 Habeas Corpus 71.343-4 que
versa sobre a conducdo coercitiva de José Antonio Gomes Pinheiro Machado, o qual lhe
moviam em desfavor uma acao de Investigacdo de Paternidade, promovida por T. M. R. e L.
M. R., ordenada a prova pericial especifica (exame de DNA), o impetrante intimado informou
que ndo se submeteria a exames, tendo a Juiza acatado. Contudo, sobreveio decisdo da mesma
Juiza daquela vara dispondo, in verbis:

Tendo em vista nova jurisprudéncia que comega a despontar sobre o tema da
recusa em fazer o exame para comprovacao da paternidade, representada pelo
agravo de instrumento n°® 588021022, da 4% Camara Civel do E. TIRGS, Rev.
de Jurisp. n® 147, péags. 301 a 304, reviso minha posicéo de fl. 81. No presente
caso estdo em jogo interesses de duas menores. Outrossim, pelo gque esta nos
autos, uma das partes esta faltando com a verdade e o exame dirime divida
estabelecendo, praticamente em definitivo, com quem esta a verdade,
desmascarando-se ou a oportunista ou 0 que tenta eximir-se da
responsabilidade da paternidade. N&do ha motivo para que o réu se negue ao
exame, a menos que esteja com receio do resultado. Hoje, com o avanco das
pesquisas genéticas, é inconcebivel que ndo seja feito o tal exame neste tipo
de acdo. Assim, determino a realizacdo do exame, a ser realizado pelo Dr.
Jobim, ja compromissado. Devera o réu comparecer, assim que intimado, sob
pena de conducgdo sob vara, eis que, no caso, seu corpo é 'objeto de direitos’,
ndo sendo cabivel invocar 'direito personalissimo de disponibilidade do
préprio corpo'.

Em relacdo ao mesmo caso, 0 Ministro Resek, relator, aduz:

O que temos agora em mesa € a questdo de saber qual o direito que deve
preponderar nas demandas de verificacdo de paternidade: o da crianca a sua
real (e ndo apenas presumida) identidade, ou o do indigitado pai a sua
intangibilidade fisica. [...] Nessa trilha, vale destacar que o direito ao proprio
corpo ndo é absoluto ou ilimitado. Por vezes a incolumidade corporal deve
ceder espaco a um interesse preponderante, como no caso da vacinagdo, em
nome da salde pablica. Na disciplina civil da familia o corpo &, por vezes,
objeto de direitos. Estou em que o principio da intangibilidade do corpo
humano, que protege um interesse privado, deve dar lugar ao direito a
identidade, em ultima anélise, um interesse também publico. [...] 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. (STF HC 71373 / RS, Rel. Min.
Francisco Rezek, Rel. p/ Acorddo Min. Marco Aurelio, j. 10/11/1994).

Entendeu o ministro que por se tratar de matéria cujo carater do direito a identidade €
de interesse publico, a conducéo coercitiva para a realizacdo do teste de DNA seria medida

razoavel a preponderancia do direito a identidade sobre o principio da intangibilidade do corpo
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humano, que protege um interesse privado. Logo, entende-se o direito a identidade, no caso em
comento, como um direito publico preponderante a interesses privados.

O Ministro Marco Aurélio divergiu do voto, ponderando que ndo se faz razoavel um
atento a dignidade da pessoa humana — no caso em tela — a fim de que se satisfaca um interesse
individual. Na visdo do magistrado, a hipdtese apresentada ndo € caso onde o interesse publico
sobrepde-se ao individual.

[...] para mim, a violéncia é impar e discrepa, sobremaneira, ndo s6 da ordem
constitucional em vigor, como também das normas instrumentais comuns
aplicaveis a espécie. [...] Ninguém estd compelido, pela ordem juridica, a
adentrar a Justica para questionar a respectiva paternidade, da mesma forma
gue ha consequéncias para o fato de vir aquele que é apontado como pai a
recusarse ao exame que objetive o esclarecimento da situacdo. E certo que
compete aos cidaddos em geral colaborar com o Judiciario, ao 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. [...] Onde ficam a
intangibilidade do corpo humano, a dignidade da pessoa, uma vez agasalhada
a esdrixula forma de proporcionar a uma das partes, em demanda civil, a
feitura de certa prova? [...] Assim o é porque a hip6tese ndo é daguela em que
0 interesse publico sobrepfe-se ao individual, como o das vacinagdes
obrigatorias em época de epidemias, ou mesmo o da busca da preservagédo da
vida humana, naqueles conhecidos casos em que conviccOes religiosas
arraigadas acabam por conduzir a perda da racionalidade. (STF HC 71373 /
RS, Rel. Min. Francisco Rezek, Rel. p/ Acérddo Min. Marco Aurélio, j.
10/11/1994).

O Ministro Octavio Galloti, seguiu o voto do Min. Marco Aurélio.

Desta feita, entendeu-se que ha uma colisdo entre um direito e um interesse. O interesse
da parte autora no exame de DNA e o direito do impetrante de ter sua inviolabilidade fisica
resguardada. Entendendo, por via da hermenéutica constitucional que néo se pode menosprezar
0 sacrossanto direito a inviolabilidade em detrimento de um interesse privado, que no caso em

tela, ndo conseguiu demonstrar aos julgadores que ha um viés de interesse pablico.
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CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer do trabalho, foi apresentado a forma de reconhecimento, evolugéo e
positivacdo dos direitos fundamentais ao passo que a sociedade foi evoluindo com o passar dos
séculos. Ainda, buscou trazer a lume que a existéncia de uma nova geracdo de direitos
fundamentais em virtude do avancgo social e tecnoldgico nao exclui a geracdo anterior. Em
primeiro capitulo, a abordagem teérica traz ao conhecimento as geracdes e seus direitos
positivados. No segundo capitulo, a luz do que foi estudado no primeiro plano, tem-se
efetivamente a colisdo desses direitos, de modo que com base na metodologia desenvolvida por
doutrinadores buscou-se dirimir a colisdo de direitos fundamentais, classificando-os conforme
suas necessidades nos casos em tela, se direitos, se interesses.

Apo6s o entendimento que em relagdes cotidianas pode haver conflitos entre direitos
fundamentais, entende-se que, por mais que sejam habeis e Uteis alguns sistemas de resolucédo
das colisGes entre direitos, nem sempre pode-se chegar a uma decisdo completamente razoavel,
isto se d& devido as correntes de pensamento dos operadores do direito responsaveis por analisar
e julgar casos concretos.

Né&o obstante, demonstrou-se ao longo do presente estudo que, ainda que alguns direitos
sejam inviolaveis segundo a Lex Mater, ha um vilipéndio em algum grau em nome de um bem
publico que, por vezes, pode ser causa de uma injustica como apresentado no caso do Habeas
Corpus 71.343-4, onde buscou-se a conducao for¢ada de um homem que negava-se a fazer um
exame utilizando como argumento a inviolabilidade fisica, onde no caso em tela a magistrada
ad quo entendeu que, por se tratar de “objeto de direito”, ndo poderia o envolvido invocar o
direito a inviolabilidade de seu corpo, o que foi contrariado pelo Ministro Celso de Mello.

Por vezes, € necessaria uma releitura assidua dos dispositivos constitucionais, uma vez
que dispBe e resguardam direitos que, por sua totalidade, sdo notadamente preponderantes a
outros.

Para a problematica trazida ao presente trabalho, mostrou-se que sim, ha coliséo entre
direitos fundamentais e, que por mais interessantes que sejam as formulas criadas por
doutrinadores para a resolucdo dessas demandas, a forma que se mostra adequadamente
razodvel a casos onde a quitagdo matemdtica ndo consegue adentrar, a hermenéutica
constitucional pode subsidiar o entendimento livre do julgador para embasar numa decisao
racional e interpretativa dos dispositivos constitucionais alvos de embate nos casos, dando uma

solucéo de Direito para os envolvidos.
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