JOANA DE MORAES SOUZA MACHADO CARVALHO

A COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

MESTRADO EM DIREITO CONSTITUCIONAL

UNIVERSIDADE FEDERAL DO CEARA
FORTALEZA - 2006

PDF Creator: PDF4U Pro DEMO Version. If you want to remove this line, please purchase the full version



JOANA DE MORAES SOUZA MACHADO CARVALHO

A COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Dissertacdo apresentada a banca examinadora
da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Ceard, como exigéncia parcial para
obtencdo do titulo de Mestre em Direito
(Direito Constitucional), sob a orientagdo do
professor Doutor Rui Verlaine Oliveira
Moreira.

FORTALEZA
2006

PDF Creator: PDF4U Pro DEMO Version. If you want to remove this line, please purchase the full version



Ha pessoas que desejam saber so por saber, e
isso € curiosidade; outras para alcangarem a
fama, e 1isso ¢ vaidade; outras para
enriquecerem com sua ciéncia, € isso ¢ um
negocio torpe; outras para serem edificadas, e
isso ¢ prudéncia; outras para edificarem os
outros, € isso € caridade.

(Sao Tomas de Aquino)

PDF Creator: PDF4U Pro DEMO Version. If you want to remove this line, please purchase the full version



DEDICATORIA

Dedico este trabalho a minha mae Yéda, ao
meu marido Pedro Filho, aos meus filhos
Yéda e Pedro Neto, as minhas irmas Lucia,
Luiza e Lisia, ao meu orientador Professor
Doutor Rui Verlaine Oliveira Moreira ¢ a
todos aqueles que, de alguma forma,
contribuiram para sua elaboracdo, a quem de
igual modo  dirijo meus  sinceros
agradecimentos.

PDF Creator: PDF4U Pro DEMO Version. If you want to remove this line, please purchase the full version



AGRADECIMENTOS

Em primeiro lugar, agradego a Deus, presenca constante em minha vida, que com
certeza preparou os caminhos percorridos, prevenindo perigos.

Nesse momento, agradeco a todas as pessoas que me acompanharam nesta trajetdria,
que demandou um grande esfor¢co, mas que, ao final, se revela tdo prazerosa. A elas rendo
esta homenagem, expressando profunda gratidao.

A minha mie, pelos exemplos de coragem e perseveranca, que me ajudaram a ndo
desistir do meu sonho, ora realizado, e pelo apoio infalivel em todos os momentos de minha
vida.

Ao meu marido e companheiro, Pedro Filho, pela sua presenga constante nesta
trajetoria, sempre me apoiando ¢ dando o suporte necessario, sem o qual ndo poderia ter
realizado esse sonho, o que me fez cada vez mais ama-lo e admira-lo.

Ao meu orientador, Professor Doutor Rui Verlaine Oliveira Moreira, por ter
acreditado no meu projeto e me guiado seguramente nesta empreitada. Sua dedicagdo a este
trabalho e a tudo o que faz o torna uma pessoa especial.

As minhas irmds Licia, Luiza e Lisia, pelo incondicional apoio a minha vida
académica e pelo companheirismo.

As minhas amigas Fatima e Lais Pinheiro, que sempre estiveram presentes nos
momentos mais dificeis da minha vida e acolhendo-me carinhosamente em sua casa, quando

la estive em alguns momentos do mestrado.

PDF Creator: PDF4U Pro DEMO Version. If you want to remove this line, please purchase the full version



RESUMO

CARVALHO, Joana de Moraes Souza Machado. A COLISAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 2006.
113 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal do Ceara — UFC, Fortaleza —
Ceara, 2006.

Os direitos fundamentais surgiram da necessidade de limitar a atuacdo do Estado, mas
atualmente ¢ indiscutivel o fato de que assumiram um carater axioldégico, mais amplo,
assegurando a dignidade da pessoa humana. Muito se lutou pelo reconhecimento dos direitos
humanos, desde a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, em 1948, mas se
constatou que apenas o reconhecimento desses direitos mediante declaracdes era insuficiente,
pois estas ndo tinham for¢a normativa, fazendo-se, entdo, necessaria a sua positivagdo ou
constitucionalizagdo. A Carta Politica de 1824 foi a primeira a positivar esses direitos, antes
mesmo da Constituicdo da Bélgica, de 1831. A Carta Magna de 1988 trouxe um titulo sobre
os Direitos e Garantias Fundamentais, sob uma perspectiva moderna, abrangendo os direitos
individuais e coletivos, direitos sociais, da nacionalidade e direitos politicos. O estudo do
principio da dignidade da pessoa humana ¢ imprescindivel, pois se caracteriza como base dos
direitos fundamentais. Esse principio assegura o respeito a todo e qualquer ser humano, pois
todos s3o dotados de igual dignidade. Os direitos fundamentais caracterizam-se como
principios, considerando que, na hipotese de conflito entre eles, deve-se tomar a decisdo que
ndo retire a validade de nenhum deles, apenas devera prevalecer um deles. Os principios sdo
mandados de otimizacao, caracterizando-se pelo fato de serem cumpridos proporcionalmente
as condigdes faticas e juridicas. Quando o exercicio de um direito fundamental por parte de
um titular colidir com o exercicio de outro direito fundamental ou quando o exercicio de um
direito fundamental embater com a necessidade de preservagdo de um bem coletivo, estd-se
diante de uma hipdtese de colisdo de direitos fundamentais. Nesse caso, o intérprete deve
aplicar um dos principios de interpretacdo constitucional, especialmente, os principios da
unidade da Constituicdo, da concordancia pratica e da for¢a normativa da Constitui¢do. Nao
sendo suficiente a aplicacdo desses principios, dever-se-4 empregar o método de ponderacio
de bens, mediante o principio da proporcionalidade, que consiste em adotar uma decisdo de
preferéncia entre os direitos e bens em conflito, determinando qual direito devera prevalecer.

Palavras-chave: Constituicao; direitos fundamentais; colisao.
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ABSTRACT

CARVALHO, J. M. S. M. THE COLLISION OF FUNDAMENTAL RIGHTS IN THE
JURISPRUDENCE OF THE SUPREME FEDERAL TRIBUNAL. 2006. 113 p. Dissertation
(Master's degree in Right). University Federal of Ceara — UFC, Fortaleza — Ceara, 2006

The fundamental rights appeared of the need of limiting the performance of the State,
but now it is unquestionable that they assumed a character axiology, wider, assuring the
human person's dignity. A lot it was fought by the recognition of the human rights, from the
Declaration of the Man's Rights and of the Citizen in 1948, but it was verified that just the
recognition of those rights through declarations was insufficient, because the same ones didn't
have normative force, it was done necessary his averment or constitutionalize. The Political
Letter of 1824 was the first the assert those rights, before even of the Constitution of Belgium
1831. The Charter of 1988 brought a Title on the Rights and Fundamental Warranties under a
modern perspective, including the individual and collective rights, social rights, of the
nationality and political rights. The study of the beginning of the human person's dignity is
indispensable, because it is characterized as base of the fundamental rights. That beginning
assures the respect to all and any human being, because all are endowed with equal dignity.
The fundamental rights are characterized as beginnings, considering that in the conflict
hypothesis among them, the decision should be made that doesn't remove the validity of none
of them, it will just owe if to give prevalence to one of them. The beginnings are ordered of
optimization, being characterized by the fact of they be accomplished proportionally to the
conditions juridical existent. When the exercise of a fundamental right on the part of a title-
holder to affect the exercise of another fundamental right on the part of other title-holder, we
are before a hypothesis of collision of fundamental rights. In that case, the interpreter should
apply one of the beginnings of constitutional interpretation, especially, the beginnings of the
unit of the Constitution, of the practical agreement and the one of the normative force of the
Constitution. Not being enough the application of those beginnings, it should apply the
method of consideration of goods, through the beginning of the proportionality, that consists
of adopting a decision preferably among the rights and goods in conflict, determining which
right should prevail.

Key words: Constitution; fundamental rights; collision.
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1T INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo trazer ao debate o tema colisdo de direitos
fundamentais na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Serdo analisados casos
concretos de conflitos entre esses direitos, bem como as respectivas formas de solu¢do desses

conflitos.

O tema direitos fundamentais ¢ extremamente relevante para a teoria constitucional,
isto porque eles foram concebidos inicialmente como limites ao poder do soberano, sendo
direitos que se exercem contra o Estado. Posteriormente, surgiram outros que exigiam uma
prestagdo positiva do Estado, que s@o os direitos sociais € com estes surgiram também outros,

que, no decorrer da nossa pesquisa, serdo devidamente analisados.

Apesar de na doutrina constitucional termos muitas obras que tratam dos direitos
fundamentais, tal constatagdo ndo deve ser analisada como um tema exaurido em todas as
suas perspectivas, porque em relacdo especifica ao objeto deste estudo, ndo podemos afirmar
o mesmo. O fato ¢ que ha uma necessidade imperiosa de se discutir o conflito desses direitos,
considerando que na pratica ¢ uma hipotese bastante provavel, mas do que ndo se ouve falar

tanto.

Com o presente trabalho, pretendemos contribuir para o fortalecimento dos direitos
fundamentais, demonstrando que, no exercicio desses direitos, poderd ocorrer uma tensio
entre eles, hipotese esta que se chama colis@o de direitos fundamentais. H4, porém, diversos
mecanismos de solucdo desses conflitos, ndo sendo de forma alguma desnaturado nenhum dos

direitos em jogo.

Este trabalho encontra-se dividido em seis capitulos. O primeiro traz consideragdes
iniciais sobre o ponto de partida para a realizacdo da pesquisa e uma visdo geral das segdes

que o constituem.

No segundo capitulo, entendemos ser imprescindivel uma abordagem acerca do
percurso metodologico que trilharemos. Nesse percurso, poderemos encontrar a justificativa
da escolha do tema, assim como os objetivos da presente pesquisa. Serdo utilizados alguns
instrumentos metodologicos para alcangar os objetivos propostos, tais como: a pesquisa sera
bibliografica e documental e os métodos aplicados serdo dedutivo, historico, comparativo e

reflexivo.
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Serd analisada no terceiro capitulo a teoria geral dos direitos fundamentais,
apresentando uma visdo ampla desses direitos, sendo ressaltadas as questdes da delimitagao
conceitual, distingdo entre direitos humanos e direitos fundamentais, evolu¢do historica,
classificacdo e aplicabilidade e, por ultimo, examinaremos o principio da dignidade da pessoa

humana, concebido como a base dos direitos fundamentais.

E de essencial importancia a dimensdo do capitulo dos direitos fundamentais na Carta
Politica de 1988, isto porque se apresenta ndo como direitos absolutos, mas direitos que
possuem seus limites fixados na prépria Constituicdo, impedindo, assim, o fendmeno da
colisdo. Vale destacar a nocdo de que, na hipotese de ndo haver restricdo legal a um

determinado direito fundamental, cabera ao Poder Judiciario a solugdo desses conflitos.

O quarto capitulo perscruta a concretizacdo dos direitos fundamentais, partindo da
disting@o entre principios e regras, de extrema importancia para os direitos fundamentais, haja
vista que esses direitos tém o carater de principios juridicos e positivamente validos. Logo
apos, dissecaremos a teoria dos principios, considerados pela moderna doutrina
constitucional, especialmente os principios constitucionais que serdo aplicados na solu¢do dos
conflitos entre direitos fundamentais. Para tanto, investigaremos em especial, os principios da
unidade da Constitui¢do, da concordancia pratica e da proporcionalidade. Nesse capitulo, ja
apresentaremos algumas hipoteses de conflitos julgados pelo Supremo, demonstrando a

aplicacdo dos principios de interpretacdo constitucional.

Entendemos que, ainda no quarto capitulo, deveriamos fazer referéncia a nova
Hermenéutica, apresentando as contribuicdes de Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer,
que se mostram como os filésofos da Hermenéutica contemporanea. As obras de Heidegger e
Gadamer propiciaram o nascimento de uma Hermenéutica em que o processo interpretativo
nao decorre da descoberta do "exato" ou do "correto" sentido do texto ou da norma, mas do
exame das condi¢des em que ocorre a compreensdo. Nesse sentido, essa andlise nos farad

compreender melhor as decisdes citadas do Supremo Tribunal Federal.

Considerando que as hipoteses de colisio dos direitos fundamentais que
apresentaremos serdo as que foram julgadas pelo Supremo, entendemos ser importante fazer
referéncia, no quinto capitulo desse trabalho, a colisdo de direitos sob a visdo do Supremo
Tribunal Federal, como o¢rgdo maximo do Poder Judicidrio brasileiro. Para tanto,

delinearemos desde a primeira decisdo em que foi suscitado conflito de direitos, assim como a
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evolucdo dessas decisdes. Analisaremos também, o reconhecimento da colisdo via habeas
corpus e algumas decisdes paradigmaticas da evolucdo dessas decisdes da nossa Suprema

Corte.

No sexto capitulo, serdo observadas as hipoteses de ocorréncia da colisdo entre direitos
fundamentais. Veremos que as situagdes de conflitos podem suceder com a concorréncia entre
dois ou mais direitos fundamentais ou entre um direito fundamental ¢ um bem juridico

constitucionalmente protegido.

A andlise acerca dos mecanismos de solucdo dos conflitos sera realizada a partir de
uma perspectiva de se saber se algum dos direitos em conflito estd sujeito a reserva de lei,
haja vista, como assinalamos ha pouco, o fato de que os direitos fundamentais ndo tém carater
absoluto. Se um dos direitos fundamentos em tensdo ndo possuir limitagdo expressa ao seu
exercicio, cabera entdo ao Poder Judicidrio a solug¢do desses conflitos, devendo ser aplicados,
inicialmente, os principios de interpretacdo constitucional que se acham correlacionados. Nao
sendo suficientes esses mecanismos, o julgador devera se valer da maxima da

proporcionalidade, com os seus trés subprincipios.

Ainda no capitulo sexto, estabeleceremos compara¢des entre os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, apresentando o entendimento de varios autores que
tratam do tema e nos posicionando pela teoria segundo a qual, de fato, ha distingdo entre os
dois principios. Veremos que essa distingdo ndo ¢ entendida pelo Supremo Tribunal Federal,

que aplica os dois principios como sindnimos nas hipoteses de colisdo dos direitos.

Nesse sentido, a presente pesquisa objetiva suscitar discussoes acerca das hipdteses de
colis@o desses direitos, bem como dos mecanismos de solug¢do. Para tanto, propomos ampla
aplicacdo dos principios de interpretacdo constitucional, sem ndo esquecermos do método de
ponderacdo de bens, consistente em adotar uma decisdo de preferéncia entre os direitos e bens
em jogo, determinando qual o direito que devera prevalecer no caso concreto. Vale destacar a
idéia de que essa ponderacdo concreta de bens sera realizada pelo principio da

proporcionalidade.
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2 PERCURSO METODOLOGICO

Faremos nesta se¢do uma abordagem acerca do percurso metodologico, apresentando
a justificativa da escolha do tema, os objetivos da presente pesquisa, bem como os

instrumentos metodoldgicos utilizados para a coleta dos dados.

2.1 Justificativa da escolha do tema

A escolha do tema justifica-se por fazer uma abordagem dos direitos fundamentais sob
a perspectiva da possibilidade da existéncia de conflitos entre esses direitos indispensaveis a
convivéncia digna do ser humano. O estudo dos direitos fundamentais constitui um dos

assuntos mais relevantes da teoria juridica.

Os direitos fundamentais, entendidos como concre¢do do principio da dignidade da
pessoa humana, cumprem uma fun¢do relevante dentro do ordenamento juridico
constitucional, pois servem para legitimar os regimes politicos, isto porque, quanto mais um
Estado tenta concretizar tais direitos, mais adquire legitimidade perante a comunidade
internacional. Nesse sentido, a compreensdo da recorréncia historica, de onde surgiram os

direitos humanos, servird de auxilio para constatarmos a importancia desses direitos.

A dogmatica constitucional brasileira se ocupa de temas relativos aos direitos
fundamentais, porém, no que se refere ao movel especifico desta pesquisa, “colisdo de direitos
fundamentais”, poucos foram os autores que se motivaram a pesquisar a tensdo entre direitos
fundamentais, no caso concreto. Podemos citar as contribuicdes de Robert Alexyl, Gilmar
Mendes®, Wilson Steimntz® ¢ Edilsom Farias®, que muito concorreram para o estudo do tema
proposto. Nesse sentido, sentimos a necessidade imperiosa de discutir um argumento que
merece novas investigagdes para a elucidagdo de varios aspectos praticos que surgem na

concretizagao desses direitos.

" ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacio de direitos fundamentais no Estado de Direito
Democratico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: 1999, n. 217.

2 MENDES, Gilmar Ferreira. Colisdo de direitos fundamentais na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Repertorio de jurisprudencia /OB — 1* quinzena de margo de 2003. n® 5/2003.

> STEINMETZ, Wilson Anténio. Colisao de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

* FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisao de direitos — a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expressao e informacao. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2000.
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O estudo da colisdo de direitos fundamentais é bastante complexo, isto porque essa
tensdo sO poderd ocorrer em situagdes concretas, ndo se podendo cogitar em conflitos de
normas /11 abstrato. Complicadas também se mostram as formas de solugdo desses conflitos,
pois ndo poderemos tornar invalido nenhum dos direitos conflitantes, apenas naquele
momento um dos direitos fundamentais prevalecera sob o outro, considerando o caso

concreto.

Nesse contexto, podemos perceber a relevancia do referido estudo, pela possibilidade
de apresentarmos casos praticos de conflitos entre direitos fundamentais julgados pela nossa
Suprema Corte, identificando os acertos e equivocos do Supremo Tribunal Federal no que se
refere a colisdo desses direitos. A contribuicdo deste texto sera no sentido de analisar todos
esses casos de tensdo entre direitos fundamentais e apresentar as solugdes encontradas nao sé
pelo Supremo como também pelo Tribunal Constitucional Federal alemio, que profere

decisdes paradgmaticas nesse sentido.

Pretendemos, com esta investigacdo esclarecer todo o processo de solu¢do desses
recontros, demonstrando a importancia da aplicagdo dos principios de interpretagdo
constitucional, tais como: principios da unidade da Constitui¢do, da concordancia pratica e da
forca normativa da Constitui¢do. Veremos ainda que, caso seja insuficiente a aplicacdo de tais
principios, poderemos recorrer ao principio da proporcionalidade, também chamado de
principio da proibicdo do excesso, com seus trés subprincipios, quais sejam, adequa¢io;

necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

O estudo da colis@o dos direitos fundamentais nos alerta para o fato de que tais direitos
ndo podem ser concebidos como absolutos, porquanto podem ser limitados, seja por uma
restricdo na propria norma constitucional, seja, por obra do Poder Judiciario. Este, ao deparar-
se com as referidas hipoteses, devera encontrar solugdo em que ndo desnature qualquer dos

direitos em conflito, apenas indicando qual deles devera prevalecer no caso concreto.

Nesse sentido, o objetivo deste experimento, além de todos aqueles ja mencionados, ¢
o de contribuir para a garantia do nucleo essencial dos direitos fundamentais, e, com isso, para

o desenvolvimento da dogmatica constitucional.
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2.2 Definicao dos objetivos

Cumpre-nos nesse momento tragcar os objetivos do presente trabalho para melhor

compreensdo do seu objeto de estudo.

2.2.1 Objetivo geral

Analisar a colisdo entre direitos fundamentais sob a perspectiva do Supremo Tribunal

Federal.

2.2.2 Objetivos especificos

a) compreender a digressao histdrica que originou os direitos fundamentais;

b) analisar a dignidade da pessoa humana como direito fundamental;

c) estabelecer distingdo entre principios e regras;

d) demonstrar que os direitos fundamentais sdo principios;

e) identificar os principios de interpretacdo constitucional;

f) averiguar quais dos principios de interpretacdo constitucional podem ser aplicados
para solucionar hipdteses de colisdo de direitos fundamentais;

g) examinar as contribui¢cdes da nova Hermenéutica como forma de solug¢do dos conflitos
entre direitos fundamentais;

h) conhecer a origem historica, composicdo, competéncia e natureza do Supremo
Tribunal Federal;

1) investigar os tipos de conflitos entre direitos fundamentais;

j) identificar os mecanismos de solu¢do da colisdo entre direitos;

2.3 Instrumentos metodologicos

Considerando os objetivos deste estudo, optamos pela realizagdo de um ensaio, cuja

proposta sera desenvolvida com base na abordagem qualitativa e quantitativa.
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Nagel, citado por Lakatos e Marconi’, aborda a distingiio entre leis e teorias do ponto
de vista qualitativo. Referido autor levanta a possibilidade de as primeiras formularem
relacdes entre caracteristicas observaveis de um objeto de estudo ou classe de fendmenos, ao

contrario das segundas, denominadas “leis tedricas” ou, simplesmente, “teoria”.

Os dados coletados sdo predominantemente descritos, uma vez que o material obtido

nessa pesquisa € rico em descrigdes de fatos, acontecimentos e decisdes jurisprudenciais.

Além disso, esse modelo de pesquisa mostra que a preocupagdo com O processo ¢
muito maior que em relacdo ao produto. Nesse sentido, quando o pesquisador tem interesse
em analisar determinado problema, ele procura verificar como este se manifesta nas

atividades, nos procedimentos e nas interagdes cotidianas.

O tipo de busca a ser realizada sera o bibliografico, fazendo-se um levantamento da
bibliografia publicada, tanto nacional como alienigena, incluindo revistas cientificas e
periodicos que possam fornecer conhecimentos acerca do objeto da investigagcdo. Cervo e
Bervian® ensinam que “a pesquisa bibliografica procura explicar o problema a partir de
referéncias tedricas publicadas em documentos”. Vale destacar que essa investigagdo pode ser

realizada independentemente ou como parte da pesquisa descritiva ou experimental.

Considerando o fato de que neste trabalho, examinaremos as decisdes do Supremo
Tribunal Federal no que se refere a colisdo de direitos fundamentais, devemos utilizar a
pesquisa documental, pela necessidade de se buscar nos arquivos desse Tribunal informagdes
desde as suas primeiras decisdes aplicando o principio da proporcionalidade, que veremos ser

de fundamental importancia para solu¢do dos conflitos.

Lakatos e Marconi’ classificam os tipos de documentos em escritos e outros, que sdo a
iconografia, as fotografias, os objetos, as cangdes folcloricas e vestuarios. Dentre os
documentos escritos citados pelas autoras estdo as pecas juridicas, que “constituem uma fonte
rica de informes do ponto de vista sociologico, mostrando como uma sociedade regula o

comportamento de seus membros e de que forma apresentam os problemas sociais”.

> LAKATOS, Eva Maria e MARCONI, Marina de Andrade. Metodologia cientifica. Sao Paulo: Atlas, 2000, p.
109.

% CERVO, Amado L; BERVIAN, Pedro A. Metodologia cientifica. Sdo Paulo: Pearson, 2004, p. 65-66.

" LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina de Andrade. Fundamentos de metodologia cientifica. Sao Paulo:
Atlas, 2003, p. 178.
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Para perseguir os objetivos propostos, utilizaremos alguns métodos, quais sejam:
método dedutivo, historico, comparativo e reflexivo. E imperioso destacar a idéia de que toda
ciéncia se caracteriza pela utilizagdo de métodos cientificos. Dessa forma, mister se faz a

utilizagdo desses ordenamentos para podermos alcangar os objetivos do estudo.

Lakatos ¢ Marconi® definem o método como “conjunto das atividades sistematicas e
racionais que, com maior seguranga € economia, permite alcancar o objetivo — conhecimentos
validos e verdadeiros -, tracando o caminho a ser seguido, detectando erros e auxiliando as

decisOes do cientista”.

Quanto ao método dedutivo, partimos das teorias que explicam os direitos
fundamentais e ainda das leis e jurisprudéncia acerca da hipotese de conflito entre direitos
fundamentais. Esse método, segundo Lakatos e Marconi’, é um processo que, partindo de
premissas, se chega a uma conclusio necessaria, considerando a correta aplicagdo de regras
l6gicas. Podemos caracterizar tal método pelo emprego de cadeias de raciocinio, sendo

utilizados resultados da experi€ncia, expressos em termos de relagdes.

O método historico serd utilizado também aqui, pois faremos um histdrico tanto da
evolucdo dos direitos fundamentais, como também abordaremos a evolugdo das decisdes do
Supremo Tribunal Federal. O uso desse método no presente trabalho mostra-se de grande
relevancia, isto porque, conforme ensinam Lakatos e Marconi'’, tem a finalidade de conferir
melhor compreensdo do papel que atualmente o tema objeto do trabalho desempenha na
sociedade. Para alcangar tal intento, devemos remontar aos periodos de sua formagdo e de

suas modificagdes.

O método comparativo serve para demonstrar as formas de solucdo dos conflitos pelo
Supremo Tribunal Federal e pelo Tribunal Constitucional alemdo. Lakatos e Marconi''
asseveram que o método comparativo ¢ utilizado para comparagdes de grupos no presente, no
passado, ou entre grupos existentes e os do passado, ou ainda entre sociedades de iguais ou

diferentes estadios de desenvolvimento.

8 LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina de Andrade. Fundamentos de metodologia cientifica. Sao Paulo:
Atlas, 2003, p. 83.

’ LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina de Andrade. op. cit., (2000) p. 256.

' Ibidem, p. 91.

" Tbidem, p. 107.
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Finalmente, o método reflexivo, pois urge que facamos uma reflexdo de todas as

decisdes citadas, analisando as propriedades e enganos do nosso Tribunal constitucional.

Como instrumentos técnicos para realizagdo da presente pesquisa, serdao utilizados:
levantamento de fontes documentais, ou seja, de paradigmaticas decisdes acerca dos conflitos

entre direitos fundamentais; e ainda levantamento da bibliografia acerca do tema proposto.

Nesse contexto, no presente trabalho, analisaremos a colisdo de direitos fundamentais
sob a perspectiva do Supremo Tribunal Federal, demonstrando quais instrumentos de solugdo

desses conflitos sdo utilizados, e ainda exibiremos uma visao critica desses posicionamentos.
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3 TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Neste capitulo nos reportaremos a teoria dos direitos fundamentais, desde a
delimitacdo conceitual até a sua evolug¢do histérica, passando por todas as constitui¢cdes
brasileiras para, ao afinal, abordar o principio da dignidade da pessoa humana, apresentado

como a base dos direitos fundamentais.

3.1 Delimitacao conceitual e terminologica

Sendo o presente trabalho voltado para o estudo da colisdo dos direitos fundamentais,
entendemos ser imprescindivel determinar o que sdo direitos fundamentais. Definir esses
direitos, entretanto, ¢ tarefa bastante complexa, em decorréncia das variadas terminologias
utilizadas para caracteriza-los, tais como: direitos humanos; direitos do homem; direitos
individuais; direitos publicos subjetivos; liberdades publicas, dentre outros. A Constituicdo
Federal de 1988 confere variadas expressdes como: direitos humanos; direitos e garantias

fundamentais; direitos e liberdades constitucionais e direitos e garantias individuais.

Os direitos fundamentais sdo principios juridicos e positivamente vigentes numa ordem
juridica constitucional, que traduzem a concep¢do de dignidade da pessoa humana de uma

sociedade e legitimam o sistema juridico estatal.

A doutrina conceitua os direitos fundamentais de forma variada. Miranda'? ensina que
os direitos fundamentais sdo direitos ou posi¢des juridicas subjectivas das pessoas enquanto
tais, individual ou institucionalmente consideradas, assentes na Constitui¢do, seja na
Constituicio formal, seja na Constituicio material. Ja o jurista alemdo Alexy'® entende por

direitos fundamentais aqueles positivamente validos.

Por outro lado, Schmitt'* conceitua os direitos fundamentais a partir de dois critérios
formais. Pelo primeiro critério, direitos fundamentais sdo todos os direitos ou garantias

nomeados e especificados no instrumento constitucional. Pelo segundo, direitos fundamentais

MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. Coimbra: Coimbra, 1998, p.7.

BALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 2001,
28.

“SCHMITT, Carl. Teoria de la constitucion. Madrid: Revista de Derecho Privado, [1927], p. 182-211.
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sdo aqueles que receberam da Constituicdo um grau mais elevado de garantia e segurancga (sao

imutaveis ou mudanga dificultada).

O conceito de direitos fundamentais de Schmitt em relacdo ao seu segundo critério &
passivel de critica, se aplicado pela ordem juridica brasileira, pois ndo podemos conceber que
os direitos fundamentais sejam restritos aos imutaveis ou de mudanga dificultada, isto porque
os direitos sociais, por exemplo, sdo direitos fundamentais e ndo sdo incluidos como cldusulas
pétreas pela Constitui¢do Federal de 1988, ou seja, ndo fazem parte do rol de direitos

“imutaveis” (art. 60, §4 da CF/88).

Cumpre-nos destacar que, inicialmente, os direitos fundamentais eram definidos a
partir de uma concepg¢do subjetiva, cuidando apenas de identificar quais pretensdes o
individuo poderia exigir do Estado em razdo de um direito positivado na sua ordem juridica.
A doutrina constitucional contemporanea, a partir da teoria formulada por Smend, fez a
descoberta acerca de outra perspectiva dos direitos fundamentais, a perspectiva objetiva, na
qual a principal fun¢do da Constituicdo € promover a integragdo da comunidade, mediante a
consagragio e tutela dos valores compartilhados socialmente por seus membros'”. Com efeito,
os direitos fundamentais ndo podem ser considerados apenas pela perspectiva dos individuos,

mas também do ponto de vista da comunidade como um todo.

Nesse sentido, Mendes'® entende que os direitos fundamentais sdo, a0 mesmo tempo,
direitos subjetivos e elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva, pois, como
direitos subjetivos, tais direitos fundamentais outorgam aos titulares a possibilidade de impor
os seus interesses em face dos drgdos obrigados. Na qualidade de elemento da ordem objetiva,
os direitos fundamentais formam a base do ordenamento juridico de um Estado de Direito

democratico.

Segundo Canotilho'”, a perspectiva dos direitos fundamentais é subjetiva quando se
refere ao significado ou relevancia da norma consagradora de um direito individual para o

individuo, para seus interesses, para sua situacdo de vida e sua liberdade. Ja a perspectiva

SSARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacoes privadgas. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2004, p. 140-
141.

'MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. Sdo Paulo: Saraiva,
2004a, p.02.

"CANOTILHO, J.J Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicao. Coimbra: Almedina, 1999, p.
1.178.
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objetiva de uma norma consagradora de um direito fundamental ocorre quando se tem em

vista o seu significado para a coletividade, o interesse publico e a vida comunitaria.

Para caracterizar melhor a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, a doutrina
costuma citar a decisdo proferida em 1958 pelo Tribunal Constitucional alemdo no famoso
“caso Luth”, em que o Presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, o Sr. Luth, proclamou
um boicote contra o filme dirigido por Veit Harlan, diretor de cinema acusado de ter
elaborado filme de contetdo anti-semita na época do regime nazista. Na decisdo daquele
Tribunal Constitucional ficou consignado que os direitos fundamentais ndo se limitam a
funcdo de serem direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos do Poder Publico, mas

’ .~ . .. e a1
também decisdes valorativas de natureza objetiva da Constituicdo'®.

Nesse sentido, houve uma evolugdo dos direitos fundamentais, que inicialmente
somente eram considerados sob o enfoque subjetivo, passando assim, a ser considerados
como conjunto de valores objetivos basicos e fins diretivos da acdo positiva dos Poderes

PP o . . . . .. .1
Publicos, e ndio apenas garantias negativas dos interesses individuais'’.

Podemos afirmar que os direitos fundamentais constituem um refor¢o para a
legitimagdo de regimes politicos, isto porque, quanto mais um Estado legitima tais direitos,
mais adquire legitimidade perante a comunidade internacional e constitui um espago no qual
realmente a populag@o efetiva a participag@o no contexto social. Vale destacar a no¢do de que
a liberdade e a dignidade da pessoa humana sdo os pressupostos basicos que esses direitos

devem alcangar.

3.2 Distincao entre direitos humanos e direitos fundamentais

A despeito de haver divergéncia na doutrina quanto a distin¢do entre direitos humanos
e direitos fundamentais, entendemos existir nota diferenciadora que caracteriza cada um
desses. Vale frisar que a expressdo “direitos humanos” ¢ mais usada no plano internacional,

revelando a existéncia de direitos aceitos internacionalmente. Ja a diccdo “direitos

'"SSARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005,
p.157.
PEREZ LUNO, Antonio Henrique. /05 derechos fundamentales. Madrid: Tecnos, 1995, p. 20-21.
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fundamentais” ¢ usada mais no contexto interno de determinado pais, dentro de sua opgao

politica.

Na precisa licdo de Lopes®’

Direitos humanos sdo principios que resumem a concep¢do de uma convivéncia
digna, livre e igual de todos os seres humanos, validos para todos os povos e em
todos os tempos. Direitos fundamentais, ao contrario, sdo direitos juridica e
constitucionalmente garantidos e limitados espacial e temporariamente.

Por outro lado, Bonavides®! ensina que

{...] Temos visto nesse tocante o uso promiscuo de tais expressdes na literatura
juridica, ocorrendo porém o emprego mais freqiiente de direitos humanos e direitos
do homem entre autores anglo-americanos ¢ latinos, em coeréncia alids com a
tradi¢do histdrica, enquanto a expressdo direitos fundamentais parece ficar
circunscrita a preferéncia dos publicistas alemaes.

Cumpre-nos ainda lembrar que o Poder Constituinte Originario brasileiro, ao usar a
expressdo “direitos fundamentais”, inspirou-se principalmente na Lei Fundamental da

Alemanha e na Constitui¢do Portuguesa de 1976.

~ 22 . . . .

Segundo Perez Lufio™, o critério mais adequado para determinar a diferenca entre
direitos humanos e direitos fundamentais € o da concrecdo positiva, uma vez que a unidade de
idéias “direitos humanos” se revelou um conceito mais amplo e impreciso do que “direitos
fundamentais”, que possui um sentido mais restrito, na medida em que constituem o conjunto

de direitos e liberdades institucionalmente reconhecidos e garantidos pelo Estado.

3.3 Evolucao dos direitos fundamentais

O estudo da origem e evolu¢do dos direitos fundamentais parece-nos imprescindivel
para melhor compreensdo de sua importancia. Esse exame historico € de suma importancia
ndo sé pelo fato de servir como meio de interpretagdo, mas ainda porque ¢ a historia dos
direitos fundamentais também um roteiro que desemboca no surgimento do Estado Moderno
Constitucional, cuja esséncia radica no reconhecimento e prote¢do da dignidade da pessoa

humana e dos direitos fundamentais.

*LOPES, Ana Maria D’ Avila. Os direitos fundamentais como limites ao poder de legislar. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2001, p. 41.

*'BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 514.

22PEREZ LUNO, Antonio Henrique. op. cit., p. 46-7.
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O nascimento dos direitos fundamentais passa pela historia politica da Inglaterra,
Estados Unidos e Franga. Veremos, ja nas primeiras constitui¢cdes, a positivagdo dos direitos

fundamentais.

No decorrer da evolugdo dos direitos fundamentais, varios antecedentes das
declaragdes de direitos foram elaborados, como, por exemplo, o veto do tribuno da plebe
contra acdes injustas dos patricios em Roma, assim como a lei de Valério Publicola,
proibindo penas corporais contra cidaddos em certas situagdes, até culminar com um

antecedente remoto do /Habeas corpus, que € o Interdicto de Homine Libera Exhibiendo.

Parte da doutrina aponta a Teoria do Direito Natural dos séculos XVI e XVII como a
origem dos direitos fundamentais, ressaltando o conceito de direitos naturais, como direitos
inalienaveis, inatos, inerentes a pessoa humana. Esta fase é chamada de “pré-histéria” dos
direitos fundamentais™. A influéncia do jusnaturalismo para o reconhecimento dos direitos
fundamentais nas revolugdes do século XVIII é patente, o que se comprova com a leitura do

texto das declaragdes de direitos.

Na Inglaterra foram elaborados cartas e estatutos assecuratérios de direitos
fundamentais, como a Magna Carta em 1215, pelo Rei Jodo Sem - Terra e pelos bispos e
bardes ingleses. A finalidade era garantir aos nobres ingleses alguns privilégios feudais. A
Magna Carta, porém, apesar de ser considerada o mais importante documento da época, ndo
foi o uUnico, destacando-se, posteriormente, no século XVII, o aparecimento de outros
documentos, como: a Petition of Rights em 1628, o Habeas Corpus Amendment Act em 1679
e o Bill of Rights em 1688.

Nos séculos XVII e XVIII, o jusnaturalismo chegou ao seu ponto culminante de
desenvolvimento. Paralelamente, ocorreu a laicizagdo do Direito Natural, atingindo o seu
apogeu no Iluminismo®*. Nesse sentido, se destaca a contribuicdo da obra de John Locke, a
primeira a reconhecer os direitos naturais e inalienaveis do homem com uma eficécia oponivel

aos detentores de poder, com base no Contrato Social.

Apesar de se considerar a Teoria do Direito Natural como a origem dos direitos
fundamentais, tal aparecimento tornou-se insuficiente, pois era necessario o seu

reconhecimento mediante documentos ou normas juridicas de Direito Positivo. Dessa forma,

ZSARLET, Ingo Wolfgang. op. cit. (2005), p.44.
*Ibidem, p. 45
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os direitos fundamentais foram em primeiro lugar reconhecidos em enunciados explicitos nas

declaragdes de direitos e posteriormente positivados, mediante sua constitucionalizagao.

A insuficiéncia do Direito Natural sucedeu pelo fato de que somente apds o
reconhecimento desses direitos por normas juridicas positivas € que passariam a ter forca
normativa. Nesse sentido, Bobbio® leciona que “quando os direitos do homem eram
considerados unicamente como direitos naturais, a unica defesa possivel contra a sua

violacao pelo Estado era um direito igualmente natural, o chamado direito de resisténcia. ”

As cartas e estatutos ndo sdo considerados declaragdes de direitos no sentido
moderno, pois os seus textos eram limitados, uma vez que ndo possuiam forga coercitiva, mas
condicionavam a formac¢do de regras consuetudinarias de mais ampla prote¢do dos direitos

fundamentais.

Modernamente, a primeira declara¢do de direitos fundamentais foi a Declaracao de
Direitos do Bom Povo da Virginia, em 1776. Este documento se preocupava com a estrutura
de um governo democratico, com um sistema de limitacdo de poderes. Vale ressaltar que essa
declaragio ¢ uma prova da presenca da tendéncia jusnaturalista®®, o que se comprova com a
leitura do seu art. 1° estabelece que “/odos os homens nascem igualmente livres e
independentes, tem direitos certos, essenciais e naturais dos quais nao podem, por nenhum

contrato, privar nem despojar sua posteridade(... ).

Em principio, a Constitui¢do norte-americana, aprovada na Convencdo da Filadélfia,
em 1787, ndo continha uma declaragdo de direitos fundamentais, mas como sua entrada em
vigor dependia da aprovag@o de pelo menos nove dos treze estados independentes, alguns dos
estados somente concordaram em aderir ao pacto se fossem introduzidos na Constituicdo
esses direitos, o que foi efetivado por enunciados de Thomas Jefferson e James Madison,

dando origem as dez primeiras Emendas a Constituicdo da Filadélfia, aprovadas em 1791.

Em 1789, foi aprovada pela Assembléia Constituinte francesa a Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao. O texto proclama, nos seus dezesseis artigos, 0S principios
da liberdade, da igualdade, da proprieaade e aa legalidade e as garantias individuais liberais

que se encontram nas constitui¢des contemporaneas. Vale frisar que ela foi fruto da revolucao

> BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 2004, p. 51.

?® LOPES, Ana Maria D’Avila. op. cit., p.54.

’"MORAES, Gulherme Pefia de. Dos direitos fundamentais — contribuicao para uma teoria. Sdo Paulo: LTr,
1997, p. 47
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que provocou a derrocada do antigo regime e a instauragdo da burguesia na Franga. Nesta
declaracdo, podemos também constatar uma tendéncia jusnaturalista, ao referir que: 0s
representantes do Povo Francés constituidos em Assembléia Nacional (...) resolvem expor em
uma declaracao solene os direitos naturais, inaliendaveis, imprescritiveis e sagrados do

homem (... )°.

A Declaragdo francesa, de 1789, é reputada como universalista pelo fato de que os
direitos fundamentais por ela consagrados ndo eram dotados de limitagdo espacial,
considerando-se validos para toda a humanidade, ao contrario das declaragdes anglo-
saxOnicas que se apresentavam vinculadas as circunstancias histéricas que as precederam.
Nesse sentido, Silva®’ ensina que o sentido universalizante das declaracoes de direitos, de
carater estatal, passou a ser objeto de reconhecimento supra-estatal em documentos

declaratorios de feicao multinacional ou mesmo universal.

Com esse sentido universal, foi elaborada a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, em 1948. Esta declarago, logo no seu predmbulo, reconhece a dignidade da pessoa
humana, como base da liberdade, da justica e da paz. A concepcdo dos direitos como
fundamentais ¢ resultado da evolucdo da propria sociedade, sendo considerada a

universalidade como valor historico e filosofico.

O reconhecimento dos direitos fundamentais foi resultado de constantes lutas,
entretanto ndo era o bastante, pois necessdria se fazia a positivacdo desses direitos, ou seja, a

sua constitucionaliza¢@o, conferindo, assim, maior seguranga juridica ao individuo.

A constitucionalizacdo dos direitos do homem pode ser realizada de trés formas,

segundo Lopes™:

a) como clausulas gerais ou /ex generalis (sic): implicam a constitucionaliza¢do
dos direitos do homem na forma de enunciados de principios gerais, como
dignidade, liberdade e igualdade, geralmente incorporadas ao predmbulo das
constitui¢des. [...]

b) forma casuistica ou /eges speciales (sic): adota-se o critério de positivar os
direitos fundamentais, especificando e concretizando as diversas manifestacdes que
cada um deles possa ter (liberdade de pensamento, integridade fisica, ndo-
discriminagdo, etc.); tais direitos s3o acolhidos no proprio articulado da
constituicao;

2 MORAES, Gulherme Pefia de. Dos direitos fundamentais — contribuicao para uma teoria. Sao Paulo: LTr,
1997, p. 53.

¥ SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. Sio Paulo: Malheiros, 2003, p. 162.

** LOPES, Ana Maria D’Avila. op. cit., p. 57
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c) forma mista: empregada pelas constituigdes que positivam os direitos
fundamentais na forma de principios gerais no predmbulo e as especificagdes no
articulado.

Nesse momento, ¢ importante fazer aqui detida ponderagdo acerca dos direitos
fundamentais nas constitui¢cdes brasileiras. O Texto Maior de 1824 foi o primeiro no mundo a
positivar os direitos fundamentais, dando-lhe concregdo juridica efetiva, antes mesmo da
Constituigao da Bélgica, de 1831, que muitos autores citam como a primeira a trazer tal
intento. Referida Constituicdo brasileira trazia a expressdo “Garantias dos Direitos Civis e
Politicos dos Cidadaos brasileiros”, mas ndo fazia meng¢ao especificamente a uma declaracio

de direitos.

A Carta Politica de 1891 iniciava o Titulo IV com uma “Declaracdo de Direitos”, que
assegurava aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, a seguranga e a propriedade. Podemos perceber que esta
Constitui¢do continha apenas os chamados direitos e garantias individuais, o que veremos ser

modificado nas proximas constituigdes.

A Constituicdo Republicana de 1934 foi a primeira que utilizou a expressdo “Direitos
e Garantias Individuais”, mas também os direitos de nacionalidade e politicos. Ao lado da
classica declaragdo, tratou ainda de um titulo sobre a ordem econdmica e social e outro acerca

a familia, a educagdo e a cultura.

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, em 1937, preocupou-se com o
reconhecimento e prote¢do dos direitos de liberdade, de seguranca e de propriedade do
individuo, entretanto, a referida Carta Politica, em muitos dos seus dispositivos, ndo possuia
aplicabilidade pratica, concretizando, assim, uma ditadura pura e simples, com todo o Poder

Executivo e Legislativo nas mios do Presidente da Repiiblica®'.

Ja a Constituicdo de 1946, no titulo referente as Declaracdes de Direitos, dividiu em
dois capitulos: um acerca da Nacionalidade e da Cidadania e outro sobre os Direitos e
Garantias Individuais (Art. 129 a 144). No segundo capitulo, ndo foi incluido o direito a
subsisténcia, que se achava inscrito no paragrafo unico do art. 145, onde era assegurado, a
todos, trabalho que possibilitasse existéncia digna, mas, em contrapartida, houve a inclusdo do

direito a vida. Nesta Lei Matter, apareceram os direitos econdmicos € sociais mais bem

1 SILVA, José Afonso da. op. cit., (2003) p. 171
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estruturados do que na Constituicdo de 1934, divididos em dois titulos: um tratando da ordem

econOmica e outro acerca da familia, educagao e cultura.

A Constituigdo de 1967 manteve a Declaracdo de Direitos, mas foi bastante
centralizadora, dotando a Unido de maiores poderes. Com isto, houve a redugdo da autonomia
individual com a suspensdo de alguns direitos e garantias constitucionais. A Carta de 1967 foi
alvo de diversas Emendas, diante de varios atos institucionais até ser promulgada a
Constitui¢ao Federal de 1988. A primeira destas Emendas foi a EC n. 01/1969, que continuou
tratando dos direitos sociais, econdmicos e culturais. O Titulo II tratava da Declara¢do de
Direitos, com cinco capitulos que faziam referéncia a Nacionalidade; aos Direitos Politicos;
dos Partidos Politicos; aos Direitos e Garantia Individuais; as Medidas de Emergéncia, do
Estado de Sitio e do Estado de Emergéncia. O Titulo III tratava da Ordem Econdémica e Social

e seguidamente tratava da Familia, da Educagio e da Cultura.

E imperioso lembrar que foi apenas com a Constituigdo Federal de 1988 que tivemos
verdadeiro diploma que consagrou os direitos e garantias fundamentais. Mencionada Carta

Politica trouxe inovagdes relevantes para o constitucionalismo brasileiro.

A Carta de 1988 inovou com um titulo acerca dos Direitos e Garantias Fundamentais,
sob uma perspectiva moderna, abrangendo os direitos individuais e coletivos, direitos sociais,
da nacionalidade e dos direitos politicos. Cumpre-nos ressaltar que o paragrafo 2° do art. 5° da
Constituicdo Federal vigente ndo exclui outros direitos ali ndo constantes, que sejam
decorrentes dos regimes e dos principios por eles adotados, ou de tratados internacionais em
que o Brasil seja parte. Nesse diapasdo, entendemos que cabera a Hermenéutica constitucional
a busca de outros direitos fundamentais que ndo estejam incluidos no rol do art. 5° da

Constitui¢ao Federal de 1988.

32 . . . e A
Conforme observa Sarlet’™”, desde o seu reconhecimento nas primeiras constituigdes,
os direitos fundamentais passaram por diversas transformacgdes no que se refere ao seu

conteudo e a sua titularidade, o que foi constatado com a analise das constitui¢des brasileiras.

Nesse sentido, os direitos fundamentais nasceram da necessidade de limitar a atuacao
do Estado. Assim, foi travada enorme luta para o reconhecimento e normatiza¢do desses
direitos. Apenas o reconhecimento e positivacdo de tais direitos, entretanto, eram

insuficientes, pois a sua violacdo era uma realidade que comprometeria a sua eficicia,

32 SARLET. op. cit., (2005) p. 53
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necessitando, assim, da presenca de garantias como forma de efetivar os direitos

fundamentais.

Lima® salienta que ndo basta a previsdo dos direitos fundamentais por instrumentos
normativos, sendo necessarias uma politica publica e uma decisdo para aplicar esses direitos,
a fim de ndo tornd-los direitos de papel. A criacdo de mecanismos de protecdo dos direitos
fundamentais ¢ uma exigéncia do Estado Democratico de Direito, conferindo maior seguranga

juridica ao cidadao.

3.4 Classificacao dos direitos fundamentais

Quanto a classificagdo dos direitos fundamentais, entendemos ser de essencial
relevancia fazer referéncia a Teoria do status, de Jellinek, o que nos fard compreender a
posicdo juridica das dimensdes dos direitos fundamentais. Essa Teoria ensina que os direitos
fundamentais asseguram aos individuos diversas posi¢des juridicas em relagdo ao Estado,

posi¢des estas denominadas status, que caracterizam o sujeito”".

O status negativus refere-se a esfera de liberdade, na qual os interesses individuais sdo
a sua satisfacdo. Neste ambito de liberdade individual, as agdes sdo livres, porque ndo estdo
ordenadas ou proibidas™. J& o status positivus confere ao individuo capacidades juridicas para
exigir do Estado prestacdes positivas, ou seja, uma conduta em favor do individuo,

ressaltando, apenas, que tal conduta podera ser negativa, isto €, uma absteng¢@o.

O status passivus ¢ aquele em que o individuo se encontra em estado de sujei¢@o
relativamente ao Estado, ou seja, na posi¢do de cumprir com determinadas obrigagdes. Ja sob
o status activus, a pessoa recebe competéncias para participar do Estado, como o direito de

sufragio.

3 LIMA, Francisco Gérson Marques de. Fundamentos constitucionais do processo — sob a perspectiva da
eficdacia dos direitos e garantias fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 33.

** BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis
restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica. 2003, p. 135.

3% ALEXY, Robert. op. cit., (2001) p.251.
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Alexy®®, apesar de reconhecer a importancia da teoria de Jellinek, faz algumas
objecdes.

[ ...]Sua debilidade reside no fato de que nem sempre sdo claras as relagdes entre as
posicdes elementares e os status nem as que se ddo entre as diferentes posi¢des
elementares nem sempre sdo claras. Contudo, esta debilidade pode ser superada se
se fundamenta a teoria do status sobre uma teoria das posi¢des juridicas
fundamentais. (tradugdo nossa)

Na qualidade de elemento da ordem objetiva, os direitos fundamentais formam a base

do ordenamento juridico de um Estado de Direito Democratico. A doutrina trata desses
. . ~ ™ . . 37 . ~

direitos em geragdes, ou, como na opinido da maioria dos autores’’, em dimensdes. A escolha

da expressdo “dimensdo” em vez de “geragdo” reside no fato de que esta ultima poderia

significar mera sucessdo cronoldgica, importando extingdo dos direitos das anteriores

geracgdes.
Nesse sentido, Guerra Filho®® leciona que

Mais importante que os direitos “gestados” em uma geragdo, quando aparecem em
uma ordem juridica que ja traz direitos da geragdo sucessiva, assumem outra
dimensdo, pois os direitos de geragdo mais recente tornando-se um pressuposto
para entendé-los de forma mais adequada e, consequentemente, também para
melhor realiza-los. Assim, por exemplo, o direito individual de propriedade, num
contexto em que se reconhece a segunda dimensdo dos direitos fundamentais, s6
pode ser exercido observando-se sua fung¢io social, com o aparecimento da terceira
dimensao, observando-se igualmente sua fun¢ao ambiental.

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo foram os primeiros a serem
reconhecidos, pois surgiram no século XVIII, juntamente com o Estado Liberal. Esses direitos
tém como principios cardeais os consagrados na Revolucdo Francesa — liberdade, igualdade e
fraternidade. Tais direitos se identificam com os primeiros — a liberdade. Os direitos dessa
dimensdo t€m como titulares as pessoas e como principal objetivo a protecdo de seus titulares
contra o arbitrio estatal, caracterizando-se como direitos de defesa. Foram os primeiros

39

constantes do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e politicos™ .

Eles é que protegem o individuo contra os abusos do Estado.

Se os direitos de primeira grandeza surgiram com o ideal da liberdade, os de segunda
dimensdo nasceram abragados ao principio da igualdade, isto porque a visdo liberalista foi

superada pelo processo historico das condigdes econdmicas, uma vez que, com a Revolucao

% ALEXY, Robert. op. cit., (2001) p. 262

37 SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., (2005) p. 51.

¥ GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constituicional e direitos fundamentais. Sao Paulo: Celso
Bastos, 1999, p. 40.

3 BONAVIDES, Paulo. op. cit., p. 516-517.
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Industrial e o aparecimento do proletariado, subordinado a burguesia, surgiram outras
relagdes, e assim também outros direitos fundamentais*’. Os direitos de segunda grandeza sio
os direitos sociais, culturais € econdmicos, bem como os coletivos, que reclamam uma
atuacdo positiva do Estado, com o objetivo de suprir caréncias da coletividade, incluindo-se
na categoria do status positivus, ao contrario dos direitos de primeira dimensdo, que s

exigem, para sua realizacdo, uma abstencao estatal.

Os de segunda dimensdo surgiram com a idéia de Estado Social, prevalecendo a
concepcdo intervencionista do Estado nas relagdes humanas, como meio de promover a
igualdade entre as pessoas e de garantir o equilibrio econémico e social. No rol dos chamados
direitos sociais, incluem-se aqueles relacionados com o trabalho, a seguridade, a subsisténcia,

o amparo a doenga e a velhice.

Bonavides*' leciona que os direitos sociais passaram por uma fase em que sua eficcia
era duvidosa, haja vista o fato de que tais direitos, pela sua prépria natureza, exigem do
Estado determinadas prestagdes nem sempre resgataveis por caréncia e limitagdo de meios e
recursos. Nesse sentido, lembramos que atualmente os direitos sociais ndo possuem mais o
carater de normas programaticas, pois, sendo direitos fundamentais, terdo sua aplicabilidade

imediata.

O surgimento da terceira dimensdo ocorreu com o Estado Democratico de Direito, no
século XX, devendo-se ao fato da existéncia de um mundo dividido entre nagdes
desenvolvidas e subdesenvolvidas. Nasceram ao lado da liberdade e igualdade, sendo dotados
de alto teor de humanismo e universalidade*”. A universalidade decorre do fato de que ndo se
destina especificamente a prote¢do dos interesses de um individuo, de um grupo ou de um
determinado Estado e sim do proprio género humano. Nesta dimensdo, encontraremos 0s

direitos a fraternidade, ao meio ambiente, ao desenvolvimento, a paz e a propriedade.

Podemos depreender que as dimensdes dos direitos fundamentais seguem a triade da
Revolucdo Francesa (liberdade, igualdade e fraternidade), estando diretamente relacionadas
as formas de Estado de Direito, na medida em que o grupo de direitos que implementa cada

dimensao ¢ fruto do momento historico vivido pela sociedade.

** LOPES. Ana Maria D’Avila. op. cit., p. 64.
* BONAVIDES, Paulo. op. cit., p. 522.
*2 Tbidem, p. 522.
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Conforme a ligio de Bonavides*, o Brasil estava sendo impelido para a utopia neste
final de século: a globaliza¢do do neoliberalismo, extraida da globalizacdo econdmica. Ensina
o Constitucionalista que globalizar direitos fundamentais equivale a universalizd-los no
campo institucional. Com a globalizacdo politica na esfera da normatividade juridica surgiram
os direitos de quarta dimensdo. Aqui encontraremos o direito a democracia, a informagao e
direito ao pluripartidarismo. Vale destacar o fato de que a doutrina ja comeca a apontar como
direitos de quinta dimensdo a biotecnologia e a informatica, estes surgidos no final do século

XX.

Apo6s o estudo das dimensdes dos direitos fundamentais, cumpre-nos neste momento
fazer distincdo entre direitos individuais, coletivos e sociais. Os primeiros sdo aqueles
concebidos como direitos fundamentais titularizados e exercidos pela pessoa individualmente
considerada. Ja os segundos sdo espécies de direitos fundamentais titularizados e exercidos
por uma coletividade, como, por exemplo, o direito a liberdade de reunido; liberdade de
associacdo e outros. Os direitos sociais sdo aqueles definidos como direitos da pessoa humana

: : . ~ .. A . . 44
situada na sociedade ou correspondentes a gama de relagdes sociais, econdmicas e culturais™ .

Os direitos difusos s@o muito semelhantes aos direitos coletivos, porquanto sio
“transindividuais de natureza indivisivel”, porém se diferenciam pelo fato de os primeiros
serem titularizados por uma pluralidade de pessoas sem individualiza¢do destas, vinculadas
entre si por uma circunstancia de fato, enquanto os direitos coletivos sdo titularizados por um

. . . . 45
grupo de pessoas individualizadas ou determinadas™.

A consciéncia universal acerca da importancia dos direitos humanos chegou a uma
nitidez nunca atingida. Nao ¢, entretanto, suficiente que estejam declarados nos textos das
constituicdes dos Estados modernos, sendo necessario efetiva-los, ou seja, é imprescindivel a
presenca de instrumentos hdbeis para sua realizacdo, valendo dizer, a presenca de garantias,
isto porque, mesmo sabendo que originariamente os direitos fundamentais surgiram com o
fito de limitar a atuacdo do Estado, desenvolveram-se para reclamar prestacdes positivas do

Estado.

* BONAVIDES, Paulo. op. cit. p. 524
* MORAES, Guilherme Pefia de. op. cit., p. 180-185.
4 BRASIL. Congresso Nacional. Lei n® 8.078, art. 81, § unico, inc. II.
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3.5 Aplicabilidade dos direitos fundamentais

Conforme referido anteriormente, ndo basta que os direitos fundamentais sejam
reconhecidos mediante documentos escritos, necessarios se fazendo a sua efetivacdo, ou seja,
a presenca de instrumentos habeis para fazer valer tais direitos. Dessa forma, teceremos
algumas consideragdes sobre a distingdo dos vocabulos “vigéncia, “validade” e “eficacia”.
Silva®® expressa que a vigéncia no seu sentido técnico-formal ¢ aquela norma regularmente
promulgada e publicada, tornando-a de observancia obrigatdria. A validade significa mostrar
se a norma estd de acordo com os requisitos estabelecidos pelo ordenamento juridico. A
vigéncia ¢ um pressuposto da eficicia, uma vez que, para a norma se tornar eficaz, ¢

necessario que seja vigente.
. 4 . . ~ , . . ;. . ;e
Silva*’ faz a distingdo entre eficicia social e eficcia juridica:

A eficacia social da norma significa a sua efetiva obediéncia ¢ aplicagdo no plano
dos fatos, correspondendo ao que tecnicamente se chama efetividade. Ja a eficacia
juridica designa a qualidade de produzir, em maior ou menor grau, efeitos juridicos,
ao regular, desde logo, as situagdes, relagdes e comportamentos nela indicados;
nesse sentido, a eficacia diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade, ou
executoriedade da norma, como possibilidade de sua aplicagdo juridica.

Quanto a eficacia, as normas constitucionais podem ser divididas em: de eficicia
plena; de eficacia contida e de eficdcia limitada. As primeiras sdo dotadas de aplicabilidade
direta, imediata, como, por exemplo, os arts. 1° e 2° da Constituicdo Federal de 1988. As
outras sdo aquelas que contém aplicabilidade direta e imediata, mas ndo integral, pois
necessitam de regulamentacdo, como o paragrafo 5°, art. 40, da Carta Magna de 1988. As
ultimas sdo aquelas providas de aplicabilidade indireta, mediata, pois carecem de

~ ., . 48
regulamentacdo para se tornarem aplicaveis™ .

Segundo Kelsen,” a eficacia da norma ¢ o fato real de ela ser efetivamente aplicada e
observada, da circunstancia de uma conduta humana conforme a norma que se verifica na

ordem dos fatos.

* SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 52.
*" Ibidem, p. 65-66.

*® Ibidem, p. 91 e ss.

* KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Arménio Amado, 1979, p. 29-30.
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Podemos perceber a intima relacdo entre a eficacia juridica e a aplicabilidade,
constituindo fenomenos conexos, encarados por prismas diferentes. A eficacia é havida como

potencialidade. J4 a aplicabilidade como realizabilidade e praticidade’.

A norma constitucional nao tem existéncia autobnoma em face da realidade, pois a sua
esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situagdo por ela regulada pretende ser concretizada

na realidade’".

No paragrafo 1° do artigo 5° da Carta Magna de 1988, preceituam-se as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais possuidoras de aplicabilidade imediata. Nesse
sentido, ¢ importante destacar os chamados direitos de defesa e direitos a prestacdo. Os
primeiros sdo aqueles que impdem uma abstengdo por parte do Estado. Nesse caso, ndo ha

dificuldades em considerarmos tais direitos com aplicabilidade direta e imediata.

Ja os direitos a prestacio impdem uma atividade positiva por parte do Estado,
tornando mais dificil a sua aplicabilidade imediata, considerando a necessidade de recursos
para implementa-los - ¢ o caso tipico dos direitos sociais. Sarlet’ defende a idéia de que a
norma do paragrafo 1°, artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, tem carater principiologico,
ou seja, ¢ um principio e ndo uma regra e, como tal, funciona como mandado de otimizagao,
determinando que os Orgdos estatais atribuam ao direito fundamental a maior eficcia

possivel.

Um aspecto que ndo se pode deixar de considerar diz respeito ao contetido essencial
dos direitos fundamentais. Ha divergéncia na doutrina quanto aos critérios utilizados para
determinar esse conteido, ou seja, ha quem entenda que deve ser estabelecido por uma norma
objetiva ou um direito subjetivo. Nesse sentido, o primeiro critério para determinar o
conteudo essencial exige a consideracdo global do problema, haja vista que os artigos que

contém os direitos fundamentais sdo parte de todo o ordenamento juridico.

Com efeito, podemos admitir que um direito fundamental possa ndo ser aplicado a um
particular sem que isso afete o conteudo essencial, mas sempre que continue vigente para as
demais pessoas. Em sentido contrdrio, quando ¢ considerada a teoria subjetiva, ¢ necessario

examinar a gravidade da limitagdo do direito em relagdo ao individuo afetado, pois ¢ ele o

9 SILVA, José Afonso da. op. cit., (1999), p. 65-66.

> HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicao. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1991, p. 14.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., (2005) p. 270.
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sujeito desse direito fundamental. Vale destacar que a garantia do ndcleo essencial € que vai
limitar os abusos normativos da atividade reguladora do legislador ordinario em matéria de

direitos fundamentais.

3.6 O catalogo de direitos fundamentais

A elaboragdo da Carta Politica de 1988 e a conseqiiente formatagdo do catalogo de
direitos fundamentais na nova ordem constitucional resultaram de ampla discussdo com a

chamada redemocratiza¢do do Pais, ap6s longo periodo de ditadura militar.”

A analise do paragrafo 2°, do artigo 5° da Constitui¢do Federal de 1988, traduz o
entendimento de que, para além do conceito formal de Constituicdo e de direitos
fundamentais, ha um conceito material, no sentido de existirem direitos relacionados, onde
por seu conteudo, sua substancia, os fazem pertencer ao corpo fundamental da Constituicdo de

um Estado, mesmo no constando no catalogo.

O Supremo Tribunal Federal nos traz um exemplo desses direitos fundamentais ndo
expressos no rol da Lei Maior de 1988, quando reconheceu, em sede de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 939-7, publicada no Diario de Justica da Unido em 18 de marco de
1994, que o principio da anterioridade, consagrado no artigo 150, inc. III, alinea b, da
Constituicdo Federal de 1988, constitui por for¢a do paragrafo 2°, artigo 5°, auténtico direito
fundamental do contribuinte, consagrando, assim, a abertura do rol de direitos fundamentais

na Carta Politica de 1988°*,

Sarlet > cogita em duas espécies de direitos fundamentais: a) direitos formal e
materialmente fundamentais (ancorados na Constituicdo formal); b) direitos apenas

materialmente fundamentais (sem assento no Texto constitucional).

Em outro sentido, Andrade®® defende a existéncia de direitos apenas formalmente

fundamentais, ou seja, aqueles constantes do catalogo, mas que, por sua substincia e

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., (2005) p. 73.

** BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 939-7. Julgamento em 15.12.93.
Publicada no Diario de Justica em 18.03.94.

> SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., (2005) p. 93.

5 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicao Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 1988, p. 78 ¢ ss.
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importancia, ndo se enquadram no conceito material de direitos fundamentais. Parte-se da

presuncdo de materialidade dos direitos fundamentais®’.

Na andlise do paragrafo 2°, do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, verificamos
que os direitos fundamentais decorrentes do regime e dos principios s@o posi¢des juridicas
material e formalmente fundamentais fora do catdlogo, diretamente deduzidas do regime e dos
principios fundamentais da Constitui¢do, considerados como tais aqueles previstos no Titulo I

(arts. 1° a0 4°) da Carta Politica brasileira®.

Nesse diapasdo, os direitos fundamentais ndo constituem apenas os que se encontram
no texto da Carta Politica, mas também os que ndo foram expressamente previstos, que
implicitamente podem ser deduzidos. Sarlet’ leciona que

E inquestiondvel que a abertura material do catilogo abrange os direitos
individuais, considerados como tais, ¢ para os efeitos deste trabalho os direitos
fundamentais de cunho negativo, dirigidos prima facie a protegdo do individuo
(isolada ou coletivamente) contra intervengdes do Estado, isto ¢, centrados numa

atitude de abstengdo dos poderes publicos, o que pode ser deduzido tanto da
expressao literal da norma, quanto da sua localizagio no texto.

A doutrina ainda ndo se encontra pacificada quanto aos direitos materialmente
fundamentais, especialmente aqueles que ndo encontram assento na Constituicdo formal, e
também quanto a dificuldade de se apontar dentro, ou fora do Texto Maior, quais direitos

podem ser considerados materialmente fundamentais®.

3.7 A dignidade da pessoa humana como direito fundamental

O estudo do principio da dignidade da pessoa humana se mostra imprescindivel,
considerando que se apresenta como a base dos direitos fundamentais. Este principio assegura
um minimum de respeito ao ser humano, pois todos os homens sdo dotados de igual
dignidade, e, portanto, tendo direito a levar uma vida digna de seres humanos®'. Canotilho®

considera semantico o principio da dignidade da pessoa humana e estruturalmente aberto, por

37 Posi¢ao semelhante a de J.J.Canotilho. op. cit., p. 539 ¢ ss.
*® SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit.(2005) p. 108.

%% Ibidem, p. 94.

5 Tbidem, p. 93-94.

! FARIAS, Edilsom Pereira de. op. cit., p. 60.

62 CANOTILHO. J. J. Gomes. op. cit., p. 367.
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isso acha inadequado conceitud-lo de forma “fixista”, haja vista fazer parte de uma categoria

axiologicamente aberta.

A afirmacdo de que o principio ora estudado ¢ um direito fundamental pode traduzir
certa perplexidade, ante o papel central que tal principio ocupa no ordenamento juridico
brasileiro, isto porque foi consagrado na Carta Politica de 1988 como principio fundamental
da Republica Federativa do Brasil, podendo este ser considerado como critério material para
identificacdo de direitos fundamentais fora do catalogo constitucional. Nesse sentido, Sarlet®
leciona que

(...) sempre que se puder detectar, mesmo para além de outros critérios que possam
incidir na espécie, estamos diante de uma posigdo juridica diretamente embasada e
relacionada (no sentido de essencial a sua prote¢do) a dignidade da pessoa humana,
inequivocamente estaremos diante de uma norma de direito fundamental, sem

desconsiderar a evidéncia de que tal tarefa ndo prescinde do acurado exame de cada
caso.

Em outro sentido, ¢ comum se considerar que o principio da dignidade da pessoa
humana ¢ uma espécie de matriz a qual estdo referidos os direitos fundamentais, ou seja, os

direitos fundamentais sdo concretiza¢des do citado principio, isto €, desdobramentos dele.

Pode parecer estranho que o principio da dignidade da pessoa humana seja, a0 mesmo
tempo, fundamento de direito fundamental e direito fundamental. Nao obstante, verifica-se
que ¢ possivel se deduzir, diretamente do principio ora estudado, sem referéncia a qualquer
outro direito fundamental, posicdes juridico-subjetivas fundamentais®®. Nesse sentido, este
principio pode ser concebido por uma dimensdo objetiva e outra subjetiva. Objetivamente,
apresenta-se como principio fundamental da Republica Federativa do Brasil, servindo de
norte para todo o ordenamento juridico e, especialmente, de base para os direitos
fundamentais; em sua dimensdo subjetiva, poderia ser invocado autonomamente como

fundamento de uma pretensdo do individuo contra o Estado ou outro particular.

Sarlet® nos traz alguns exemplos nos quais do principio da dignidade da pessoa

humana, podem se deduzidas posi¢des juridico-subjetivas:

(...) protegdo da pessoa humana, em virtude de sua dignidade, contra excessos
cometidos em sede de manipulagdes genéticas e até mesmo a fundamentagdo de um

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A dignigade aa pessoa humana e direitos funagamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 20006. p, 101.

54 Tbidem, p. 102.

5 Tbidem, p. 104.
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novo direito a identidade genética do ser humano, ainda ndo contemplado como tal
no nosso direito constitucional positivo.

Para demonstrar a dimensdo subjetiva da dignidade da pessoa humana, citamos a
paradigmatica decisdo do Supremo Tribunal Federal em sede de Habeas corpus 71.373/RS%,
onde se considerou impossivel obrigar o suposto pai a realizar exame de DNA em acdo de

investigacdo de paternidade, por ser medida atentatdria a dignidade da pessoa humana do réu.

Conforme exposto, a dignidade da pessoa humana ¢ um principio constitucional
explicito, ou seja, ¢ um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art.1°, III,
CF/88). E importante lembrar que este principio foi consagrado pela primeira vez na
Constituigdo de Weimar. J4 a Constituigdo brasileira vigente ¢ a primeira a reconhecer

expressamente tal principio®’.

Miranda® discute a incompatibilidade do principio da dignidade da pessoa humana
com a pena de morte. No caso da Lei Maior brasileira, percebemos uma contradicdo quando
esta proibe penas de carater perpétuo, de trabalhos for¢ados, de banimentos, cruéis e de morte
(art.5°, XLVII, CF/88) e de outro lado admite a execucdo de pena de morte, no caso de guerra
em decorréncia de agressdo estrangeira. A referida hipdtese podera retratar afronta a

dignidade da pessoa humana.

O principio ora em estudo ndo pode ser considerado absoluto no sentido de que deva

prevalecer em relagdo aos principios opostos. Em determinadas ocasides poderd nido
., . 69 - C ST ~

prevalecer sobre principios colidentes™. S@o as condig¢des do caso concreto que indicardo a

. ~ o L 70
precedéncia ou ndo do principio da dignidade da pessoa humana™.

Alexy’' assevera que muitas vezes o principio da dignidade da pessoa humana ¢
entendido como um principio absoluto pelo fato de ja se conhecer um extenso contingente de
condicdes de precedéncia em que existe alto grau de seguranca acerca de que sob elas o
principio da dignidade da pessoa humana precede os principios opostos. O fato de este

principio possuir prioridade sobre outros principios ndo significa que seja absoluto, apenas ¢

56 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 71.373/RS. Relator Min. Marco Aurélio. Julgamento em
10.11.94. Publicado no Diéario de Justica em 22.11.96.

7 FARIAS, Edilsom Pereira de. op. cit., p.63.

%8 MIRANDA, Jorge. op. cit., p. 17.

% FARIAS, Edilsom Pereira de. op. cit., p. 64.

" ALEXY, Robert. op. cit., (2001) p. 92.

" Ibidem, p. 92.
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dificil encontrar razdes juridico-constitucionais que poderiam alterar a relagdo de precedéncia

em favor do principio da dignidade da pessoa humana.

Assim, € incontestavel a relevincia atribuida a dignidade da pessoa humana, bem
como o ¢ a possibilidade de, deste principio, se poder deduzir posigdes juridicas em favor de
alguém, justificando sua inclusdo na categoria dos direitos fundamentais fora do catalogo.
Vale destacar o posicionamento de Sarlet’”, para quem, embora se possam deduzir
diretamente do principio da dignidade da pessoa humana posi¢des juridico-subjetivas
fundamentais, ndo ha que se falar em um direito fundamental a dignidade, pois, como verbera:

[...] a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, ¢ algo que
simplesmente existe, sendo irrenunciavel e inalienavel, na medida em que se

constitui elemento que qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode ser
destacado, de tal sorte que ndo se pode cogitar na possibilidade de determinada

pessoa ser titular de uma pretensio a que lhe seja concedida dignidade.

Por outro lado, cumpre-nos destacar haver quem aponte para o fato de que a dignidade
da pessoa humana nio deve ser considerada exclusivamente como algo inerente a natureza do
homem, ou seja, no sentido de qualidade inata, isto porque a dignidade também possui um
sentido cultural, sendo fruto do trabalho de geragdes diversas e da humanidade como um todo

e, por isso, a dimensdo cultural e natural da dignidade se complementam”.

"2 SARLET, Ingo Wolgang. op. cit., (2005), p. 116.
¥ Tbidem, p. 117.
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4 CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

No presente seguimento, veremos a concretizagdo dos direitos fundamentais, para
tanto apresentando a Teoria dos Direitos Fundamentais do jurista alemao Alexy, porquanto

esta ¢ uma Teoria geral e juridica dos direitos fundamentais.

A teoria de Alexy ¢ geral e juridica dos direitos fundamentais da Lei Fundamental de
Bonn e, apesar de ser uma teoria tedesca, pode ser aplicada aqui no nosso Pais, até porque nao
podemos jamais dizer que ¢ uma teoria particular ou regional, pelo fato de que o que estéd sob

exame sdo problemas universais da teoria e da dogmatica juridica.

Entendemos ser importante fazer referéncia a teoria de Bockenforde,” que identifica
cinco teorias dos direitos fundamentais, quais sejam: a liberal, a institucional, a democratico-
funcional, a do Estado social e a axioldgica. Para a teoria liberal, os direitos fundamentais sdo
direitos subjetivos de liberdade ante o Estado, ou seja, sdo direitos que demarcam uma esfera
de liberdade individual e social, instransponiveis aos Poderes Publicos. Segundo a teoria
institucional, os direitos fundamentais sdo institutos, principios objetivos, mas, como
institutos, ndo sdo apenas as garantias institucionais expressamente mencionadas, mas os
direitos fundamentais em geral, inclusive o direito de liberdade, que aparece como liberdade

objetivada, conformada institucionalmente.

J& a teoria democratica-funcional enfatiza a funcdo publica e politica dos direitos
fundamentais, dando preferéncia a direitos como: liberdade de imprensa, de opinido, de
reunido e de associacdo. A teoria dos direitos fundamentais do Estado social é mais bem
compreendida quando contraposta a teoria liberal. Para a teoria social, a liberdade juridica
liberal ¢ mais formal do que real, cabendo ao Estado criar os pressupostos sociais para a
realizagdo da liberdade conferida pelos direitos fundamentais. Por ultimo, para a teoria
axiologica, o ponto de partida estd na teoria de Rudolf Smend, segundo a qual o Estado ¢ um

permanente processo de integragdo de uma comunidade de valores.

Alexy” tece algumas criticas as teorias dos direitos fundamentais estudadas por

Bockenforde, mostrando que sdo materiais, pois procuram atribuir um sentido, um contetdo a

" BOCKENFORDE, Ernest-Wolfgang. Teoria e interpretacion de los derechos fundamentales. Trad. Ignacio
Villaverde Menéndez. Baden-Baden: Nomos Verl.-Ges, 1993, p. 45-71.
> ALEXY, Robert. op. cit., (2001), p. 36-37.
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eles. Para o referido autor, teorias que possuem a forma de concepg¢des fundamentais do tipo
mais geral traduzem dois problemas. O primeiro deles resulta de seu carater abstrato e, por
definig¢do, apresentam-se como teoria nao elaboradas nas trés dimensdes (analitica, empirica e
normativa), oferecendo apenas hipdteses que podem guiar a elaboragdo de uma teoria ampla,
portanto, uma teoria dos direitos fundamentais do tipo mais geral ndo pode substituir uma
teoria elaborada, tdo-somente pode consistir seu ponto de partida, e possivelmente seu lugar
de chegada. O segundo problema ¢ mais grave, isto porque todas as teorias apresentadas
expressam uma tese bdsica, ou seja, quando uma teoria pretende remitir os direitos

fundamentais a uma tese basica, se pode chamar de “teoria unipontual”.

Feitas essas consideracdes, passemos para a analise da distingdo entre principios e

regras, extremamente relevante para a compreensao da teoria dos direitos fundamentais.

4.1 Distincao entre principios e regras

Devemos inicialmente entender que principios e regras sdo espécies do género normas
juridicas. Essa distingdo ¢ de fundamental importancia, constituindo o inicio da
fundamentagdo jusfundamental e a chave para a solucdo dos problemas centrais da dogmatica
juridica dos direitos fundamentais’®. Tal distingio pode ser realizada sob duas concep¢des,
quais sejam: a concep¢do de que ha uma distingdo logica e qualitativa entre principios e
regras, como normas juridicas que apresentam uma distingdo estrutural. Esta pode ser
denominada concepgdo forte dos principios. Ja outra, denominada de concepcdo débil dos

o, . N . e o 77
principios, considera que nio existe uma disting@o clara entre principios e regras’’.

Podemos identificar duas teorias que explicam os principios. A primeira delas
identifica-os como normas gerais ou generalissimas de um sistema. Del Vecchio ¢ Bobbio
tentaram compreender os principios juridicos como fruto de processos de generalizagdo
operada pela Ciéncia do Direito. Del Vecchio acentuou que os principios gerais sdo

descobertos por meio da generalizagdo crescente de outras normas do ordenamento juridico.

® ALEXY, Robert. op. cit., (2001), p. 81.
" FARIAS, Edilsom Pereira de. op. cit., p. 25.

PDF Creator: PDF4U Pro DEMO Version. If you want to remove this line, please purchase the full version



41

Bobbio assegurou que os principios gerais do Direito sdo tdo-somente “normas fundamentais

.. - 78
ou generalissimas do sistema”"".

. . Cpe , . 79 .
Essa primeira tese dificilmente ¢ sustentada, pois, conforme Kelsen'", o sistema
juridico ¢ dindmico, ndo sendo possivel deduzir de conteudos mais gerais outros teores

normativos mais particulares.

A segunda teoria que tenta explicar os principios juridicos é a defendida por Alexy®,
ensinando que os principios ndo se aplicam integral e plenamente em qualquer situagdo, isto
porque, antes de tudo, sdo “mandados de otimizag@o”. O citado jurista alemdo entende que,
como as regras, os principios sdo normas juridicas, mas, diferentemente das regras, eles sdo
normas a dizer que algo deve ser realizado na maior medida possivel, dentro das
possibilidades faticas e juridicas. Conforme o citado autor germanico®', os principios nio
contém mandados definitivos, mas somente prima facie. O fato de que um principio seja
aplicado para um caso ndo quer dizer que seja em sentido definitivo, isto porque eles
apresentam razdes que podem ser ultrapassadas por motivos opostos. Ja as regras exigem que
se faca exatamente como nelas se ordena, contém uma determinagdo no ambito das

possibilidades faticas e juridicas.

Nao devemos falar da distingdo entre principios e regras sem mencionar a
contribui¢do de Dworkin®™. O Autor anglo-saxdo entende que essa distingdo tem um caréter
l6gico, residindo no fato de que os principios ndo expressam conseqii€éncias juridicas que se
seguem automaticamente quando se dao as condig¢des previstas. Para ele, um principio “¢ um
modelo (standard) que deve ser observado, ndo porque avangard ou assegurara um situagao
econdmica, politica ou social julgada desejavel, mas porque ¢ uma exigéncia de justica ou de
imparcialidade ou de qualquer outra dimensdo da moralidade”. J4 os argumentos da
orientagdo politica (pol/icy) sdo aqueles modelos (Standards) que “revelam uma meta a ser
alcancada, geralmente uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico e social da
comunidade”. As regras se aplicam de uma maneira “ou tudo ou nada (/n no all-or-nothing

fashion)”. Os principios comportam exceg¢des a sua aplicacdo que ndo podem ser enumeradas

" GALUPPO, Marcelo Campos. Os principios _juridicos no Estado Democratico de Direito: ensaio sobre o
modo de sua aplicacdo. Brasilia: Revista de Informacao legislativa, n.143, jul/set. 1999, p. 191-192.

" KELSEN, Hans, op. cit., p. 200-201.

ALEXY, Robert. op. cit., (2001) p. 86-87.

81 Tbidem, p. 82-85.

82 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos & sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.
37-39.
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previamente a hipdtese concreta de sua incidéncia, porque qualquer outro principio pode

representar uma exceg¢ao a aplicacdo de um principio.

Dworkin® cita um caso (Riggs v. Palmer) julgado pela Suprema Corte americana em
que o neto havia assassinado o av0 para receber parte da heranca que lhe foi deixada por
testamento. A Suprema Corte decidiu que o neto ndo teria direito a heranga, justificando sua
decis@o pelo principio de que ninguém pode se beneficiar do préprio delito. Os padrdes
especificados neste caso ndo sdo do tipo em que tomamos como regras juridicas. Mostram-se
diferentes de preposicdes como “a maxima velocidade legalmente permitida na auto-estrada ¢
noventa quilometros por hora”. O caso citado ¢ diferente porque € um principio juridico e ndo

uma regra juridica.

NPT o, 4 .
No que se refere & distingdo entre regras e principios, Alexy™ ensina que,

tanto as regras como os principios sdo normas porque ambos dizem o que
deve ser. Ambos podem ser formulados com a ajuda das expressdes
deonticas basicas de mandato, a permissio e a proibi¢do. Os principios, da
mesma maneira que as regras, sdo razdes para juizos concretos de dever ser,
inclusive quando sejam razdes de um tipo muito diferente. A distingdo entre
regras e principios ¢, pois, uma distingdo entre dois tipos de normas.
(tradugdo nossa)

Existem muitos critérios® para a distingdo entre principios e regras, mas o da
generalidade ¢ o mais freqlientemente usado, pois os principios sdo normas de um grau de
generalidade relativamente alto, e as regras sdo normas com um nivel de relatividade baixo.
Por exemplo, a norma que fala da liberdade religiosa tem um nivel mais alto de generalidade,
entretanto, a norma que diz que o preso tem direito de conversar com outros presos tem um

, . . . 86
nivel mais baixo de generalidade™.

. 87 . e ., . .
Canotilho™’ leciona que a distingdo entre principios e regras deve ser realizada da

seguinte forma:

Em primeiro lugar, os principios s3o normas juridicas impositivas de uma
optimizag¢do, compativeis com varios graus de concretizagdo, consoante o0s
condicionalismos faticos e juridicos; as regras sdo normas que prescrevem
imperativamente uma exigéncia (impdem, permitem ou proibem) que ou nao

% DWORKIN, Ronald. op. cit. p. 39.

8 ALEXY, Robert. op. cit., (2001) p. 83

% Luis Roberto Barroso faz a distingdo entre principios e regras da seguinte forma: “Normalmente, as regras
contém relato mais objetivo, com incidéncia restrita as situagdes especificas as quais se dirigem. Ja os principios
tém maior teor de abstra¢do e incidem sobre uma pluralidade de situagdes. (BARROSO, Luis Roberto.
Interpretacao e aplicacao da Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 350)

% ALEXY, Robert. op. cit., (2001) p. 83.

8 CANOTILHO, J.J. Gomes. op. cit., p..1087-88.
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cumprida (nos termos de Dworkin: (applicable in all-or-nothing fashion); a
convivéncia dos principios ¢ conflitual (Zagrebelsky), a convivéncia de regras ¢
antindmica; os principios coexistem, as regras antindmicas excluem-se. (traducdo
nossa)

Guerra Filho® entende que ¢ essa natureza diferenciada de principios e regras que
suscita a necessidade de se desenvolver uma hermenéutica constitucional diferenciada da
hermenéutica tradicional, especialmente porque os principios se encontram em estado latente
de colisdo uns com os outros, requerendo o emprego dos principios de interpretagdo

constitucional.

A distingdo entre regras e principios se mostrara de forma bastante clara quando
houver colisdo de regras ou de principios. O conflito entre regras resolve-se introduzindo-se
um clausula de excecdo, eliminando o conflito. Alexy™ cita um exemplo desta situa¢io de
conflito: “imaginemos a existéncia de duas regras conflitantes, uma proibindo que se
abandone a sala antes do toque da sirene e a outra que determina o abandono da sala em caso
de soar o alarme de incéndio”. A colisdo serd solucionada introduzindo-se uma clausula de

excecdo a primeira regra no caso de incéndio.

Na hipotese de impossibilidade da inclusdo dessa clausula de excegdo, serd
solucionado o conflito pela declaragdo de invalidade de uma das regras, e, neste caso deverdo
ser aplicados os critérios cronoldgico, hierarquico e da especialidade®. Pelo primeiro, a regra
posterior revoga a anterior. Ja pelo segundo critério, a regra superior revoga a inferior.
Conforme o critério da especialidade, a regra especial revoga a geral. Na hipdtese de conflito
entre principios, ndo serd declarada a invalidade de um deles, mas tdo-somente se fard o
sopesamento dos bens e valores em jogo para se saber qual a importancia e o peso de cada um

e ao final decidir qual deles prevalecera no caso concreto.

4.1.1 Principios como mandados de otimizagdo

Alexy’! defende a tese de que entre regras e principios ndo s6 hd uma diferenca

gradual, mas também qualitativa, pois os principios sdo normas que prescrevem algo para ser

% GUERRA FILHO, Willis Santiago. op. cit (1999) p. 56.

% Ibidem., p. 88

% BOBBIO, Norberto. 7eoria do ordenamento ) juridico. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1994, p. 92-97.
I ALEXY, Robert. op. cit., (2001) 86-87
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efetivado da melhor forma possivel, levando-se em conta as possibilidades faticas e juridicas,
e por isso s@o chamados por ele de mandatos de optimizacion, caracterizando-se pelo fato de

poderem ser cumpridos proporcionalmente as condigdes reais e juridicas.

Segundo esse jurista alemdo’”, somente conseguiremos evidenciar a distingdo entre
regras e principios no caso concreto, ou seja, na hipotese de colisdo entre principios e choque
de regras. O autor ensina, ainda, que a solug@o para a colisdo entre principios ndo ocorre com
a invalidade de um principio sobre o outro e sim com a prevaléncia de um pelo outro, sem
significar de forma alguma que o principio preterido deva ser declarado invalido. Ja o conflito
entre regras € resolvido, introduzindo-se uma clausula de exce¢do ou declarando uma das

regras invalida.

A teoria dos principios tem intima ligagdo com a “méxima da proporcionalidade”,
sendo que esta se origina do carater l6gico daqueles. Os principios, como mandados de
otimizagdo implicam a “maxima da proporcionalidade” com os seus trés subprincipios:
conformidade ou adequag@o dos meios; exigibilidade ou necessidade e a proporcionalidade

em sentido estrito’".

4.1.2 As trés dimensdes da Dogmatica Juridica

Uma teoria dos direitos fundamentais da Lei Fundamental de Bonn ¢ uma teoria de
direito positivo de uma determinada ordem juridica, ou seja, uma teoria dogmatica. Do objeto
desta teoria, decorrem trés caracteristicas: a primeira ¢ uma teoria dos direitos fundamentais
da Lei Fundamental; segundo, ¢ uma teoria juridica e, terceiro, ¢ uma teoria geral. Alexy’*

divide a Dogmatica Juridica em trés dimensdes: analitica; empirica e normativa.

A dimensdo analitica refere-se a consideragao sistematico-conceitual do direito valido.
Segundo Alexy,” As tarefas se estendem aqui desde a analise dos conceitos fundamentais
(como, por exemplo, o conceito de norma, de direitos subjetivos, de liberdade e igualdade),
passando pela construg¢do juridica (por exemplo, a relagdo entre o suposto de fato e as

restricdes dos direitos fundamentais e a do efeito em terceiros), bastando a investigagdo da

%2 ALEXY, Robert. op. cit., (2001) p. 87-89
% Ibidem., p. 67

* Ibidem., p. 27-32.

% Tbidem., p. 30.
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estrutura do sistema juridico (por exemplo, a chamada irradiacdo dos direitos fundamentais) e

da fundamentagdo sobre a base dos direitos fundamentais (por exemplo, da ponderagao).

96 . . - , . . . . . .
Alexy™ ensina que a dimensdo empirica possui um duplo significado: o primeiro
referente ao conhecimento do direito positivamente valido; e o segundo relativo a utilizacao

de premissas empiricas na argumentac¢do juridica.

No que se refere ainda 4 segunda dimensdo, Alexy’’ assevera que

A caracterizagdo da segunda dimensdo como “empirica” ndo quer dizer que o
conhecimento do direito positivamente valido se esgota no conhecimento dos fatos
observaveis ou que pode ser reduzidos a eles. E comum afirmar que da constatago
de que, um nimero de pessoas reunidas em uma sala, primeiro falam e logo
levantam a mao ndo pode inferir-se a existéncia de um direito valido, qualquer que
seja o sentido que se dé a esta expressdo. (tradugdo nossa)

A terceira dimensdo, a normativa, vai mais além da simples comunicagdo do que
aquilo que na dimensdo empirica € constatavel como direito positivo valido. Trata-se aqui da
orientacdo e critica da praxis juridica, sobretudo da jurisprudéncia judicial. Para essa
dimensdo, ¢ importante saber qual ¢ no caso concreto a decisdo correta. A resposta a esta

. . ~ 8
pergunta incluira as valoragdes de quem a formula®.

Nesse sentido, Alexy” leciona sobre o problema da valoragio:

O problema da valoragdo se baseia, sobretudo, na interpretacdo do material dotado
de autoridade constatavel de maneira empirica e quando se trata de acabar com suas
lacunas. Nesta medida, se pode falar de um “’problema de complementagdo”. Ao
problema da complementagdo, na medida em que para a identificagdo do material
dotado de autoridade se requer valoragdes, se valora o problema da fundamentagio.
(traducdo nossa)

4.1.3 A teoria dos direitos fundamentais como teoria estrutural

A teoria estrutural apresenta-se como uma teoria dogmatica, pressupondo um
determinado modelo de Ciéncia Juridica stricto sensu, que ¢ chamado de modelo

tridimensional, justamente pelo fato de possuir as trés dimensdes analitica, empirica e

% ALEXY, Robert. op. cit., (2001) p. 30.
" Tbidem., p. 31.
% Ibidem., p. 32.
% Tbidem., p. 32
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100

normativa ~ . Essa teoria é primariamente analitica e ndo puramente analitica, isto porque

investiga os conceitos fundamentais no dmbito dos direitos fundamentais, a influéncia desses

. . o 5101
direitos no sistema juridico e a sua fundamentacdo = .

Alexy'%? assevera que “uma teoria estrutural tem que constituir ndo somente a primeira
peca de uma teoria integrativa dos direitos fundamentais, sendo também a base e o marco para

todas demais”.

A dogmatica dos direitos fundamentais aponta a fundamentacdo racional de juizos de
dever ser de direitos fundamentais concretos, pois a racionalidade da fundamentagdo exige
que o caminho, desde as definigdes de direitos fundamentais aos juizos de dever ser dos
direitos fundamentais, seja acessivel na maior medida possivel'®.

A teoria dos principios ¢ considerada a base da teoria estrutural, isto porque garante
Alexy que somente com a teoria dos principios € possivel uma Dogmatica adequada dos
direitos fundamentais. Alexy pretende reabilitar a criticada axiologia ou teoria dos valores dos
direitos fundamentais'®. A teoria das posicdes juridicas também é considerada a base da
teoria estrutural, isto porque remete as multiplas relagdes jusfundamentais a posigcdes e
relacdes do tipo elementar, e, desta maneira, permite construi-las exatamente, o que ¢ um

pressuposto necessario de uma clara dogmética dos direitos fundamentais.

Segundo Steinmetz, a teoria estrutural de Alexy tem como objeto a Lei Fundamental,
contudo a teoria dos principios e a teoria das posi¢des juridicas conferem a teoria estrutural

. - - (o 105
um carater de universalidade e paradgmatico .

4.1.4 A teoria dos principios e a teoria dos valores

Conforme a ligio de Alexy,'”® é facil reconhecer que os principios e os valores estdo

estritamente vinculados em duplo sentido: de um lado, da mesma maneira que podem ocorrer

% STEINMETZ. Wilson Anténio. op. cit., p. 120-121.
" ALEXY, Robert. op. cit., (2001) p. 39.

12 Ibidem, p. 39.

1% Ibidem, p. 39.

1% Ibidem, p. 25.

195 STEINMETZ, Wilson. op. cit., p. 122.

1% ALEXY, Robert. op. cit., (2001) p. 138.
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uma colisdo de principios e uma ponderacdo desses, € possivel que sucedam também, colisdo
de valores e uma ponderagdo destes; de outro lado, o cumprimento gradual dos principios ¢

equivalente na realizag¢do gradual dos valores.

Para distinguir os principios de valores, Alexy'”’ recorre a Von Wright, que divide os
conceitos praticos em deontoldgicos, axiologicos e antropologicos. Podemos citar como
exemplo dos primeiros: mandados, proibi¢des, permissdes e do direito a algo. Os outros estdo
caracterizados pelo fato de que seu conceito fundamental ndo ¢ o de mandado ou dever ser. A
variedade dos conceitos axiologicos resulta da variedade dos critérios de acordo com os quais
algo pode ser classificado de bom. Os conceitos antropologicos sdo de vontade, interesse,

necessidade, decisdo e agao.

1 . , . .
Reale'”™ assevera que “a teoria dos valores ¢ hoje central porque acima de tudo no

mundo contemporaneo esta em causa o valor proprio do ser humano”.

1 . . , . . o .
Canaris'” leciona que o principio se encontra num grau de concretizagdo mais elevado
de que o valor, pois, ao contrario do valor, ja contém caracteristicas basicas da norma juridica:

a previsdo e a conseqiiéncia juridica.

Ainda no que se refere a distingio entre principios e valores, Alexy''’ assevera que tal
diferenca se reduz a um ponto:

O que no modelo dos valores é prima facie o melhor ¢, no modelo dos principios,

prima facie devido: e o que no modelo dos valores ¢ definitivamente o melhor €, no

modelo dos principios, definitivamente devido. Assim, pois, os principios e os

valores se diferenciam somente em virtude de seu carater deontoldgico e axiologico
respectivamente. (traduc@o nossa)

Alexy111 ensina, ainda, que, no Direito, o que se trata ¢ do que ¢ devido. Por outro
lado, ndo existe dificuldade alguma em passar da constatacdo de que determinada solucdo ¢ a
melhor desde o ponto de vista do Direito Constitucional para constatagdo de que ¢ devida

inconstitucionalmente.

""ALEXY, Robert. op. cit., (2001) p. 139.

1% REALE, Miguel. Pluralismo ¢ liberdade. Sao Paulo: Saraiva, 1963, p. 15.

'CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de ciéncia do direito. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 1998, p. 86-87.

"% ALEXY, Robert. op. cit., (2001) p. 138-145.

" Ibidem, p. 147.
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. 112 . .
Lima “ ao tratar dos principios e dos valores, ensina que:

O valor ¢ fundante do grau deontoldgico da normatividade, logo, ¢ a alma da
norma. Se a regra € o corpo, o principio € a vida e o valor é a alma. Ao mesmo
tempo ¢ vinculante tanto do legislador como do aplicador da norma. Este, muito
mais, porque o legislador pode importar preceitos abstratos de outros sistemas,
enquanto o intérprete tem compromisso com a justi¢a concreta, adaptando a mesma
formula gramatical transcrita, por exemplo, do Cddigo Civil Alemao, para uma
situacdo dada no interior do Brasil.

Apesar de o modelo dos principios haver demonstrado ser igual ao modelo dos
valores, com a diferenca de que os primeiros devem ser considerados no ambito deontoldgico
e os demais no contexto axioldgico, houve algumas obje¢des a teoria dos valores, que atingiu
também a teoria dos principios. Sdo elas divididas em trés grupos - filoséficas, metodoldgicas

ret 11
e dogmaticas'".

As objecgoes filosoficas se dirigem contra o conceito de objetividade da ordem dos
valores. Max Scheler, citado por Alexy''*, foi quem proporcionou o mais original ¢ amplo
conceito de uma ordem objetiva de valores. Para ele, “os valores nio somente valem senio
que a eles lhes corresponde um ser independente, um ser dos valores”. As objecdes
metodologicas devem ser levadas mais a sério, isto porque se dirigem contra os conceitos:

uma ordem de valores no sentido de uma ordem hierarquica e contra a ponderagao.

Alexy'" refuta todas as obje¢des contra a teoria dos valores. Ele assevera que rechagar
as teorias objetivistas-intuicionistas dos valores ndo € repelir a possibilidade de toda e
qualquer teoria dos valores, pois ¢ possivel falar de valores sem aceitar suposi¢oes filosoficas
duvidosas. Ele cita como exemplo o Tribunal Constitucional alemio, isto porque, quando
referida Corte se refere a valores ou a um sistema de valores, ndo significa que o faz no

sentido de uma teoria ontoldgica ou intuicionista dos valores.

Refutar as objecdes filosoficas e dogmaticas, para Alexy''®, ¢ mais facil, porém ¢ mais
dificil rejeitar as objecdes metodologicas, segundo as quais a referéncia a uma ordem de
valores ignora os postulados de uma fundamentacdo racional. Os argumentos das objecdes
metodologicas se opdem a uma ordem hierarquica de valores e a ponderacdo. No que se refere

a ordem hierarquica, reconhece que as objecdes estdo justificadas, pois, ndo ¢ concebivel uma

"2 LIMA, Francisco Meton Marques de. O resgate dos valores na interpretacao constitucional. Fortaleza: ABC,
2001, p. 95.

'3 ALEXY, Robert. op. cit., (2001) p. 149.

"4 Ibidem., p. 152.

"5 Ibidem., p. 149-151.

"6 Ibidem., p. 153.
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ordem hierarquica abstrata de valores, porque seria dificil identificar os valores relevantes,
desde o ponto de vista dos direitos fundamentais. Quanto a ponderacdo, ndo ¢ um método que

permite o controle racional das decisdes no ambito dos direitos fundamentais.

No plano das obje¢cdes dogmaticas, segundo as quais uma teoria dos principios
estruturalmente coincidente com a teoria dos valores implica a destrui¢do da liberdade

individual no sentido liberal, Alexy''’

as refuta, ensinando que a liberdade vinculada a
subjetividade ¢ objetivada no valor, ou seja, ha uma objetivagdo do contetdo da liberdade.

Essa concepgdo seria correta se liberdade e valor fossem coisas opostas.

. A 11 : s~
O citado autor germanico''® formula a lei da colisdo para descrever a estrutura das
solucdes de colisdes. Mencionada lei indica o que precisa ser fundamentado, ou seja, o
resultado da ponderagdo, sendo de fundamental releviancia para refutar as objecdes

metodologicas que se fazem a ponderacdo de bens.

Alexy'"” arrola como exemplo para fundamentar a lei da colisio um caso de
incapacidade processual, no qual se trata da admissibilidade da realizagdo de audiéncia
quando o acusado corre risco de sofrer um infarto. Nesse caso, temos de um lado o principio
que determina a aplicagdo da Lei Penal no maior grau possivel; e, de outro lado, ha o
principio de protecdo da vida e da integridade fisica do acusado. Vale ressaltar que os dois
principios tém a mesma hierarquia, demonstrando, assim, ser impossivel declarar a invalidade
de um deles. Alexy conclui, entdo que: “o principio P1 tem, em um caso concreto, um peso
maior que o principio oposto p2 quando existem razdes suficientes para que pl preceda a p2,

sob as condi¢des C dadas em o caso concreto”.

Resta evidenciado que, no caso acima, houve uma ponderagdo, no contexto da qual os
valores “vida” e “integridade fisica” tiveram precedéncia ao principio que determina a
aplicacdo do Direito Penal, sendo que isso ocorreu ndo porque um € mais importante do que o
outro, ou hierarquicamente superior, mas porque, naquele caso concreto, o peso do direito a

vida mostrava-se de maior importancia.

"7 ALEXY, Robert. op. cit., (2001) p. 170.
"8 Ibidem., pp. 90-95.
"9 Ibidem., p. 93.
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4.2 Interpretacao dos direitos fundamentais

O estudo da interpretacdo dos direitos fundamentais torna-se imprescindivel para
chegarmos ao ponto principal do nosso trabalho - a colisdo de direitos fundamentais - isto

porque, mediante a interpretagcdo solucionaremos possiveis conflitos.

A insercdo do homem na historia e na sociedade exige do ser humano permanente e
efetiva percepc@o do mundo, o que se torna realizavel por intermédio da interpretacdo. Viver
¢ estar condenado a interpretar constantemente'’’. Nesse sentido, podemos dizer que a
interpretagdo € o ato de captagdo do sentido, diferente da Hermenéutica, que estuda as regras

. . - . . 121
pelas quais se operam a interpretag@o e o entendimento de suas estruturas e funcionamento .

Quanto a interpretagdo constitucional, podemos acentuar que se tornou um dos mais
relevantes problemas no campo da teoria ¢ da Dogmatica Constitucional, pois toda norma de
Direito Constitucional, seja sobre direitos fundamentais, principios constitucionais, jurisdi¢do

. . - . . - . . 122
constitucional tem relagdo direta com a interpretagdo constitucional .

Guerra Filho'” assevera que “praticar a interpretagio constitucional é diferente de
interpretar a Constituicdo de acordo com os canones tradicionais da Hermenéutica juridica,
desenvolvidos, alids, em época em que as matrizes do pensamento juridico assentavam-se em
bases privatisticas”. O autor cearense ensina, ainda, que a intelec¢do do Texto constitucional
sucede, em primeiro momento, recorrendo aos métodos tradicionais da Hermenéutica
Juridica, mas deverd ir mais além, quando, com o emprego da Hermenéutica tradicional, nido

se obtenha o resultado de uma “interpretagdo conforme a Constituicao”.

Em outro sentido, Streck'?* ensina que interpretar é acima de tudo compreender e
somente pela compreensao, € possivel interpretar, ndo se podendo falar em uma Hermenéutica
constitucional stricto sensu, ou seja, como uma disciplina auténoma, isto porque admitir uma
hermenéutica constitucional especifica seria admitir uma hermenéutica de Direito Penal ou de

Direito Processual. A interpretagdo da Constituicdo tem uma série de especificidades e

120 FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 83.

2! Ibidem, p. 84

122 STEINMETZ, Wilson Anténio. op. cit., p.77.

12 GUERRA FILHO, Willis Santiago. op. cit., (1999) p. 55.

124 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise - uma exploracao hermenéutica da construcao do
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 255.
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peculiaridades, uma vez que a Carta Magna, entendida como espago garante das relacdes
democraticas entre o Estado e a Sociedade, ¢ o (opos hermenéutico conformador de todo

processo interpretativo do restante do sistema juridico.

Streck'” cita como causas da relevincia tedrica e pratica da interpretacdo
constitucional: a consolidagdo da supremacia e centralidade da Constituicio no ambito da
ordem juridica como um todo e as contribui¢des teoricas das Hermenéuticas Filosofica e
Juridica contemporaneas, entre as quais podemos destacar a tese de que sem interpretacdo o

texto ¢ mera expressao grafica posta no mundo.

A respeito da interpretaco constitucional Hiberle'* ensina que

Interpretacdo constitucional tem sido, até agora, conscientemente, coisa de uma
sociedade fechada. Dela tomam parte apenas os intérpretes juridicos “vinculados as
corporagdes” (zunftmassige interpreten) e aqueles participantes formais do processo
constitucional. A interpretagdo constitucional ¢, em realidade, mais um elemento da
sociedade aberta.

Essa sociedade aberta a que Hiberle se refere € o fato de que a interpretacdo deve ser
realizada ndo sé pela doutrina ou pelo juiz, mas também pelos destinatarios da norma, sendo
. , . ~ . ~ . At r11: 127
impensavel a interpretacdo sem o cidaddo ativo e sem as poténcias publicas ='. A
interpretagdo constitucional é uma atividade que diz respeito a todos e o proprio individuo

pode ser considerado intérprete constitucional indireto ou a longo prazo.

. 128 . - . . .
Bonavides “°, acerca da interpretacdo dos direitos fundamentais, ensina que

Toda interpretagdo dos direitos fundamentais vincula-se, de necessidade, a uma
teoria dos direitos fundamentais; esta, por sua vez, a uma teoria da constituigdo, e
ambas — a teoria dos direitos fundamentais e a teoria da constituicio — a uma
indeclindvel concepcdo do Estado, da constituicdo, e da cidadania,
consubstanciando uma ideologia, sem a qual aquelas doutrinas, em seu sentido
politico, juridico e social mais profundo, ficariam de todo ininteligiveis.

125 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise - uma exploracao hermenéutica da construcao do
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 77.

HARBERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2002, p. 13-14.

27 Ibidem, p. 13-14.

128 BONAVIDES, Paulo. op. cit., p. 534.
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4.2.1 Método Hermenéutico tradicional

Atualmente, a teoria e a Dogmatica Constitucional sdo unanimes no sentido de que a
interpretacdo da Constitui¢do deve ser realizada com métodos diferenciados, ou seja,
diferentes da hermenéutica tradicional'®’. Entendemos, porém, ser de fundamental relevancia
tratar aqui, mesmo que de forma superficial, os métodos tradicionais de interpretagdo, haja
vista, que estes nao foram considerados invalidos, mas apenas insuficientes quando se trata de

interpretagdo constitucional.

Citamos como métodos de interpretacdo, conforme a teoria tradicional, os métodos
gramatical, teleologico, sistematico, historico, doutrindrio e jurisprudencial. O método
gramatical ou literal consiste no exame de cada termo utilizado na norma, de acordo com as
regras do verndculo; por sua vez, o teleoldgico ou finalistico vai buscar a finalidade para a
qual a norma foi elaborada, adaptando-se as novas exigéncias sociais; 0 método sistematico
realiza a interpretagdo, analisando a norma a partir do ordenamento juridico de que faz parte,

relacionando-se com todas as outras normas direta ou indiretamente.

Pelo método historico, o intérprete vai buscar os antecedentes historicos, verificando
as circunstancias faticas e juridicas que lhe antecederam, bem como o proprio processo
legislativo correspondente; a interpretacdo doutrinaria ¢ aquela realizada pelos doutos,
estudiosos por intermédio de suas obras cientificas; e, finalmente, o0 método jurisprudencial &

aquela interpretacdo realizada pelos juizes e tribunais.

Bocckefordem, citando o jurista alemdo Ernest Forsthoff, em texto intitulado Dje
Umbildung des Verfassungsgesetzes, em 1959, sustentou que, para a interpretagdo da
Constitui¢do, deve ser aplicado o método juridico classico:

A Constituico esta subordinada as regras de interpretacio validas para as leis. Com
isto, a Constitui¢do se faz patente em seu sentido e € controlavel em sua execugio.

Sua estabilidade se obtém dos limites que se tem trazido da interpretagdo da lei por
seu objeto.

Hesse'®! criticou duramente a posicdo de Forsthoff, sustentando a tese da insuficiéncia

do método juridico tradicional. Vejamos:

'"GUERRA FILHO, Willis Santiago. Da interpretacdo especificamente constitucional. Brasilia: Revista de
informacao legislativa. 1995, vol. 32, n.128, p. 255-259.

YBOCKENFOORDE, Ernest-Wolfgang. Los metodos de la interpretacion constitucional — inventario ycritica.
In. Escritos sobre direitos fundamentais. Trad. Juan Luis Requejo Pagés, Baden-bade: Nomos Verl.Ges, 1993,
p.15.
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A tentativa de superar o positivismo juridico por meio do recurso acritico a
“valores”, tem conduzido a uma crescente inseguranga. [..] enquanto dita critica
pretende responsabilizar desta inseguranga a expansido do método das ciéncias do
espirito — que ndo se identifica em absoluto com dito pensamento acritico de
valores hierarquizados -, buscando a solu¢do em uma volta as tradicionais regras de
interpretagdo, chega a ignorar por completo o problema que atualmente tem
tracado a interpretacio constitucional.

Podemos perceber que, com a evolucdo da sociedade, foi desenvolvida uma idéia de
nova interpretagdo constitucional, ndo importando de forma alguma total desprezo dos
métodos tradicionais, apenas considerando a concep¢do de que os métodos tradicionais sdo
insuficientes para efetiva interpretacdo constitucional. A nova interpretacdo assenta-se na
concepcdo que as normas constitucionais, por seu conteudo aberto, principioldgico e
extremamente dependente da realidade subjacente, ndo se prestam ao conteudo univoco e

objetivo que a tradicdo exegética lhes pretende dar'**.

Barroso' > lembra que, ao se falar de nova interpretagdo constitucional, normatividade
dos principios, ponderacdo de valores e teoria da argumentacdo, ndo se estd renegando o
conhecimento convencional, a importancia das regras ou a valia das solugdes subsuntivas,
pois, embora a historia das ciéncias se faca em movimentos revolucionarios de ruptura, nio se
trata disso na nova interpretacdo constitucional. Barroso lembra, ainda, que essa interpretacdo
¢ fruto de evolugdo seletiva, pois conserva muitos dos conceitos tradicionais, aos quais ajunta

idéias que anunciam novos tempos e novas demandas.

A Hermenéutica tradicional foi concebida para interpretacdo das regras, mais
precisamente das regras de Direito privado, o que se fazia perfeitamente mediante a
subsuncdo, ou seja, a aplicagdo da regra ao caso concreto. Quando se trata de principios, isto
¢, normas que identificam valores a preservar, o modelo tradicional mostra-se totalmente
insuficiente, necessitando, assim, de métodos especificos de interpretacdo, o que foi criado
com o advento da nova hermenéutica constitucional. Passaremos nesse momento a tratar
especificamente de cada principio de interpretagao constitucional, como forma de solucdo dos

conflitos de direitos fundamentais.

Lima'** assevera que a interpretacdo constitucional deve se pautar pelos valores

humanos superiores, assim entendidos aqueles que promovem a elevagdo espiritual da

" HESSE, Honrad. La interpretacion constitucional. Escritos de derecho constitucional. Selegdo e tradugdo de
Pedro Cruz Villalon. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1992, p. 35.

32 BARROSO, Luis Roberto. /nterpretacao e aplicacao da Constituicao. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 346.

133 Ibidem, p. 346.

34 LIMA, Francisco Meton Marques de. op. cit., p. 337.
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espécie. Dentre os valores materiais, porém, o mais elevado € a vida e seus atributos, como a

dignidade, a liberdade, a igualdade.

4.2.2 Principios de interpretagao constitucional

Toda interpretagdo envolve um juizo de valor de quem estd interpretando. Dessa
forma, os principios de interpretagdo constitucional traduzem os valores juridico-culturais que
deverdo ser levados em conta pelo intérprete na tarefa de concretizar as normas fundamentais,
ou seja, de atribuir-lhes sentido adequado a solucdo concreta do conflito apresentado'>”.
Podemos garantir que os principios de interpretagdo constitucional constituem mecanismos
altamente relevantes da ordem juridica, pois a Constituicdo ndo ¢ apenas um conjunto de
regras, € sim um sistema de regras e principios que se harmonizam e convivem sem conflitos.
Os citados principios constituem premissas conceituais, metodoldgicas ou finalisticas que

. . ~ ~ 1
devem anteceder, no processo intelectual do intérprete, a solugdo concreta da questdio posta'®.

4.2.2.1 Principio da unidade da Constitui¢ao

Conforme estudado no tépico anterior, a ordem juridica constitucional ¢ um sistema
formado por um conjunto de regras e principios; pressupde uma harmonia, um equilibrio, ou
seja, uma unidade. Esta unidade ¢ caracteristica primordial deste principio, o que significa
dizer que entre as normas constitucionais originarias ndo ha hierarquia, consequentemente, o
intérprete terd que harmonizar os principios que porventura irdo colidir, pois, na hipdtese de
conflito entre principios, ndo ha que se falar na invalidade de um deles e sim em uma
ponderacdo de bens e direitos para se saber qual deles devera prevalecer no caso concreto,

sem, no entanto, tornar invalido o outro principio’®’.

'35 BUECHELE, Paulo Arminio Tavares. O principio da proporcionalidade e a interpretacao da Constituicao.

Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 95.

3¢ BARROSO, Luis Roberto. op. cit., (2004), p. 370.

137 “ RS . .
Konrad Hesse assevera que “[...] Todas as normas constitucionais devem ser interpretadas de tal maneira que

se evitem contradi¢des com outras normas constitucionais. A Unica solu¢do do problema coerente com este

principio € a que se encontra em consondncia com as decisdes basicas da Constituicdo e evite sua limitagdo

unilateral a aspectos parciais”. (HESSE, Konrad. op. cit. (1992), p. 45).
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. 138 ~ A L . o
Steinmetz ™ entende que a ndo-observancia do principio da unidade da Constitui¢do
implica: primeiro, a sua fragilizacio normativa; depois, a sua destruicdo como Lei

Fundamental da sociedade.

Podemos invocar decisdo do Supremo Tribunal Federal acerca da ponderagdo de bens
e direitos no julgamento da ADIn 319/DF, Relator Ministro Moreira Alves."*” O caso em tela
trata-se Acdo Direta de inconstitucionalidade da Lei 8.039 que dispde sobre os critérios de
reajuste das mensalidades escolares. O Supremo, em face da Carta Politica de 1988, para
conciliar o fundamento da livre iniciativa e o principio da livre concorréncia com os
principios da defesa do consumidor e da reducdo das desigualdades sociais, decidiu que pode
o Estado, por via legislativa, regular a politica de precos de bens e de servigos, abusivo que ¢

o poder econdmico que visa ao reajustamento arbitrario.

A decisdo ora retratada nada mais fez do que ponderar o peso dos principios
concorrentes e diante das circunstancias do caso, legitimar a intervengao legislativa do Estado

em determinado setor da atividade econdmica, sem que com isso invalide os outros principios.

Em outra decisdo referente a possivel colisdo entre dois principios constitucionais,
quais sejam, a liberdade de informagdo e o direito a imagem e a honra, o Supremo Tribunal
Federal, pelo Recurso Extraordindrio 208.685-1 — RJ, em que foi Relatora a Ministra Ellen
Gracie, decidiu no caso concreto pela prevaléncia do direito a informacdo, porquanto ndo
houve ofensa a honra e a imagem do recorrido, isto porque o que foi noticiado tratava-se
apenas de denuncia apresentada pela FENASJUFE — Federacdo Nacional dos Sindicatos dos

Servidores da Justica Federal ao Tribunal Superior do Trabalho. E o que lemos da passagem

140
do seu voto .

O voto condutor do acdrdio recorrido vislumbrando conflito entre dois principios
fundamentais, o direito a informacdo (CF, art.220) ¢ a inviolabilidade da intimidade
(CF, art. 5°, X), entendeu que este tltimo encontra-se situado em patamar superior
ao da liberdade de informagdo (fls. 478), admitindo o dano moral por entender,
também, que a noticia veiculada pela recorrente teria ofendido a honra objetiva e
subjetiva do recorrido. O texto incriminado é do seguinte teor: “Vocé€ conhece
aquele primo do ex-presidente Collor, José Maria de Mello Porto, que preside o
TRT e ¢ acusado de mau uso de verbas publicas, nepotismo e trafico de influéncia?
Entdo: ele ja contou a amigos que quer arrumar um partido para se candidatar ao
governo do Rio. Ja tem até taxistas com adesivos para comegar a campanha”.

138 STEINMETZ, Wilson Anténio. op. cit., p. 95.

YBRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Direta de Inconstitucionalidade 319/DF. Rel. Min. Moreira Alves.
Julgamento em 04.12.93. Publicado no Diéario de Justica em 10.12.92

'"BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 208.685-RJ. Relator Min. Ellen Grace.
Julgamento em 24.06.03. Publicado no Diario da Justica em 22.08.03.
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Impende observar, entretanto, que nao ha, na verdade, conflito entre os
mencionados principios constitucionais, mesmo porque nao se resolve a suposta
colisdo entre dois principios suprimindo um em favor do outro. A colisdo serd
solucionada levando-se em conta o peso ou a importancia relativa a cada um. [...].
A noticia veiculada no texto jornalistico reproduziu, tdo-somente, essa acusagiao
devidamente formalizada junto ao TST para fins de investigagdo. O texto
jornalistico tido como lesivo a honra do recorrido estava, portanto, sob a protegao
do art. 220 da Constitui¢do Federal. Nao poderia, portanto, ensejar responsabilidade
por dano moral, porque ausente o abuso de direito. [...].

Podemos depreender da andlise do caso acima que, pelo voto da Relatora Ministra
Ellen Gracie, na verdade, ndo houve colisdo de principios constitucionais fundamentais, pois a
informacao noticiada foi apenas uma reprodug@o da dentncia junto ao TST. Discordamos, em
parte, da Relatora, pois entendemos que houve no referido caso colisdo de direitos
fundamentais, mesmo que aparente. O fato de que o noticiado significou apenas a reprodugao
de uma dentincia ndo retira o direito do recorrido de sentir a sua imagem violada. Os
intérpretes, ou seja, os ministros do STF sdo os que terdo que ponderar os principios em jogo
e decidir qual deles ird prevalecer, considerando que ndo poderdo tornar nenhum deles

invalido.

4.2.2.2 Principio da concordancia pratica

O principio da concordancia pratica, também denominado de principio da
harmonizacdo, ¢ de fundamental importancia para interpretagdo dos direitos fundamentais.
Veremos nos capitulos seguintes que este principio se relaciona intrinsecamente com o da
proporcionalidade, na medida em que este ultimo também pode ser utilizado como principio

de interpretagdo constitucional.

Guerra Filho'*! ensina que o principio da concordancia pratica deve buscar confrontar,
no problema a ser solucionado em face da Constituicdo, os bens e valores juridicos que ali
estariam conflitando, de modo a estabelecer-se, no caso concreto, qual ou quais dos valores
em conflito prevalecerdo, buscando-se otimizar a preservacdo igualmente dos demais e

evitando o sacrificio total de uns em beneficio dos outros.

Podemos perceber que o principio da concordancia pratica tem por base de aplicagdo a

hierarquia de valores ou bens constitucionalmente protegidos, valendo salientar que tal

4 GUERRA FILHO, Willis Santiago. (1999). op. cit., p. 59.
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hierarquia s6 poderd ser manifestada, no caso concreto, quando surge o conflito de principios.
O referido principio é muito semelhante ao bal/ancing. Enquanto este da especial atencdo a
andlise das tensdes e da hierarquia, almejando estabelecer formulas para solucionar os
problemas, aquele se preocupa com a sensibilidade do caso concreto, procurando soluciona-

lo, segundo a natureza do problema, sem formulas preestabelecidas.

Para retratar o principio da concordancia pratica, voltamos a citar o caso de Habeas

142

corpus julgado pelo Supremo Tribunal Federal (Habeas corpus n. 71.373) " que se refere a

submissdo do réu em agdo de investigacdo de paternidade ao exame de DNA, quando o réu se
recusou a se submeter ao exame o juiz determinou a sua condug¢do a forca, com base no art.
130 do CPC. O relator entendeu inexistir qualquer violéncia aos direitos fundamentais do réu,

proferindo o seguinte voto:

O impetrante alega que a ordem de condugdo expedida contra si afronta o art. 332
do Cédigo de Processo Civil. Da sua otica, o exame ¢ ilegitimo, ja que ninguém
pode ser constrangido a submeter-se a prova pericial contra a sua vontade. (..) tem o
magistrado a faculdade de determinar as provas que julgar necessarias a perfeita
instrugdo do processo, podendo a parte, por igual, propor a realizagdo de todas
aquelas em direito permitidas, tal como fez o paciente em sua contestagao (fls 37).
(e)

Lembra o impetrante que nao existe lei que o obrigue a realizar o exame. Haveria,
assim, afronta ao art. 5° II, da CF. Chega a afirmar que sua recusa pode ser
interpretada, conforme dispde o art. 343, § 2°, do CPC, como uma confissdo ficta
(fls 6). Mas ndo me parece, ante a, ordem juridica da Republica neste final de
século, que isso fruste a legitima vontade do juizo de apurar a verdade real. (...). O
sacrificio imposto a integridade fisica do paciente € risivel quando confrontado com
o interesse do investigante , bem assim com a certeza de que a prova pericial pode
proporcionar a decisdo do magistrado.

Um ultimo dispositivo constitucional pertinente que o investigado diz ter sido
objeto de afronta € o que tutela a intimidade, no inciso X, do art. 5° da CF.

Vale destacar que o representante do Ministério Publico conferiu parecer contrario a
concessdo do citado Habeas corpus, entendendo que o direito a intimidade do suposto pai nao
pode escuda-lo da pretensdao do suposto filho do direito de ter um nome e consequentemente
um pai. A Constitui¢do impde como dever de familia, da sociedade ¢ do Estado assegurar a
crianga o direito a dignidade, ao respeito, além de coloca-la a salvo de toda forma de
negligéncia. O parquet federal, no desfecho de sua manifestacdo, assevera que “ndo ha forma
mais grave de negligéncia para uma pessoa do que deixar de assumir a responsabilidade de té-

2

la fecundado no ventre materno....”.

142 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus 71.373. Relator Min. Francisco Rezek. Julgamento em
10.11.94. Publicado no Diéario de Justica em 22.11.96.
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Veremos nesse momento que, apesar de o parecer do relator ter sido no sentido de
denegar o Habeas corpus impetrado pelo paciente, a Corte entendeu acolher orientacdo

contraria, preconizada pelo voto do Ministro Marco Aurélio:

Ninguém esta compelido, pela ordem juridica, a adentrar a justica para questionar a
respectiva paternidade, da mesma forma que ha conseqiiéncias para o fato de vir
aquele que ¢ apontado como pai e recusar-se ao exame que objetive o
esclarecimento da situac@o. (...) todavia, principios constitucionais obstaculizam a
solugdo dada a recusa. Refiro-me em primeiro lugar, a da legalidade, no que
ninguém ¢ 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 acdo de investigacdo de paternidade, ser conduzido
ao laboratorio para a colheita do material indispensavel ao exame. Ainda que
houvesse, estaria maculada, considerados os interesses em questdio -—
eminentemente  pessoais ¢ a inegavel carga patrimonial — pela
inconstitucionalidade. (...) Onde ficam a intangibilidade do corpo humano, a
dignidade da pessoa humana, uma vez agasalhada a esdrixula forma de
proporcionar a uma das partes, em demanda civel, a feitura de uma certa prova? O
quadro € extravagante e em boa hora deu-se a impetracao desse habeas corpus.

O voto do Ministro Marco Aurélio representa a idéia de que ¢ irrecusavel o direito do
paciente de ndo ser conduzido mediante coercdo fisica ao laboratorio. O paciente tem o direito
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 devera ser resolvida no plano instrumental, ou seja,
processual e ndo no campo da violéncia fisica, da ofensa a dignidade humana. A solucdo esta

na investigagdo de paternidade, sendo sopesadas a prova coligida e a recusa do réu.

O caso citado ha pouco ¢ uma hipdtese tipica de colisdo de direitos fundamentais. A
Corte ponderou os bens e valores em conflito, ou seja, os harmonizou de forma que nio
retirasse a validade de nenhum deles, apenas, temporariamente, um dos principios teve menos
for¢a do que outro. Entendemos que o Supremo decidiu acertadamente o caso em tela, pois, se
o réu fosse realmente obrigado a realizar o exame de DNA contra a sua vontade, estaria se
cometendo uma verdadeira afronta ao principio da dignidade da pessoa, até porque a recusa €

considerada como confissdo ficta, conforme o art. 343, §. 2° do CPC.

Quanto ao conflito de principios, Guerra filho'** assevera que,

Para resolver o grande dilema da interpretacdo constitucional, representado pelo
conflito entre principios constitucionais, aos quais se deve igual obediéncia, por ser
a mesma posi¢do que ocupam na hierarquia normativa, se preconiza o recurso a um
“principio dos principios”, o principio da proporcionalidade, que determina a busca
de uma “solucdo de compromisso”, na qual se respeita mais, em determinada
situacdo, um dos principios em conflito, procurando desrespeitar o0 minimo ao(s)

' GUERRA FILHO, Willis Santiago. (1999). op. cit., p. 59.
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outro(s), e jamais lhe(s) faltando minimamente com o respeito, isto ¢, ferindo-lhe
seu “nucleo essencial[...].

Na aplicagdo deste principio, o intérprete sempre tera em vista o fim colimado pelas
disposi¢des constitucionais a serem interpretadas, fim esse que pode ser atingido por diversos

meios, dependendo do caso concreto que se estd interpretando.

Outro exemplo tipico de aplicag@o do principio da concordancia pratica ¢ a decis@o do
Tribunal Constitucional Federal alemio no “caso Lebach”, citado por Alexy,'* em que um
programa de televisdo (ZDF) projetava a transmissdo de um documentdrio acerca do
assassinato de soldados em Lebach. No filme, mostrava-se um crime em que quatro soldados
do grupo da guarda de um deposito de municdes do Exército Federal proximo a Lebach foram
assassinados enquanto dormiam e subtraidas as armas com as quais se pensava em realizar
outros delitos. Uma das pessoas que havia sido condenada por cumplicidade neste crime
estava muito perto de cumprir sua pena e considerou que a emissdo do filme, no qual eram
mencionados seu nome ¢ sua imagem fotografada, violava seu direito fundamental do art. 1°,

§ 2° da Lei Fundamental, sobretudo porque colocaria em risco a sua ressocializagio.

O Tribunal Provincial rechagou o seu pedido de um “auto provisional” para proibir a
divulgagcdo do filme e o Tribunal Provincial Superior recusou a apelagdo desta medida,
constatando que no caso de “repeticdo de uma informacgdo sobre um delito grave, que nio

responde j a interesses atuais de informag@o” que “pde em perigo a ressocializagdo do autor’

tem precedéncia a prote¢do da personalidade diante da liberdade de informagao.

Analisando a decisdo do caso ora retratado, podemos ressaltar que o Tribunal
Constitucional alemio agiu corretamente sob os seguintes aspectos: 1) o crime ocorreu ha
muito tempo, o que foi devidamente noticiado a época, comprovando, assim, a tese de que
nao ha cerceamento do direito de informacdo; 2) o documentario pode ser considerado
altamente produtivo para mostrar aos telespectadores que na época ndo tiveram oportunidade
de vivenciar o caso, mas mostra-se desnecessario a divulgacdo do nome e da imagem das
pessoas envolvidas, o que poderia perfeitamente comprometer sua ressocializagdo, 3) nao
estamos diante de um caso no qual o interesse publico deverd prevalecer sobre o interesse
privado, isto porque o condenado tem o direito de ndo ter o seu nome e as suas imagens

divulgadas no documentario, pois estava cumprindo devidamente sua pena, e, por isso

144 ALEXY, Robert. op. cit., (2001) p. 95 ¢ ss
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mesmo, tem o direito de ter a sua imagem preservada para possibilitar o seu retorno ao meio

social.

4.2.2.3 Principio do efeito integrador ou da eficacia integradora

O principio do efeito integrador € de grande importancia para os direitos fundamentais,
pois ele decorre da exigéncia da unidade da Constituicdo, e também porque tais direitos

. . . . 14
constituem a parte material nuclear da Lei Maior'*.

Canotilho'*® assevera que, na resolu¢do dos problemas juridico-constitucionais, deve
dar-se primazia aos critérios que favorecam a integragdo politica e social e a unidade politica.
Nesse sentido, a Constitui¢do traz principios fundamentais que servirdo de parametro para a
interpretagdo das normas constitucionais, de modo a ser preservada a unidade politica

pretendida pela Carta Magna.

Vale ressaltar que o Supremo Tribunal Federal, até o presente momento, ndo julgou
nenhum caso, aplicando o principio do efeito integrador, o que se justifica pelo fato de que
esse principio ¢ uma decorréncia do principio da unidade da Constituicdo, no qual existem

varios julgados.

4.2.2.4 Principio da forca normativa da Constituicdo

O principio da for¢a normativa da Constituicdo caracteriza-se pelo fato de que, na
solucdo de conflitos entre normas constitucionais, deve-se dar prevaléncia para a solucdo que
traga maior eficacia da Carta Magna, tendo-se de proceder constantemente a atualizagdo
normativa para garantir a sua eficicia e permanéncia, e, logicamente, acompanhar a evolugao

social.

145 STEINMETZ, Wilson Anténio. op. cit. , p. 96.
"SCANOTILHO, J.J. Gomes. op. cit., p. 1097.
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147 . ;s A ~
Hesse ™' assevera que ¢ necessario “[...] dar preferéncia na solu¢do dos problemas
juridico-constitucionais aqueles pontos de vista que ajudem as normas da Constitui¢do a obter

a maxima eficacia, sob as circunstancias de cada caso”.

8 em sua obra A forca normativa da Constituicao, a norma

Ainda segundo Hesse'
constitucional ndo possui existéncia autobnoma em face da realidade, pois a sua esséncia reside
na sua vigéncia, ou seja, a situacdo por ela regulada pretende ser concretizada na realidade.
Essa pretensdo de eficacia ndo pode ser separada das condi¢des historicas de sua realizagao,
que estdo de formas diferentes, em uma relagdo de interdependéncia, criando regras proprias

que ndo podem ser desconsideradas.

E importante destacar que o principio da for¢a normativa tem especial relevancia no
contexto dos principios interpretativos, haja vista que ndo podemos imaginar perdida tal forca
normativa, sob pena de voltarmos a época das meras declaragdes de direitos, sem qualquer

forca vinculante.

O citado principio fica evidenciado em um caso julgado pelo Supremo Tribunal
Federal (Habeas corpus — 82424 QO/RS), em que um escritor publicou uma obra fazendo
apologia de idéias preconceituosas e discriminatorias contra a comunidade judaica, alegando
que teria plena liberdade de expressdo e comunicagdo e ainda arrazoando que os judeus ndo
sdo uma raga, porém ndo poderia estar praticando crime de racismo. A Suprema Corte
entendeu que se tratava de crime de racismo e discriminago, e, de acordo com a Constitui¢cado
Federal de 1988, os agentes de delitos dessa natureza, pela gravidade e repulsividade da
ofensa, estdo submetidos a imprescritibilidade, para que fique na memoria o repudio da
sociedade nacional a sua pratica. Esse Tribunal entendeu, ainda, que a edig¢do e publicacdo de
obras escritas veiculando idéias anti-semitas, que buscam reaver e dar credibilidade a
concepcao racial definida pelo regime nazista, consubstanciadas na pretensa inferioridade e
desqualifica¢do do povo judeu, equivalem a incita¢do ao discrimem, com acentuado contetdo
racista. Quanto a liberdade de expressao alegada pelo paciente, nisto ndo ha que se falar, pois
a referida liberdade ndo se tem como absoluta, havendo limites definidos na propria
Constitui¢ao Federal, isto porque o direito a liberdade de expressdo ndo consagra o “direito a
incitacdo de racismo”. Nesse sentido, O Supremo Tribunal Federal denegou a ordem do

Habeas corpus. Vejamos parte da Ementa da decisdo:

"THESSE, Konrad. op. cit., (1992), p. 47-48.
“SHESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicao. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre. Sergio
Antonio Fabris, 1991, p. 14-15.
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EMENTA: HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-
SEMITISMO. RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO.
ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO.
LIMITES. ORDEM DENEGADA. 1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros
"fazendo apologia de idéias preconceituosas e discriminatérias" contra a
comunidade judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na redagdo dada pela Lei 8081/90)
constitui crime de racismo sujeito as clausulas de inafiancabilidade e
imprescritibilidade (CF, artigo 5°, XLII). (...) 7. A Constitui¢do Federal de 1988
impos aos agentes de delitos dessa natureza, pela gravidade e repulsividade da
ofensa, a clausula de imprescritibilidade, para que fique, ad perpetuam rei
memoriam, verberado o repudio e a abjecdo da sociedade nacional a sua pratica. 8.
(...) 9. Direito comparado. A exemplo do Brasil as legislagdes de paises
organizados sob a égide do Estado moderno de Direito Democratico igualmente
adotam em seu ordenamento legal punicdes para delitos que estimulem e
propaguem segregacdo racial. (...). A edicdo e publicagdo de obras escritas
veiculando idéias anti-semitas, que buscam resgatar e dar credibilidade a concepgao
racial definida pelo regime nazista, negadoras e subversoras de fatos historicos
incontroversos como o holocausto, consubstanciadas na pretensa inferioridade e
desqualificacdo do povo judeu, equivalem a incita¢do ao discrimen com acentuado
conteudo racista, refor¢adas pelas conseqiiéncias historicas dos atos em que se
baseiam. (...) 13. Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que ndo se tem
como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressdo ndo pode
abrigar, em sua abrangéncia, manifestagdes de contetido imoral que implicam
ilicitude penal. 14. As liberdades publicas ndo s3o incondicionais, por isso devem
ser exercidas de maneira harmonica, observados os limites definidos na propria
Constituigdo Federal (CF, artigo 5°, § 2°, primeira parte). (...). No estado de direito
democratico devem ser intransigentemente respeitados os principios que garantem a
prevaléncia dos direitos humanos. Jamais podem se apagar da memoria dos povos
que se pretendam justos os atos repulsivos do passado que permitiram e
incentivaram o 6dio entre iguais por motivos raciais de torpeza inominavel. 16. A
auséncia de prescri¢do nos crimes de racismo justifica-se como alerta grave para as
geracoes de hoje e de amanhd, para que se impega a reinstauracdo de velhos e
ultrapassados conceitos que a consciéncia juridica e histérica ndo mais admitem.
Ordem denegada'®’.

Mais uma vez o nosso Pretério Excelso decidiu acertadamente, considerando que o
direito fundamental a liberdade de expressdo ndo se apresenta de forma absoluta, encontrando
seus limites na propria Carta Politica de 1988 e na legislagdo infraconstitucional. Ora, ndo se
pode justificar um atentado a dignidade da pessoa humana com o direito a liberdade de
expressdo. Um Estado Democratico de Direito deve imediatamente repelir condutas como a
que se configurou no caso citado ha pouco. Ficou evidenciada a conduta do agressor em
publicar idéias anti-semitas que buscam reaver e dar credibilidade a concepgao racial definida
pelo regime nazista, equivalendo a discriminagdo com acentuado contetido racista. Vale
destacar que o preceito fundamental da liberdade de expressdo ndo consagra o direito a
incitacdo ao racismo, pois um direito individual ndo se pode constituir em salvaguarda de
condutas ilicitas. Neste sentido, a dignidade da pessoa humana tera prevaléncia sobre o da

liberdade de expressao.

'"“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 82424 QO/RS. Relator Min. Moreira Alves. Julgado em
17/09/2003. Publicado no Diario de Justigca em 19/03/2004.
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4.2.2.5 Principio da conformidade funcional

O principio da conformidade funcional ndo ¢ exatamente um principio de
interpretagdo, mas podera servir também de interpretacdo dos direitos fundamentais,
especialmente quando o Tribunal Constitucional realiza o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais. Canotilho'” entende que esse principio ¢ mais um

principio autdbnomo de competéncia do que de interpretacdo constitucional.

151 . . . ~ . ~
Hesse'”' assevera que o citado principio determina que “[...] o orgdo de interpretaco
deve manter-se no marco das funcdes a ele encomendadas; dito orgdo ndo deverd modificar a

distribuicdo das fungdes através do modo e do resultado de dita interpretacido”.

O principio da conformidade funcional ndo encontra assento até a presente data nas
decisdes do Supremo Tribunal Federal, o que talvez se justifique pelo fato de ndo ser

considerado um “verdadeiro” principio de interpretacdo constitucional.

4.2.2.6 Principio da efetividade

A andlise da aplicabilidade das normas constitucionais pode ser realizada em trés
planos: existéncia, validade e eficadcia. Com a Constitui¢do de 1988, surgiu o quarto plano que
é o principio da efetividade. Para Barroso'”*, efetividade quer dizer a realizagdo de direito, a
atuacdo pratica da norma, fazendo prevalecer no mundo dos fatos os valores e interesses por

ela tutelados.

O intérprete constitucional deve ter compromisso com a efetividade da Constituicdo,
pois, entre interpretagdes alternativas e plausiveis, devera prestigiar aquela que permita a
atuacdo da vontade constitucional, evitando, no limite do possivel, solu¢des que se refugiem
no argumento da ndo-auto-aplicabilidade da norma ou na ocorréncia de omissdao do

legislador'>.

130 CANOTILHO, J. J. Gomes. op. cit., p. 1098
3l HESSE, Konrad. op.cit., (1992) p. 47

132 BARROSO, Luis Roberto. op. cit. p. 374.
'3 Ibidem, p. 374
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. 154 . ..
Miranda ", ao tratar do principio da efetividade, expressa que a nenhuma norma
constitucional pode dar-se uma interpretagdo que lhe retire ou diminua a razao de ser, isto
porque a cada norma constitucional é preciso conferir o maximo de capacidade de regulagdo,

pois interpretar a Constituicdo ¢ ainda realizar a Constituicao.

Na precisa lico de Canotilho'*, o principio da efetividade deve ser analisado por um
entendimento de otimiza¢do ou maximiza¢ao dos direitos fundamentais:

A interpretagdo procurara dar aos direitos fundamentais uma concretiza¢do

socialmente efetiva, captar o seu vigor “irradiante” e “atuante”. Na duvida, a

interpretagdo deve estender o ambito de eficacia da norma e ndo enveredar por uma

“marcha em diregdo ao vazio”, ou seja, para restrigdes ao contetido dos direitos
fundamentais. (tradugdo nossa)

7

O citado principio também ¢é aplicado na Constituicdo espanhola de 1978 e,
consequentemente, pelo Tribunal Constitucional daquele pais, como analisa Fernandez
Segado'*°. Esse autor mostra que o Tribunal reconheceu o espago privilegiado que os direitos
fundamentais ocupam no ordenamento juridico, tornando-se, ao mesmo tempo, elementos
essenciais e uma decisdo basica que, por for¢a de interpretacdo, informa o ordenamento
juridico em sua totalidade. A interpretag@o, para o Tribunal Constitucional espanhol, devera

ser da forma mais favoravel a maximizagao do seu contetdo.

O Supremo Tribunal Federal, a exemplo do Tribunal Constitucional espanhol, também
aplica o principio da efetividade e, para constatar tal aplicagdo, citamos um caso de Ag¢do
Direta de Inconstitucionalidade (ADIn 2.212-1/CE), requerida pelo Governo do Estado do
Ceara contra a Assembléia Legislativa do Estado do Ceard e o Tribunal de Justiga da mesma
Unidade Federativa, cuja Relatora foi a Ministra Ellen Grace. O Governo do Estado alegava a
inconstitucionalidade do art. 108, inciso, VII, alinea I da Constitui¢do do Estado do Ceara ¢ o
art. 21, inciso VI, letra J, do Regimento do Tribunal de Justica do mesmo Estado, com
fundamento de que tais artigos previam no ambito estadual o instituto de natureza processual
da Reclamagao, que, de acordo com o art. 21, inciso I da Constituicdo Federal de 1988, prevé

competéncia privativa da Unido para legislar sobre Direito Processual.

A decisdo do Supremo foi no sentido de julgar improcedente a citada ADIn, com

fundamento de que a natureza juridica da Reclamag¢do ndo ¢ a de um recurso, nem de uma

3 MIRANDA, Jorge. op. cit., p.260

135 CANOTILHO. J.J. Gomes. op. cit., p. 228.

13 FERNANDEZ SEGADO, Francisco. La teoria juridica de los derechos fundamentales em la constitucion
espafiola de 1978 y su interpretacion por el Tribunal Constitucional. Brasilia: Revista de Informacao Legisiativa,
V.37, n 127,1994, p. 87.
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acdo e muito menos de um incidente processual. Situa-se no ambito do Direito Constitucional
de peticdo (art. 5° inciso XXXIV da Constituicdo Federal de 1988), e, por este motivo, ndo
constitui invasdo da competéncia privativa da Unido para legislar sobre Direito Processual. A
Suprema Corte assevera, ainda, que a ado¢@o do instrumento da Reclamagdo pelos Estados-
Membros, além de estar em consonancia com o principio da simetria, estd compadecido ao

principio da efetividade das decisdes judiciais'”’.

4.2.2.7 Principio da interpretagdo conforme a Constituicao

O principio da interpretacio conforme a Constituicdo surgiu no Tribunal
Constitucional alemio e tem como finalidade fazer que nenhuma lei seja declarada

inconstitucional quando comportar uma interpretacdo em harmonia com a Constituigao.

A interpretacdo das leis “conforme a Constituicdo” passou a ser método autdbnomo na
Hermenéutica contemporanea, pois decorre da natureza rigida das Constituigdes e da
hierarquia das normas constitucionais, ou seja, de onde promana o reconhecimento da

.. . . 158 . . .
superioridade da norma constitucional °°. Bonavides explica todo o procedimento da
interpretacdo conforme a Constitui¢@o:

Uma norma pode admitir varias interpretacdes. Destas, algumas conduzem ao
reconhecimento de inconstitucionalidade, outras, porém, consentem toma-la por
compativel com a Constitui¢do. O intérprete, adotando o método ora proposto, ha
de inclinar-se por esta ultima saida ou via de solugdo. A norma, interpretada

“conforme a Constitui¢do”, sera portanto considerada constitucional. Evita-se por

esse caminho a anulagdo da lei em razdo de normas dubias nela contidas, desde

naturalmente que haja a possibilidade de compatibiliza-las com a Constituicio">’.

Em outro sentido, Canotilho'®® entende que tal interpretacdo sé é possivel quando
existe um “espaco de decisdo”, ou seja, uma margem de manobra interpretativa e também que
o fato de proferir o agente aquela interpretacdo da lei conforme a Constituicdo ndo possa

jamais desbordar para uma interpretagdo contra legem .

A interpretacdo conforme a Constitui¢do € mais do que um principio, € um principio

imanente da Carta Politica, isto porque ndo existe nada mais imanente a uma Lei Maior do

157 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 2.212-1/CE. Relatora Min. Ellen
Grace. Julgamento em 02.10.03. Publicada no Diario de Justica em 14/11/2003.

138 BONAVIDES, Paulo. op. cit., p. 473-474

1% Ibidem, p. 474.

10 CANOTILHO, J.J. Gomes. op. cit., p. 236.
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que a obrigagdo de que todos os textos normativos do sistema sejam interpretados de acordo
com ela. Nesse sentido, sendo um principio imanente, os juizes e tribunais ndo podem sonegar

a sua aplicacdo, sob pena de violagdo da propria Constituicdo'®'.

Para ilustrar o referido principio, citamos uma decisdo do Supremo Tribunal Federal
por meio da ADIn 1946-DF, movida pelo Partido Socialista Brasileiro, relatado pelo Min.
Sidney Sanches, que suscitava a inconstitucionalidade do art. 14 da Emenda Constitucional n°
20/98, que preceitua que o limite do valor maximo de beneficio pago pela Providéncia Social

devia ser de R$ 1.200,00.

A suprema Corte, apesar de ndo ter declarado a inconstitucionalidade da referida regra,
concedeu liminar, para afastar a sua incidéncia em relagdo ao saldrio-maternidade, sob os
fundamentos de que ndo ¢ objeto de deliberacdo proposta de emenda tendente a abolir as
clausulas pétreas (art. 60, §4°, IV); de que imputar o 6nus ao empregador constitui ofensa ao
art. 7°, XXX, pois enseja a pratica da discriminagdo; e empregou os argumentos de
interpretacdo do art. 7°, XVIII, conforme a Constituicdo. Com isso, o STF decidiu manter

. . A e . 1162
integralmente os direitos dos trabalhadores a expensas da previdéncia social .

Podemos concluir, apds a analise dos principios de interpretacdo constitucional, que
todos os principios ndo existem por si, sempre estdo se relacionando uns com os outros, nao
podem ser considerados como compartimentos estanques, pois se complementam. Esta
relacdo conectiva entre os principios se mostra bastante clara, pelo fato de o principio da
concordancia pratica decorrer da unidade da Constitui¢do. Outra peculiaridade que ndo
podemos deixar de mencionar ¢ a importancia desses principios para a interpretacdo dos
direitos fundamentais e, consequentemente para solucionar a colisdo, no caso concreto, pois a

colis@o de direitos é também um problema de interpretacdo constitucional.

4.2.3 A nova Hermenéutica

Cumpre-nos, nesse momento, apds o estudo dos principios de interpretacdo

constitucional, fazer referéncia a nova Hermenéutica. Para tanto, expomos as contribuicdes de

I STRECK, Lénio Luiz. op. cit., p. 248-249.
'’BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 1946/DF. Relator Min. Sidney
Sanches. Julgamento em 03.04.03. Publicado no Diario de Justi¢a em 16.05.03.
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dois grandes filosofos - Martin Heidegger ¢ Hans-Georg Gadamer - que nos remetem a um
universo em que a Hermenéutica se refere ao mundo da experiéncia, da pré-compreensao, em
que j& somos e nos compreendemos como seres a partir da estrutura prévia de sentido. As
obras de Heidegger ¢ Gadamer propiciaram o nascimento de nova Hermenéutica em que o
processo interpretativo ndo decorre da descoberta do "exato" ou do "correto" sentido do texto

ou da norma, mas do exame das condi¢des em que ocorre a compreensao.

Atualmente, a Hermenéutica € considerada como uma teoria ou Filosofia de
interpretagdo, capaz de tornar compreensivel o objeto de estudo mais do que sua mera
aparéncia ou superficialidade. Nesse sentido, o significado esta relacionado com a
Hermenéutica, cuja origem grega ¢ "hermeneia", estando atrelada a figura de Hermes, o
tradutor da linguagem dos deuses, tornando-a acessivel aos homens. A divindade Hermes
(mercurio dos latinos) vinculava-se a uma funcdo de transmudacdo, isto é, transformava

aquilo que a compreensdo humana ndo alcangava em algo que tal entendimento pudesse

alcancar.

A Hermenéutica, porém, visa a descobrir qual o significado mais profundo que esta
oculto, ndo apenas de um texto ou norma, mas também da linguagem. Com a Hermenéutica

chegamos a compreender o proprio homem, o mundo em que vive, sua histdria e existéncia.

Dessa forma, houve uma necessidade de se implementar uma mudanca na questdo
hermenéutica, ultrapassando-se a concepc¢do tradicional, que a tem como um problema
normativo e metodologico, ou seja, um conjunto de métodos e técnicas destinado a interpretar
a esséncia da norma, para chegar-se a visdo contemporanea, que a tem como um problema
universal,isto é, filosofico e ontologico, que afeta em geral toda a relagdo entre o homem e o

real.

Com o advento da nova Hermenéutica, a interpretacdo deixa de ser concebida sob a
perspectiva normativo-metodoldgica, mas como algo inerente a totalidade da experiéncia
humana, vinculado a sua condi¢do de possibilidade finita, sendo uma tarefa criadora, circular,

que ocorre no ambito da linguagem.
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4.2.3.1 A contribuicdo de Heidegger para a Hermenéutica em Sere o /empo

163 y e . . o~ A . ’
Streck > entende que ¢ imperiosa a contribuicdo da Hermenéutica filosofica para o
Direito, trazendo nova perspectiva para a Hermenéutica juridica, considerando como de

grande importancia as obras de Heidegger e Gadamer.

De fato, Heidegger foi o grande impulsionador de uma mudanca de paradigma em
relacdo a hermenéutica tradicional, com sua obra "Ser ¢ o Tempo", propondo uma
hermenéutica ontoldgica, de fundamental importancia para o desenvolvimento da obra de
Gadamer, Verdade e Método. Heidegger, ao buscar o sentido do “Ser”, verifica que sé pode
ser determinado a partir de seu proprio; no entanto, na busca incessante por se definir o "Ser",
cada vez mais se compreende que ele ndo pode ser aprisionado numa defini¢do, porque ele

ndo se pode dissociar do tempo de seu sentido.

Heidegger encontrou na fenomenologia de Edumnd Husserl um método que explicava
os processos do “Ser” na existéncia humana, de tal modo que o “Ser”, e ndo simplesmente a
ideologia de cada um, pudesse tornar-se patente, isto porque a fenomenologia tinha aberto o
campo de uma apreensdo preconceptual dos fendmenos. Vale destacar que esse novo campo
tinha um significado novo em Heidegger, diferente daquele que tivera em Husserl, que o
empregou com a idéia de tornar visivel o funcionamento da consciéncia com subjetividade
transcendental. J& Heidegger viu, no novo campo, o meio vital do ser-no-mundo histérico do

164
homem ™.

Impende destacar o fato de que o tipo de fenomenologia que Heidegger desenvolveu
em Ser e Tempo ¢ por vezes designado como hermenéutica fenomenoldgica. Tal designacdo ¢
mais do que uma subdivisdo da area que Husserl tinha em mente; ao contrario, indicava dois
tipos de fenomenologia muito diferentes. Nesse sentido, ndo seria correto afirmar que o
método fenomenoldgico foi formulado por Edmund Husserl e usado por Martin Heidegger
para outros fins, isto porque Heidegger repensou o conceito de fenomenologia de modo que
esta e o método fenomenologico adquirissem um carater diferente. Tal diferenga apresenta-se

na propria palavra hermenéutica, Heidegger assinalou que a auténtica dimensdo de um

15 STRECK, Luiz Lenio. op. cit.,p. 165-166.
' PALMER, Richard E. Hermeneéutica. Rio de Janeiro: Edigdes 70, p. 129-130.
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método fenomenoldgico o torna hermenéutico; o seu projeto era o de uma Hermenéutica do

Dasein, o ser-ai circunstanciado historico.

Heidegger ndo deixou de analisar a linguagem, isto porque, ao falar do "Ser" e do
"Ser e seu Sentido" na correspondéncia historica de sua verdade, verificamos uma grande
oferta de palavras e gramatica que exige grande esfor¢o do Autor. O interesse de Heidegger
pela linguagem remonta ao inicio de sua carreira, com a sua dissertacdo: “A doutrina do juizo
no psicologismo: uma contribuicio critica e positiva para a logica”'®’.

Dessa forma, a interpretagdo se funda existencialmente na compreensdo e nesse
contexto as palavras e seus significados tém relevancia. O intérprete ja possui uma pré-
compreensdo daquilo que vai interpretar, inclusive das palavras que usard. Essa pré-
compreensdo esta adstrita a circunvisdo dele mesmo a medida que se chega ao compreendido,
ou seja, aquilo que se abre na compreensao - este torna-se de tal forma acessivel que se pode
explicitar em si mesmo "como isso ou aquilo" e este "como" constitui a propria estrutura da

explicitacdo do compreendido, a interpretagdo.

Assim, a compreensdo ¢ ontologicamente fundamental e anterior a qualquer ato de
existéncia. Toda perspectiva que se tem a vista ja ¢ em si mesma uma compreensdo €
interpretacdo. E ambas partem de uma estrutura prévia caracterizada (posi¢do prévia, visao

prévia, concep¢do prévia) adstrita a circunvisdo do intérprete.

Bleicher'® leciona que “a compreensdo ¢ um existencial fundamental que constitui a
revelacdo do ser-no-mundo; contém em si mesma a possibilidade de interpretacdo, i. e., a
apropriacdo do que ja foi compreendido”. Nesse sentido, a compreensdo ndo s6 ¢ uma
derivacdo da compreensdo fundamental, como ¢ também dirigida por ela, no que se refere ao

“para que” que constitui a estrutura de a/go como algo.

Heidegger contribuiu de forma efetiva para a Hermenéutica contemporanea, ao tentar
dissecar a esséncia do “Ser”, o que nos leva a concluir que nao ha interpretagdes definitivas,
pois elas hdo de ser estudadas a luz do tempo em que foram concebidas e tendo em vista as
possiveis pré-compreensdes do intérprete, de maneira que ndés mesmos ao 1é-las, a partir de
nossas pré-compreensoes, estaremos abrindo outro sentido, ou seja, uma nova possibilidade

de interpretar.

> PALMER, Richard E. op. cit., p. 156
"*BLEICHER, Josef. Hermenéutica contemporanea. Rio de Janeiro: Edigdes 70, 1980, p. 143.
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A compreensdo, para Heidegger, opera no interior de um conjunto de relagdes ja
interpretadas, num todo relacional, vale dizer, que atua dentro de um "circulo hermenéutico",
inseparavel da existéncia do intérprete. Nao se pode conceber a compreensdo fora de um

contexto historico e social .

4.2.3.2 A contribui¢do de Gadamer para a nova Hermenéutica

Gadamer, com a sua obra \erdade e Metodo, contribuiu expressivamente para o
desenvolvimento da nova Hermenéutica, abandonando também a Hermenéutica tradicional.
Essa obra apresenta, num sé volume, nd3o sé uma revisdo critica da estética moderna e da
teoria da compreensdo historica, numa perspectiva essencialmente heideggeriana, como

r At r : . 1
também uma nova Hermenéutica filoséfica baseada na ontologia da linguagem'®®.

Com o advento da obra Verdade e Método, a teoria hermenéutica ingressa em uma
importante fase, com a nova concepg¢ao radical de Heidegger acerca da compreensdo, onde
sdo esclarecidas as implicagdes desta concep¢do no modo como se concebem o estético € o

historico.

A interpretacdo inicia-se sempre com prévios conceitos que serdo substituidos por
outros mais adequados. Assim, todo a constante reproje¢do perfaz o movimento de sentido

dos atos de compreender e interpretar.

A compreensdo ocorre a partir de nossos preconceitos ou prejuizos, que sdo muito
mais do que meros juizos individuais, pois significa a realidade historica do nosso ser. Tais
preconceitos, entretanto, ndo sdo arbitrarios, isto porque a compreensdo somente alcanca
verdadeira possibilidade, quando as opinides prévias ndo sdo arbitrarias. Assim, o intérprete
nao se dirige diretamente aos textos, mas examina tais opinides quanto a sua legitimacdo, ou

seja, quanto & sua origem'®’.

Os prejuizos sdo a base para a compreensao, isto porque ndo pode haver interpretacao

sem pressupostos, que vém da tradigdo em que se insere o intérprete. Vale ressaltar que uma

17 PALMER, Richard E. op. cit., p. 136
'8 Ibidem, p. 167.
1 D’ AGOSTINI, Franco. Analiticos e continentais. Sdo Leopoldo/RS: Unisinos, 2003, p. 414.
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mente hermeneuticamente educada estard apta a respeitar a alteridade do texto. Ao realizar a
atividade de interpretar, o intérprete deverd deixar que o texto /a/e, ou seja, devera perquirir a

) N . A 170
intencdo do autor, demonstrando, assim, uma consciéncia dos pressupostos .

Impende destacar a no¢do gadameriana de tradicdo, isto porque compreendemos e
buscamos verdade a partir das nossas expectativas de sentido que nos dirigem e se originam
de nossa tradicdo especifica. Tal tradi¢do, antes de estar sob nosso poder, estamos sujeitos a
ela. Se compreendemos algo, o fazemos a partir do horizonte de uma tradi¢ao de sentido, que
torna essa compreensio possivel'”.

Barreto ¢ Moreira' %, citando Gadamer, acentuam que a tradicio pensada sob o
enfoque romantico se opde a liberdade da razdo, concebendo-a como dado anilogo ao da
natureza. A tradigdo se apresenta como oposicdo a livre autodeterminagdo, isto porque a sua
validade ndo requer nenhuma motivagdo racional. Pela concep¢do romantica, a tradi¢do se

impde de forma indiscutida, ndo aceitando criticas.

Circulo hermenéutico, preconceitos e tradi¢do constituem as condigdes iniciais do
trabalho interpretativo. A relagdo do intérprete com a tradicdo € instaurada por ele mesmo
enquanto compreende, no instante em que participa do acontecimento da tradigdo, que ¢
continuamente determinada a partir dele proprio. Assim, Gadamer entende o circulo
hermenéutico nio sob a perspectiva tradicional, ou seja, uma perspectiva metodoldgica, mas

Lo ~ 173
como algo que descreve um momento estrutural ontolégico da compreensdo .

Devemos ressaltar que, na Hermenéutica gadameriana, ndo ha distingdo entre a
interpreta¢do e a compreensdo, pois compreender € sempre interpretar. A compreensdo ¢ um
processo hermenéutico unitario. A interpretacdo, a aplicacdo e o trabalho do intérprete
acontecem a partir de uma fusdo de horizontes, porque compreender ¢ sempre a fusdao dos
horizontes presumivelmente dados por si mesmos. Compreender uma tradicdo implica
projetar um horizonte histérico que vai originar um novo horizonte presente. Um texto

histérico somente & interpretavel a partir da historicidade do intérprete' .

""" BARRETO, Jose Anchieta Esmeraldo e MOREIRA, Rui Verlaine Oliveira (org.). A hermenéutica filosofica
de Gadamer. O elefante e os cegos. Fortaleza: Casa de José Alencar, 1999, p. 54.

! Ibidem, p. 415.

172 Ibidem, p. 56.

'3 Ibidem, p. 415.

7% STRECK, Lénio Luiz. op. cit., p. 267.
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A citada fusdo de horizontes acontece, pois, pela interpretagdo. O ato de interpretar
implica a produ¢do de um novo texto, mediante a adi¢do de sentido que lhe fora dada pelo
intérprete dentro de uma concepc¢do dialdogica. A Hermenéutica deve atentar para o aspecto
construtivista da histéria, ndo podendo, quando se deparar com um texto, ficar limitada a
inten¢do do autor ou o primeiro significado, mas considerar, sobretudo, o influxo operado no

decurso da historia.

Nesse sentido, cumpre-nos fazer referéncia ao principio da histéria “efeitual”, citado
por Gadamer. Esse principio ndo exige um desenvolvimento como nova disciplina auxiliar
das ciéncias do espirito, mas exige que se aprenda a conhecer-se melhor e que se reconheca
que os efeitos da historia “efeitual” operam em toda a compreensio, esteja ou ndo consciente
disto'”. Urge a necessidade de tornar consciente esse principio, haja vista que é uma
exigéncia necessaria a consciéncia cientifica. Afirmar, porém, que tal principio pode chegar a
se tornar completamente consciente ¢ tdo hibrido quanto a pretensdo hegeliana de um saber

absoluto, isto porque a consciéncia da historia “efeitual” ¢ um momento de realizacdo da

r . ~ 1
prépria compreensdo' .

A reflexd3o da histéria “efeitual” ndo pode ser plenamente realizada. Essa
impossibilidade ¢ encontrada na esséncia mesma do ser histérico que somos, ou seja, ndo se
esgotar no saber-se. Vale destacar que todo saber-se procede de um dado historico prévio, que
Hegel, denomina de “substancia”, isto porque suporta toda opinido e comportamento
subjetivo e, com isso, delimita toda possibilidade de compreender uma tradicdo em sua

alteridade historica'”’.

Gadamer”g, ao se referir & compreensdo historica, faz referéncia aos horizontes, isto
porque a tarefa da compreensdo histdrica inclui a exigéncia de ganhar em cada caso o
horizonte histérico, com o objetivo de mostrar o que queremos compreender em suas
verdadeiras medidas. Citado autor garante que, quando a consciéncia historica se desloca
rumo a horizontes histéricos, ndo quer dizer que se traslade a mundos estranhos, mas todos
juntos formam esse grande horizonte que rodeia a profundidade histérica de nossa

autoconsciéncia para além das fronteiras do presente.

1S GADAMER, Hans-Georg. Veragade e método — tracos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad.
Flavio Paulo Meurer. Petropolis/RJ: Vozes, 1997, p. 450.

176 Ibidem, p. 451.

7 Ibidem, p. 451

'8 Ibidem, p. 455.
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Por conseguinte, compreender ¢ sempre um processo de fusdo desses horizontes, que
ocorre constantemente na vigéncia da tradicdo, pois nela o velho e o novo crescem juntos para

uma validez vital.

Impende fazer um estudo comparado entre os principios da efetividade e o da histéria
“efeitual”. Quanto ao primeiro principio, demonstramos no item 4.2.2.6 deste trabalho que
tem a finalidade de realizag@o dos direitos, ou seja, da atuagao pratica da norma, isto porque a
norma constitucional deve ser interpretada de forma que confira 0 maximo de capacidade de
regulagdo, pois nenhuma norma constitucional pode ser interpretada de maneira que lhe retire
ou diminua sua razdo de ser, evitando solugdes que se justifiquem pela ndo-aplicabilidade da
norma. O segundo principio revela que, quando procuramos compreender um fendmeno
historico a partir da distancia histdrica que determina nossa situagdo hermenéutica como um
todo, encontrar-nos-emos sob os efeitos da historia “efeitual”, ou seja, sob os efeitos que esse
principio pode proporcionar a experiéncia humana. Nesse contexto, ambos 0s principios

podem ser aplicados pelo intérprete na hipotese de colis@o de direitos fundamentais.
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5A COLISAO DE DIREITOS NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Cumpre-nos fazer referéncia a colisdo de direitos no Supremo Tribunal Federal, como
orgao maximo do Poder Judiciario brasileiro, pois o objeto do nosso estudo ¢ a analise desses
conflitos na jurisprudéncia da nossa Corte Suprema. Para tanto, procederemos a detida analise
da evolug¢do dos casos de colisdo no Supremo e o reconhecimento do choque via Habeas

corpus.

5.1 Evolucao da jurisprudéncia do Supremo

O Supremo Tribunal Federal foi criado em 1890 com grandes expectativas em torno
de sua atuacdo na defesa dos direitos e liberdades individuais. Essa Corte recebeu influéncia
da Suprema Corte dos EEUU, em virtude da influéncia que o Direito Constitucional desse
Pais exercia sobre Rui Barbosa, jurista mais influente da época e autor do anteprojeto da

Constituigao de 1891.

Em 1893 o Supremo Tribunal Federal proferiu a primeira decisdo importante, no que
diz respeito a protecdo dos direitos fundamentais, quando determinou a soltura de algumas
pessoas que haviam sido presas apds a apreensdo do vapor Jupter. A doutrina defendida por

Rui Barbosa, na defesa dos direitos individuais, foi o fundamento para a decisdo'”.

Malgrado a nossa Suprema Corte haver surgido em 1890, sua primeira decisdo em que
foi suscitado conflito entre direitos e uma possivel aplicagdo do principio da
proporcionalidade ocorreu em 1951. O caso referia-se ao Recurso Extraordinario n°
18.331/SP, tendo como relator o Ministro Orozimbo Nonato. Tratava-se da majoragao de
imposto de licenga sobre cabines de banho cobrado pelo Municipio de Santos, em que a
empresa Marques & Viegas se sentiu prejudicada, alegando que tal reajustamento afetava o
seu direito fundamental a liberdade do exercicio profissional. O juiz de 1° grau reconheceu a
inconstitucionalidade da elevagdo do valor do imposto, considerando que esta estaria

colidindo com o principio da liberdade de exercicio de qualquer profissdo. J&4 o Tribunal de

' BARACHO JUNIOR, José Alfredo. A interpretacio dos direitos fundamentais na Suprema Corte dos EUA e
no Supremo Tribunal Federal, In: SAMPAIO, José Adércio Leite (coor.). Jurisdicao constitucional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, p. 333.
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Justica do Estado de Sdo Paulo houve o imposto cobrado como perfeitamente exigivel e
constitucional, haja vista que a despropor¢do entre o aumento do tributo e a capacidade
econdmica do contribuinte foi em decorréncia de contratos onerosos celebrados pela empresa.

Entdo, esta interpds Recurso Extraordinario perante o STF.

O Supremo Tribunal Federal suscitou no julgamento do caso em tela a colisdo entre o
poder de taxar e o direito a liberdade profissional, vislumbrando possivel aplicagdo do
principio da proporcionalidade, sob a denominag¢ao da Teoria do Desvio de Poder. Vejamos
parte do voto do relator:

O poder de taxar ndo pode chegar a desmedida do poder de destruir, uma vez que
aquele somente pode ser exercido dentro dos limites que o tornem compativel com
a liberdade de trabalho, de comércio e de industria e como o direito de propriedade.
E um poder, em suma, cujo exercicio ndo deve ir até o abuso, o excesso, o desvio,
sendo aplicavel, ainda aqui, a doutrina fecunda do détournement de pouvoir. Nado
que estranhar a invocagdo dessa doutrina ao propdsito da inconstitucionalidade,
quando os julgados tém proclamado que o conflito entre a norma comum € o

preceito da Lei Maior pode-se acender ndo somente considerando a letra, o texto,
r . . y . . .. . 1 0
como também, e principalmente, o espirito e o dispositivo invocado'™ .

Apesar de a Suprema Corte haver feito referéncia ao fato de que o poder de taxar ndo ¢
absoluto, no caso em foco reconheceu que a majoracdo do imposto sobre cabines de banho
ndo era inconstitucional nem violou o direito a liberdade de exercicio profissional da empresa
recorrente, porquanto foi comprovado pela pericia que nido foi a cobranga do tributo que

tornou improdutiva a sua atividade profissional, e sim os contratos celebrados pela recorrente.

Podemos perceber pela andlise do caso ha pouco relatado que o Supremo suscitou pela
primeira vez conflito entre direitos e que deu prevaléncia pelo direito a liberdade de taxar do
Poder Publico, haja vista que o direito a liberdade de exercicio profissional ndo foi infringido
no presente caso. Ressaltamos, ainda, o fato de a Corte entender que a despropor¢do entre a

majoracdo e a capacidade econdmica do contribuinte foi conseqiiéncia de contratos gravosos.

Para demonstrar a evolucdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, citamos
um caso julgado em 17/03/05, também em sede de Recurso Extraordinario este de nimero
413.782/SC, tendo como relator o Ministro Marco Aurélio. Trata-se este de conflito entre lei
estadual que proibe a impressdo de notas fiscais em bloco, quando o contribuinte se encontra
em débito para com o fisco, sujeitando-o ao requerimento de expedi¢do deste documento

avulso e o direito fundamental ao exercicio da atividade comercial.

'80 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 18.331/SP. Julgado em 21/09/1951.
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O litigio em caso fez instaurar discussdo em torno da possibilidade constitucional de o
Poder Publico impor restricdes, ainda que fundadas em Lei, com a finalidade de compelir o
contribuinte inadimplente a pagar o tributo e que culminam por inviabilizar o exercicio da

atividade economica pela empresa devedora.

O relator expediu voto no sentido de declarar a inconstitucionalidade do inciso IV do
artigo 19 do Decreto n° 3.017/89 do Estado de Santa Catarina, que implicou a regulamentacao
do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos. Vejamos parte do voto:

A Lei estadual contraria, portanto, os textos constitucionais evocados, ou seja, a
garantia do livre exercicio do trabalho, oficio ou profissdo — inciso XIII do artigo 5°

da Carta da Republica — ¢ de qualquer atividade econdmica paragrafo tinico do
artigo 170 da Constituigio Federal'®'.

No mesmo sentido, votou o Ministro César Peluso: “(...) a ofensa ¢ ao principio da
proporcionalidade, porque o Estado se esta valendo de um meio desproporcional, com forga

coercitiva, para obter o adimplemento de tributo”'**.

O exame da presente ocorréncia evidencia que as sangdes politicas no Direito
Tributario, fundadas em exigéncias que transgridlem o postulado da proporcionalidade,
culminam por inviabilizar o exercicio da atividade econdmica ou profissional licita do sujeito

passivo da obrigacdo tributaria.

Impende destacar o fato de que, no voto do Ministro Celso de Melo, este fez referéncia
a decisdo proferida pelo Supremo em acoérdao no qual o ministro Orozimbo Nonato acentuou
de forma expressiva que “o poder de taxar ndo pode chegar a desmedida do poder de

destruir”, conforme acentuado anteriormente.

Dessa forma, resta configurada a evolucdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal que, em 1951, comecou a suscitar a questdo do poder de taxar do Poder Publico e,
recentemente, traz em sua decisdo em sede de Recurso Extraordindrio, a relembranca da
funcdo tutelar do Poder Judiciario, investido de competéncia institucional, com a finalidade de
neutralizar eventuais abusos das entidades governamentais, que, por diversas vezes, ndo se

lembram de que em nosso sistema juridico ha um estatuto constitucional do contribuinte.

'8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°413.782/SC. Julgado em 17/03/2005.
'82 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°413.782/SC. Julgado em 17/03/05
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5.2 O reconhecimento da colisdo de direitos via Habeas corpus

Com a primeira Constituicdo Republicana 1891, houve nova concep¢dao do Poder
Judiciario, influenciado pela doutrina constitucional dos EEUU, que contribuiu para que se
outorgasse ao Supremo a funcdo de guardido da Constituicdo e da ordem federativa,
reconhecendo-lhe competéncia para aferir a constitucionalidade da aplicagdao do Direito por
intermédio de um recurso especial. Nessa Carta Politica, foi reconhecido um peculiar
significado ao Habeas corpus, como instrumento de protecdo juridica contra qualquer ato

arbitrario do Poder Publico'®’.

Em sede de Habeas corpus n® 45.232, julgado em 21/02/1968, tendo como relator o
Ministro Themistocles Cavalcante, discutiu-se a inconstitucionalidade do artigo 48 do
Decreto-Lei n° 314, de 1967 (Lei da Seguranga Nacional), onde previa que a prisdo em
flagrante delito ou recebimento da denuncia importaria a suspensdo do exercicio da profissdo,
emprego em atividade privada, assim como de cargo ou funcdo na administragdo publica. O
caso em exame trata-se de violagdo do direito a liberdade de exercicio profissional, protegido

constitucionalmente.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal demonstra a utilizagdo do principio da
proporcionalidade de forma velada. Vejamos:

(...) A inconstitucionalidade ¢ dccretada por aferir os arts. 150, caput e 150, §35, da

CF porque as medidas preventivas que importam na suspensdo dos direitos, ao

exercicio das profissdes e o emprego em empresas privadas, tiram ao individuo as

condigdes para prover a vida e a subsisténcia. O § 35 do art. 150, da Constituicdo

de 1967, compreende todos os direitos ndo enumerados, mas que estdo vinculados

as liberdades, ao regime de direito e as instituigdes politicas criada pela
Constituicdo'*.

Resta demonstrada a desproporcionalidade das medidas adotadas em caso de prisao
em flagrante ou denuincia por crime definido como atentado a seguranga nacional no que se
refere a suspensdo do exercicio profissional do acusado, haja vista que o acusado sofre
verdadeira pena, antes mesmo que contra ele se apure qualquer responsabilidade, com
reflexos graves em sua vida profissional e pessoal. Nesse sentido, a medida significaria uma

aniquilagdo dos direitos garantidos pela Constituicao.

'3 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicao constitucional. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2004, p. 24-26.
'8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n®45.232. Julgado em 21/02/1968.
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Impende destacar a no¢@o de que um dos temas mais relevantes da Teoria do Direito e
da moderna Teoria Constitucional é aquele relativo a evolugdo ou “involucdo” das decisdes
jurisprudenciais no que se refere a conflitos entre direitos, isto porque os tribunais podem
perfeitamente abandonar a sua interpretacdo anterior porque se convenceram de que era
incorreta, que se assentava em falsas suposigdes ou conclusdes nao seguras, podendo também

resultar de uma interpretagao antes entendida correta, agora nao o seja.

Dessa forma, fica demonstrado que o Tribunal ndo podera fingir que sempre pensara
de determinada forma, havendo a necessidade, em certos casos, de fazer-se o ajuste do
resultado, adotando-se técnicas de decisdo que traduzam mudanca de valoragdo. Esses casos
de modificacdo na concepgdo juridica podem produzir uma evolugdo, fazendo que seja

reconhecida a inconstitucionalidade de situagdes anteriormente consideradas legitimas.

Nesse sentido, citamos os Habeas corpus nameros 84.852/RS e 82.959/SP, para
demonstrar a evolugdo ou “involugdo” das decisdes do Supremo Tribunal Federal no que se
refere ao conflito entre a vedagdo de progresso do regime prisional e o direito a

individualizag¢do da pena.

No Habeas corpus n° 84.852/RS'® relatado pelo Ministro Carlos Veloso, discutia-se a
constitucionalidade ou ndo do artigo 2°, §1° da Lei 8.072/90. O paciente condenado por crime
de atentado violento ao pudor, sendo considerado hediondo, postulava o reconhecimento do
direito a progressdo do regime prisional, sustentando que a matéria ndo estd pacificada, na
medida em que se encontra sob apreciacdo do Plendrio do Supremo o Habeas corpus n°
82.959/SP. O paciente alegava, ainda, que a fixa¢do do regime integralmente fechado ofende

o artigo 5°, incisos III, XLVI, XLVII e LXIX da Carta Politica de 1988.

O voto do relator foi pelo indeferimento do pedido, pois até que o Plenario do
Supremo Tribunal Federal julgue definitivamente o Habeas corpus n°82.959/SP, prevalece a
jurisprudéncia da Casa no sentido de que a pena por crime previsto no artigo 2°, §1° da Lei

8.072/90, devera ser cumprida em regime fechado.

Ja em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes entendeu inconstitucional o referido
dispositivo da Lei de crimes hediondos, porquanto a vedagdo do progresso de regime viola o

principio fundamental a individualiza¢do da pena. Esse Ministro demonstrou, ainda, que a lei

'83 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n° 84.862/RS. Relator ministro Carlos Veloso. Julgado
em 22/02/05.
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citada apresenta contornos contraditdrios, na medida em que a um sé tempo dispde sobre o
cumprimento da pena em regime fechado, afastando a progressividade, e viabiliza o
livramento condicional, isto é, o retorno do condenado a vida gregéria, antes mesmo do

integral cumprimento da pena. Vejamos parte do seu voto'*:

(...) E de se indagar se o legislador poderia, tendo em vista a natureza do delito,
prescrever, como o fez na espécie, que a pena privativa de liberdade seria cumprida
integralmente em regime fechado, isto €, se na autorizacdo para intervencdo no
ambito de protegdo desse direito esta implicita a possibilidade de eliminar qualquer
progressividade na execuco da pena.

(...) Propde Hesse uma formula conciliadora, que reconhece no principio da
proporcionalidade uma protegdo contra as limitagdes arbitrarias ou desarrazoadas
(teoria relativa), mas também contra a lesdo ao nucleo essencial dos direitos
fundamentais.

Restou evidenciado no sucesso em comento o conflito entre o impedimento da
progressdo do regime prisional e o direito fundamental a individualizagdo da pena. Apesar de
o voto do Ministro Gilmar Mendes ter manifestado a concessido do /Habeas corpus, a maioria

do Pleno do STF decidiu indeferir o pedido.

Malgrado o Supremo Tribunal Federal tenha passado desde a promulgagdo da Lei
8.072/90 (Lei dos crimes hediondos) até janeiro deste ano de 2006 declarando a
constitucionalidade do artigo 2°, §1° da citada lei, a partir de fevereiro, mais precisamente em
23/02/06, passou a declarar a inconstitucionalidade de tal dispositivo de lei. Trata-se do
pedido de Habeas corpus n° 82.959/SP'®” em favor de Oseas de Campos, condenado por
atentado violento ao pudor. O relator do writ foi o Ministro Marco Aurélio, que se posicionou

favoravel a concessio do H. ¢. remediativo.

Inicialmente, o impetrante em wr/t suplicado ao Superior Tribunal de Justica, alegava
que o crime pelo qual fora condenado ndo poderia ser considerado hediondo, considerando
que dele ndo resultara lesdo corporal grave nem morte, tendo sido praticado apenas com
violéncia presumida. A Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, todavia, indeferiu a
ordem com o fundamento de que os crimes de estupro e atentado violento ao poder, nas suas
formas qualificadas e simples, ou seja, mesmo que deles ndo resulte lesdo corporal grave ou
morte, sdo havidas como hediondos, de sorte que suas penas devem ser cumpridas em regime

integralmente fechado.

'8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n° 84.862/RS. Relator Ministro Carlos Veloso.
Julgamento em 22/02/05.
'87 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n° 82.959/SP. Relator Ministro Marco Aurélio.
Julgamento em 23/02/06.

PDF Creator: PDF4U Pro DEMO Version. If you want to remove this line, please purchase the full version



80

Foi exatamente contra este v. acérddo que o impetrante se insurgiu, ajuizando o wWrit
agora no Supremo Tribunal Federal. O Ministro Marco Aurélio, relator deste /Habeas corpus,

188
entendeu que

Numa interpreta¢do teleoldgica e sistematica, que a Lei n® 8.072/90 somente
enquadra como hediondos os crimes de estupro e o de atentado violento ao pudor
quando cometidos com grave lesio ou seguidos de morte. Ao assim proceder,
considerei a propria lei mencionada e, mais do que isso, a ordem natural das coisas,
a impossibilidade de colocar, na mesma vala, o atentado violento ao pudor e o
estupro — sem a grave lesdo, sem a morte — e os crimes com essas qualificadoras.
Nao ha como dar aos preceitos interpretagido que leve a incoeréncia — o homicidio
simples ndo é crime hediondo, mas o atentado violento ao pudor, sem as
ocorréncias citadas, o é.

O referido Ministro-relator entendeu ainda que a permanéncia do condenado em
regime fechado durante todo o cumprimento da pena ndo interessa a quem quer que seja,
muito menos a sociedade que, um dia, mediante o livramento condicional ou, o mais
provavel, o esgotamento dos anos de clausura, tera necessariamente que recebé-lo de volta,
ndo para que este torne a delinqiiir, mas para atuar como participe do contrato social, sendo

observados os valores mais elevados que o respaldam.

Pela andlise dos dois Habeas corpus ora mencionados, podemos perceber a mudanga
na jurisprudéncia da nossa Suprema Corte que passou anos e anos decidindo pela
constitucionalidade do paragrafo 1°, artigo 2° da Lei 8.072/90 (Lei dos crimes hediondos) e
agora modificou entendimento predominante, passando a entender que o referido dispositivo
de lei ¢ inconstitucional. Resta indagar se tal mudanga representa uma evolugdo da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ou “involu¢do”, haja vista que o caso se mostra
bastante complexo, com diversas interpretacdes, mas somente saberemos o que representara
esta mudanca com o passar dos tempos, para saber se a declara¢do de inconstitucionalidade,
ou seja, a possibilidade de progressdo do regime prisional para os crimes hediondos realmente

seja fundamento para reintegracdo social do apenado.

'88 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n° 82.959/SP. Relator Ministro Marco Aurélio.
Julgamento em 23/02/06.
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6 COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS in concreto

O conflito entre direitos fundamentais que serd examinado € /17 concreto, pois sabemos
que as situagdes de conflito sé se apresentam nesse sentido, ndo sendo possivel se cogitar o
conflito /n abstrato. Os direitos fundamentais possuem um contetdo aberto, movel e, por isso,

por vezes se encontram em situacdes de colisdo.

As situagdes de conflito apresentam-se das seguintes formas, quais sejam: a
concorréncia entre dois ou mais direitos fundamentais € os conflitos entre um direito

fundamental e um bem juridico constitucional.

6.1 Concorréncia de direitos fundamentais.

Podemos assinalar que hé conflito entre direitos fundamentais quando o exercicio de
um direito fundamental por parte de um titular colide com o exercicio de direito fundamental
por parte de outro titular'™. Assim, ocorre a colisio, quando o pressuposto de fato de um

direito afeta diretamente o pressuposto de fato de outro direito fundamental.

Alexy'"” denomina essa espécie de colisdo como em sentido estrito, que ocorre quando
o exercicio ou a realizacdo do direito fundamental de um titular tem conseqiiéncias negativas
sobre direitos fundamentais de outros titulares. Vale evocar que a colisdo em sentido estrito
comporta duas espécies: de direitos fundamentais idénticos; e de direitos fundamentais

diversos.

Na primeira, podemos identificar quatro situacdes, quais sejam: a) colisdo de direito
fundamental como direito liberal de defesa: v.g, a decisdo entre dois grupos adversos de
realizar uma reunido na mesma praga publica; b) colisdo do direito de defesa de carater liberal
e direito de protecdo, como, por exemplo, a decisdo de atirar no seqiiestrador para proteger a
vida do refém ou da vitima; c¢) colisdo do carater negativo de um direito com carater positivo
desse mesmo direito - ¢ 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

'8 CANOTILHO, J.J Gomes. op. cit., p. 637.
%0 ALEXY, Robert. op. cit., (1999), p. 69.
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religiosa; d) colis@o entre o aspecto juridico de um direito fundamental e o seu aspecto fatico -
tem-se aqui um debate comum ao direito de igualdade, como por exemplo, se o legislador
prevé a concessdo de auxilio aos hipossuficientes, indaga-se sobre a dimensdo fatica ou

juridica do principio da igualdade'™".

Quanto a colisdo de direitos fundamentais diversos, podemos citar como exemplo
tipico, aquela entre a liberdade artistica, intelectual cientifica ou de comunicagdo (art. 5°, IX
da Constituicdo Federal/88) com a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas

(art. 5°, X da Carta Politica/88).

Na colisao entre a liberdade de comunicacdo e a intimidade, a honra e a imagem, o
Supremo Tribunal Federal tem admitido uma distingdo quanto as posi¢cdes dos eventuais
envolvidos. Nesse sentido, o Supremo estabelece critérios para a aferi¢do da eventual ofensa a
honra e a imagem, haja em vista a exposi¢do publica das pessoas. Para constatar o
estabelecimento destes critérios, trouxemos a lume ementa de acordido em sede do Habeas

.. , 192

corpus n°78.426, que teve como relator o Ministro Sepulveda Pertence'”*:
Crimes contra a honra e a vida politica. E certo que, ao decidir-se pela militancia
politica, o homem publico aceita a inevitavel ampliagdo do que a doutrina italiana
costuma chamar a zona di iluminabilita, resignando-se a uma maior exposi¢do de
sua vida e de sua personalidade aos comentarios e a valora¢do do publico, em
particular, dos seus adversarios; mas a tolerancia com a liberdade de critica ao
homem publico hd de ser menor, quando, ainda que situado no campo da vida
publica do militante politico, o libelo do adversario ultrapasse a linha dos juizes
desprimorosos para a imputagdo 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.

Analisando o caso ora citado, podemos depreender que o Supremo Tribunal Federal
define critérios que irdo justificar o exame da ponderagdo, fixando-se a nocdo de que os
homens publicos estdo submetidos a exposicdo de sua vida e sua personalidade e,
conseqiientemente, terdo que tolerar criticas que para um homem comum poderiam significar
uma violacdo a sua imagem, honra e intimidade. Convém evidenciar que esta “diferenca”
entre o homem publico ¢ homem comum ndo outorga um ilimitado direito ao critico,
especialmente quando imputa a pratica de atos concretos que resvalam para o ambito da

criminalidade.

I ALEXY, Robert. op. cit., (1999), p. 69-70.
192 BRASIL. O Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 78.426-6-SP. Relator Min. Septilveda Pertence.
Julgamento em 06.03.1999. Publicado no Diario de Justica em 07.05.99.
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Conforme leciona Canotilho'”*, a concorréncia de direitos fundamentais pode ocorrer
de duas formas: a) cruzamento de direitos fundamentais, em que o mesmo comportamento de
um titular ¢ incluido no ambito de protecdo de varios direitos, liberdades e garantias, ¢ o que
se pode depreender do direito a liberdade de expressao e informagdo em contato com o direito
a liberdade de imprensa; b) acumulagao de direitos, em que um determinado “bem juridico”
leva a acumula¢do, na mesma pessoa, de varios direitos fundamentais. O citado autor
portugués exemplifica a segunda forma de concorréncia de direitos fundamentais com o art.
112 da Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, segundo o qual a “participacdo na vida

publica” ¢ “instrumento de consolida¢do do regime democratico™.

Podemos anotar que, na hipotese de concorréncia de direitos fundamentais, ndo ha
uma oposicao de pretensdes juridicas elevadas por dois ou mais titulares, apenas um titular e
dois ou mais direitos fundamentais expressos por normas constitucionais que concorrem para

a subsuncio da conduta ou comportamento do titular'**.

6.2 Conflito entre um direito fundamental e outros bens juridicos constitucionais

A colisdo entre um direito fundamental e outro valor juridico constitucional ocorre
quando interesses individuais se contrapdem aos interesses da comunidade, reconhecidos pela

1'. A doutrina costuma

Constitui¢do Federal, tais como: educagdo, saude, patrimonio cultura
classificar esse tipo de colisdo como em sentido amplo, citando como exemplo a colisdo entre
o direito de propriedade e interesses coletivos associados, v.g., a utilizacdo da agua ou a

. . 196
defesa do meio ambiente .

197 . . ~ o~
asseveram que os interesses da comunidade ndo sdo todos e

Canotilho e Moreira
quaisquer bens juridicos, s3o apenas aqueles bens coletivos protegidos pela Constituigao.
Podemos citar como exemplos: a satde publica (art. 6° da Constituicdo Federal/88) pode

colidir com o direito de livre locomogao (art. 5°, XV da Carta Magna/88); o bem juridico

195 CANOTILHO, J.J Gomes. op. cit., p. 1.135.

14 STEINMETZ, Wilson Anténio. op. cit. p. 65.

195 FARIAS, Edilsom Pereira de. op. cit., p. 118.

19 ALEXY, Robert. op. cit., (1999), p. 69-70.

TCANOTILHO, J.J Gomes; MOREIRA, Vital . Fundamentos da Constituicao. Coimbra: Coimbra, 1991, p.
136.
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patrimonio cultural (art. 216, §1 da CF/88) pode colidir com o direito de propriedade (art. 5°,
XXII da CF/88).

8

19 . .
Consoante Gavara de Cara °, ocorre conflito entre um direito fundamental e bens

juridicos constitucionais quando “o exercicio de um direito fundamental implica uma

contradicdo ou um prejuizo de um bem juridico protegido pelo texto constitucional”.

O Supremo Tribunal Federal, em sede de Recurso Extraordinario n° 153.531, cujo
relator foi o Ministro Marco Aurélio, postulado pela Associagdo de Defesa dos Animais em
face do Estado de Santa Catarina. O caso refere-se a chamada “proibicdo da farra do boi”,
pratica desenvolvida por alguns descendentes de agoreanos, que vivem especialmente na ilha
de Florianopolis, e que comegou a ser contestada em face do risco para a seguranga dos que
dela participam e da crueldade que a farra do boi importaria para os animais. Pelo voto do
Ministro Marco Aurélio, retrata-se o conflito entre a prote¢do e o incentivo de praticas

. . . ” 1.1
culturais e a defesa dos animais contra praticas cruéis'”:

Se, de um lado, como ressaltou o eminente Min. Mauricio Correia, a Constitui¢ao
Federal revela competir ao Estado garantir a todos o pleno exercicio de direitos
culturais e acesso as fontes da cultura nacional, apoiando, incentivando a valorizagdo
e a difusdo das manifestagdes culturais - ¢ a Constituigdo Federal é um grande todo
-, de outro lado, no capitulo VI do art. 225, temos um proibi¢do, um dever atribuido
ao Estado: (...)

Senhor Presidente, ¢ justamente a crueldade o que constatamos ano a ano, ao
acontecer o que se aponta como folguedo sazonal. A manifesta¢@o cultural deve ser
estimulada, mas a pratica ¢ cruel. Admitida a chamada “farra do boi”, em que uma
turba ensandecida vai atrds do animal para procedimentos que estarrecem, como
vimos, ndo ha poder de policia que consiga coibir esse procedimento. Nao vejo
como chegar-se a posi¢do intermedidria. A distor¢@o alcangou 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 ensangiientado
e cortado invadindo uma residéncia e provocando ferimento em quem se encontrava
no interior.

(...) Nao se trata, no caso, de uma manifestagdo cultural que mereca o agasalho da
Carta da Reptiblica. Como disse no inicio de meu voto, cuida-se de uma pratica cuja
crueldade é impar e decorre das circunstancias de pessoas envolvidas por paixdes
condenaveis buscarem, a todo custo, o proprio sacrificio do animal.

O Supremo Tribunal Federal aponta dois fundamentos para afirmar que o Estado de
Santa Catarina deveria atuar, por meio da Policia Militar, no sentido de reprimir tal pratica. O
primeiro argumento estd balizado no fato de que com a “farra do boi” os animais estdo

submetidos a crueldade, haja vista que o artigo 225 da Carta Politica de 1988, inciso VII,

"8 GAVARA DE CARA, Juan Carlos. Derechos fundamentales y desarrollo legislativo: la garantia del
contenido esencial de los derechos funamentales en la ley fundamental de Bom. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1994, p. 289.

'"BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 153.531. Relator Min. Marco Aurélio.
Julgamento em 03.06.97. Publicado no Diario de Justica em 13.03.98.

PDF Creator: PDF4U Pro DEMO Version. If you want to remove this line, please purchase the full version



85

preceitua que o Estado ndo devera tolerar crueldades contra animais. O segundo argumento se
baseia na prevaléncia de uma visdo majoritdria sobre a de uma coletividade majoritaria, tendo
em vista que hd uma idéia de que as tradigdes de um grupo minoritario ndo podem prevalecer

sobre tradi¢cdes que ndo sdo compartilhadas pela maioria da sociedade brasileira.

Baracho Junior*® critica os fundamentos da decisdo do Supremo Tribunal Federal
quanto a “farra do boi”, vejamos:
Esta decis@o € problematica quando consideramos estes fundamentos. O interesse
publico, que deveria prevalecer, é a visdo de que a farra do boi estd associada uma
idéia de violéncia, uma violéncia que expressa a irracionalidade da ‘“turba
ensandecida”. Entretanto, esta idéia de violéncia ndo existe para os agoreanos. Os
descendentes de agoreanos que faziam da farra do boi uma celebragio anual, ndo
associavam a manifestagdo uma idéia de violéncia que nos, que ndo somos
descendentes de agoreanos, associamos. Este ¢ um dado importante, pois, na

Espanha, por exemplo, em praticas semelhantes, a idéia de violéncia ndo esta
associada.

O Recurso Extraordindrio foi julgado procedente, concluindo o Supremo Tribunal
Federal que o caso entdo retratado ultrapassava os limites de uma tipica manifestacdo cultural,
isto porque, realizada a ponderacdo dos bens em jogo, se deu prevaléncia para a protecdo dos

animais, considerando ser a pratica eivada da mais alta crueldade.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal no caso acima retratado nos parece ser
bastante razoavel, tendo em vista que, embora a Carta Politica de 1988 preceitue em seu
artigo 215 que “O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as
fontes da cultura nacional, e apoiaré e incentivard a valorizagdo e a difusdo das manifesta¢des
culturais”, as manifestagdes culturais nao poderdo violar o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e muito menos praticas culturais que submetam os animais a
crueldade. Nesse sentido, foi dado prevaléncia ao direito fundamental a prote¢do do meio

ambiente.

290 BARACHO JUNIOR, José Alfredo. A nova hermenéutica na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
IN: SAMPAIO, José Adércio Leite (coord.). Crises e desafios da Constituicao — perspectivas criticas da toria e
das prdticas constitucionals brasileiras Belo Horizonte: Del Rey, 2004..
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6.3 Mecanismos de solucao de conflitos

Para solucionarmos o conflito entre direitos fundamentais, faz-se necessario, em
primeiro lugar, verificarmos se pelo menos um dos direitos fundamentais estd sujeito a
reserva de lei restritiva, ou seja, se um deles possui limitacdo expressa ao seu exercicio,
porque, se assim ndo estiver, caberd ao Poder Judicidrio, no julgamento do caso concreto,
estabelecé-lo. Ao tentar solucionar uma hipdtese de colisdo, o juiz deverd, inicialmente,
utilizar os principios de interpretagdo constitucional que se acham correlacionados, o
principio da unidade da Constituicdo e o principio da concordancia pratica, conforme
analisado anteriormente. O uso apenas desses principios, entretanto, se mostra insuficiente,

tendo que se aplicar, ainda, o principio da proporcionalidade com os trés subprincipios.

O julgador, ao se deparar com hipdtese de tensdo entre direitos fundamentais, devera
fazer um exame de ponderagdo e decidir qual o direito ou bem devera prevalecer naquele caso
concreto. Nesse sentido, parece possivel se fazer uma tentativa de hierarquizacio dos direitos
em conflito, o que sabemos que ndo se trata de estabelecer hierarquia a direitos fundamentais,
mas tdo-somente a identificagdo de normas com pesos diferentes, tendo em vista o caso

concreto.

Rufner, citado por Mendes®”', assinala que, no Direito alemio, o postulado da
dignidade da pessoa humana integra os principios fundamentais da ordem constitucional que
balizam todas as demais disposi¢des constitucionais. A garantia de eterniadade contida no art.
79, 1II, da Lei Fundamental, confere-lhe posicdo especial em face de outros preceitos
constitucionais. O direito a vida tem precedéncia sobre os demais direitos individuais, uma
vez que ¢ pressuposto do seu exercicio. Rufner traz como exemplo o direito de reunido a céu
aberto,que ¢ mais importante para formagao de opinido publica do que o direito de reunido em

salas fechadas.

Mendes®” cita um caso julgado pelo Tribunal Constitucional alemdo sobre o
engajamento de soldado no servigo militar com armas, quando ainda pendente recurso contra
decisd@o administrativa. Os impetrantes sustentavam no recurso constitucional a idéia de que

ndo poderiam ser engajados no servico com armas enquanto ndo decidida a recusa

2 MENDES, Gilmar Ferreira. op. cit. (2004 a), p. 80
292 Tbidem, p. 83.
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manifestada, porquanto, nos termos do art. 4, III, da Lei Fundamental, “ninguém pode ser

obrigado, contra sua consciéncia, ao servico militar com armas”.

O Tribunal Constitucional considerou que, embora a Lei Fundamental assegurasse o
direito de recusa a prestagdo do servico militar, a questdo haveria de ser resolvida, no caso
concreto, levando em conta, também, a exigéncia relativa ao servico militar. A Corte
Constitucional, apds acentuar que o conflito entre direito fundamental de terceiros e outros
valores constitucionalmente protegidos autorizava, como exce¢do, o estabelecimento de
restricdes a direitos submetidos expressamente a reserva legal, enfatizou que o conflito
somente poderia ser resolvido se se identificasse a norma que, para o caso concreto, teria

maior significado®”’.

Nesse sentido, Mendes®”* ensina que, no caso concreto, o juizo de ponderacio haveria
de se fazer entre a seguranga da estrutura das forgas armadas e o direito de recusa do soldado
engajado de prestar servigo militar com armas em periodo de paz. A Corte Constitucional
decidiu que, tendo em vista a sofisticacdo tecnologica das Forcas Armadas, a decisdo
unilateral do soldado sobre a ndo-prestagdo do servigo militar, enquanto pendente de decisdo
definitiva sobre a procedéncia ou ndo de sua recusa, envolvia grave inseguranga e perigo para
uma eventual necessidade de intervengdo imediata. Embora reconhecendo que o processo
relativo a recusa haveria de ser célere, afirmou o Tribunal que a exigéncia de prestacdo de
servico militar, em cardter provisdrio, afetava, tdo-sd, posi¢des marginais e nido a parte

nuclear do direito de recusa.

T A 205
Paradigmatica ¢ outra decisdo citada por Mendes

, pertinente a publicagdo do
romance Mephisto, de Klaus Mann, em que foi reconhecido o conflito entre o direito de
liberdade artistica e os direitos de personalidade como emanag¢des do principio da dignidade
da pessoa humana. A decisdo refere-se ao pedido postulado pelo filho adotivo do falecido ator
e diretor de teatro, Gustaf Griindgen, perante a Justi¢a estadual de Hamburg. O pedido era
para proibi¢do da publicagdo do romance Mephisto com o argumento de que se cuidava de
uma biografia depreciativa e injuriosa da memoria do citado ator e diretor, caricaturado no

romance na figura de Hendrik Hofgen. O Tribunal estadual de Hamburg julgou a agdo

improcedente.

29 MENDES, Gilmar Ferreira. op. cit. (2004a), p. 83.
2% Tbidem, p. 83.
2% Tbidem, p. 84.
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Vale destacar que a referida obra tinha uma adverténcia aos leitores de que, embora,
constassem referéncias a pessoas, as personagens foram conformadas pela “fantasia poética

do autor”.

O Tribunal, posteriormente, concedeu o pedido de proibi¢do da publicagdo, com
fundamento nos direitos subsistentes de personalidade do falecido e do filho adotivo, isto
porque o publico teria dificuldades em distinguir poesia e realidade, sendo levado a identificar
na personagem Hofgen a figura de Griindgen, ndo havendo como deixar de reconhecer o
conteudo injurioso das afirmagdes contidas na obra. Nesse sentido, o direito de liberdade
artistica ndo tem precedéncia sobre os demais direitos, devendo, por isso, o juizo de
ponderacdo entre a liberdade artistica e os direitos da personalidade ser decidido em favor do

2
autor 06.

Cumpre-nos destacar a distingdo entre os chamados casos “rotineiros ou faceis” e
casos “dificeis”, também chamados de hard cases. Os casos “rotineiros” sdo aqueles que
exigem simples aplicagdo da norma. J4 os casos “dificeis” ou duvidosos sdo aqueles cuja
decisdo normativa final ndo ¢ alcangada com uma simples interpretacdo e aplicacdo de
normas, pois ndo hé unica solugdo correta possivel, mas sdo situagdes que exigem complexas

r . c ~ 20
técnicas de decisio®”’.

A colisdo entre direitos fundamentais ¢ uma hipdtese tipica de casos dificeis, isto
porque essa tensdo ocorre entre direitos fundamentais expressos por normas constitucionais de
igual hierarquia e forca vinculante. Vale frisar que ndo se trata de invalidar um dos direitos ou
bens em tensdo, solugdo esta que se daria para o conflito de regras e que ndo poderia ser

aplicada ao conflito de principios.

Para retratar os casos “dificeis”, trouxemos a lume um caso julgado pelo Supremo
Tribunal Federal em sede de Habeas corpus (HC n° 84.025/RJ1)*™ em que a paciente pedia
autorizagdo judicial para realiza¢do de aborto, tendo em vista a constatacdo de que o feto era
portador de grave anomalia chamada de anencefalia, ou seja, auséncia da calota craniana e
cérebro rudimentar. No presente caso constata-se uma hipdtese de conflito entre dois direitos
fundamentais, quais sejam: direito a vida do feto e o direito a integridade fisica e psicoldgica

da mae. O Juiz de 1° Grau indeferiu liminarmente o pedido, alegando falta de previsao legal,

2% MENDES, Gilmar Ferreira. op. cit. (2004a), p. 84.
27 STEINMETZ, Wilson Antdnio. op. cit., p. 68.
298 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n® 84.025/RJ. Julgamento em 04;03/2004.
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uma vez que a postulagdo ndo se encaixaria no rol das hipoteses de exclusdo de ilicitude no

artigo 121 do Cddigo Penal brasileiro.

Da decisdo de indeferimento do pedido recorreu o Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro, em apelagdo que foi distribuida a segunda Camara Criminal do Tribunal de
Justica daquele Estado. A relatora da apelagdo no Tribunal, Desembargadora Gizelda Leitao
Teixeira concedeu medida liminar autorizando a realizacdo do aborto. A referida decisdo foi
noticiada na imprensa nacional da €poca, o que fez com que, dois advogados interpusessem
agravo regimental, resultando na suspensdo da decis@o ora discutida. Ocorre, que antes de ser
julgado o agravo regimental, um padre, que era presidente da Associagdo Prd-vida, sediada
em Andapolis-GO, impetrou no Superior Tribunal de Justica, um Habeas corpus, com a
finalidade de desconstituir a decisdo monocratica da Desembargadora. O Superior Tribunal de
Justica decidiu pelo deferimento do wrif, com fundamento de que a legislagdo penal e a
propria Constitui¢do Federal tutelam a vida como bem maior a ser preservado e as hipdteses
em que se admite atentar contra ela estdo elencadas de modo restrito, inadmitindo-se

interpretacdo extensiva.

Diante da decisdo do Superior Tribunal de Justica, a paciente recorreu para o Supremo
Tribunal Federal, alegando a coag@o da liberdade por proibicdo de antecipacdo do parto e a
necessidade da tutela a satde fisica e mental da paciente e o desrespeito ao principio da

dignidade da pessoa humana.

O relator deste processo no Supremo Tribunal Federal foi o Ministro Joaquim
Barbosa, que decidiu pelo deferimento do pedido da paciente, com fundamento de que neste
caso concreto o direito a liberdade individual e a dignidade da mae terd precedéncia em
relacdo ao direito a vida do feto, haja vista que se trata de uma gravidez fadada ao insucesso,

pois sabe-se que o feto ao nascer terd poucos minutos de vida e com isso ndo seria justo o

ey e ~ N ~ . ’ . 209
sacrificio da mae em postergar uma situacdo irreversivel. Vejamos o voto do relator™ :

Com relagdo ao proprio mérito da impetragdo, tenho que a questdo deva ser
analisada de dois angulos. O primeiro diz respeito a liberdade individual, da qual a
autodeterminagdo da gestante ¢ uma manifestagdo. J4 o segundo refere-se aos
diferentes graus da tutela penal da vida humana.

Em primeiro lugar, ressalto que, neste caso concreto, estamos diante de uma
situagdo peculiar em que estdo em flagrante contraposi¢do o direito a vida, num
sentido amplo, e o direito a liberdade, a intimidade e a autonomia privada da
mulher, num sentido estrito.

299 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n® 84025/RJ. Julgamento em 04/03/2004.
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Em outras palavras, busca-se, no presente habeas corpus, a tutela da liberdade de
opcao da mulher em dispor de seu proprio corpo no caso especifico em que traz em
seu ventre um feto cuja vida independente extra-uterina ¢ absolutamente invidvel.

Malgrado o relator ter votado favoravelmente ao deferimento do writ, infelizmente
quando o processo foi para o Pleno do Supremo Tribunal Federal para julgamento, o feto ja
havia nascido ou, melhor dizendo, nasceu ¢ morreu sete minutos apos o parto, ficando, entdo,
o julgamento do habeas corpus prejudicado, tendo em vista a ocorréncia de fato
superveniente que o tornou sem efeito.

Entendemos que a nossa Corte Suprema perdeu uma excelente oportunidade de
realizar um belissimo julgamento, haja vista que se trata de um caso de alta complexidade,
envolvendo dois direitos fundamentais de extrema relevancia dentro do ordenamento juridico

e que com o atraso do Judiciario causou talvez, um dano irrepardvel para a vida daquela mae.

\ I3

Nesse momento passaremos a analise das normas legais restritivas como forma de

solugdo do conflito entre direitos fundamentais.

6.3.1 Leis restritivas de direitos

Embora o objeto do presente estudo seja a solucdo dada pelo Supremo Tribunal
Federal no que respeita ao conflito entre direitos fundamentais, entendemos ser de imperiosa
relevancia fazer referéncia a reserva de lei restritiva. Os direitos fundamentais ndo podem ser
considerados absolutos, por isso surge a necessidade de normas restritivas, que sdo regras que
limitam o exercicio de direito fundamental. Vale destacar que os direitos individuais somente
podem ser limitados por expressa disposicdo constitucional. Sd@o as chamadas restricdes
imediatas, ou mediante lei ordinaria promulgada com fundamento na Constituicdo Federal;

sdo as denominadas restricdes mediatas.

A Carta Politica de 1988, assim como as Constitui¢cdes anteriores, consagra a técnica
de estabelecimento direta ou técnica de restrigdo legal a direitos individuais. Para
compreendermos qual tipo de limite ¢ imposto pelo legislador, ¢ imperioso analisar a

tradicional distingdo entre limites internos e limites externos aos direitos fundamentais.

PDF Creator: PDF4U Pro DEMO Version. If you want to remove this line, please purchase the full version



91

210 . . ~
Gavara de Cara” " entende que limites internos sdo aqueles que servem para

determinar o conteudo direto, resultando intrinseco a este.

A doutrina constitucional alema sustenta que limites internos ndo sdo restrigdes
propriamente ditas, pois ndo constituem supostos de limitacdo de direitos fundamentais em
sentido estrito, porque os casos em que se aplicam s3o aqueles em que o exercicio nao

pertence ao ambito juridico especifico do direito fundamental®'’

. Em outras palavras, ¢ uma
hipdtese de nado-direito. Conforme essa concepcao, limites internos aos direitos fundamentais

ndo sao auténticos limites.

Nesse sentido, Alexy leciona ndo serem limites internos, mas clausulas restritivas
constitucionais expressas com Slatus de norma-regra convertendo um direito prima facie em
um ndo-direito definitivo. A cldusula restritiva expressa pode aparecer como parte do
enunciado normativo que confere um direito fundamental ou em paragrafo separado do

enunciado normativo, ressaltando, apenas, que tal fato ndo altera sua natureza de restrigao.

Ja os limites externos ou indiretamente constitucionais, assim denominados por
Alexy, sdo restricdes instituidas pelo legislador ordindrio, mediante lei, com prévia
autoriza¢do do legislador constitucional. Essa restricdo se manifesta por meio de clausulas

constitucionais explicitas de reserva de lei.

212 D -

Alexy”~ entende, contudo, que as reservas de lei ndo sdo restrigcdes, mas apenas
fundamentam a possibilidade juridica de restricdo. S@o normas dirigidas ao legislador. Dai,
entdo, o referido autor afirmar que as restricdes propriamente ditas, introduzidas no

ordenamento juridico mediante lei, sdo normas de mandato ou proibi¢do dirigidas ao cidadao.

Impende destacar que a reserva de lei, em matéria de direitos fundamentais, autoriza a
falarmos em um sistema geral de reservas, o qual fazemos referéncia a Lei Fundamental de
Bonn. Essa Constituigdo classifica a reserva de lei em: reserva de lei ordinaria, reserva de lei

. . 213
qualificada e reserva de lei geral” ".

A reserva de lei ordinaria, também denominada de simples reserva legal ou simples
restri¢do legal, ¢ aquela que autoriza o legislador a impor restri¢cdes a direito fundamental, por

ele indicado, sem fixar pressuposto ou objetivos a ser observado pelo legislador.

21 GAVARA DE CARA. Juan Carlos. op. cit. p. 159.

2 Tbidem, p. 159.

212 ALEXY, Robert. op. cit., p. 272-3

> MOREIRA, Vital. Nos 50 anos da Lei Fundamental alema. Revista Juridica Virtual, Brasilia, n. 2, jun.99 -
disponivel em: //www.planalto.gov.Br, capturado em 29/6/99.
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Podemos encontrar, no artigo 5° da Constitui¢do brasileira vigente, inimeros

dispositivos que tratam da reserva legal simples.

VI — ¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢do aos locais de
culto e a suas liturgias;

VII — é assegurada, r10s termos da lei, a prestagdo de assisténcia religiosa nas
entidades civis e militares de internacdo coletiva.

XV — ¢ livre a locomogdo no territorio nacional em tempo de paz, podendo qualquer
pessoa, 10s termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens.

XLV — nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de
reparar o dano e a decretagdo do perdimento de bens ser, 10s termos da lei,
estendidas aos sucessores € contra eles executadas, até o limite do valor do
patrimoénio transferido.

LVIII — o civilmente identificado ndo sera submetido a identificagdo criminal, sa/vo
nas hipoteses previstas em ler.

Os incisos ora referidos demonstram que o constituinte se valeu de vérias expressoes
para caracterizar a reserva legal simples (na forma aa lei; nos termos da lei, salvo nas

hipoteses previstas em lei).

J& a reserva de lei qualificada, também denominada reserva legal ou restri¢do legal
qualificada, é aquela em que a autorizacdo de restri¢do exige o atendimento de determinados
pressupostos ou objetivos a serem perseguidos. Assim, nesse tipo de reserva, tem-se, além da
autorizagdo para restricdo do direito fundamental, os pressupostos e/ou objetivos a serem

alcancgados pelo legislador.

A Carta Politica de 1988, artigo 5°, inciso LX preceitua que “a lei s6 podera restringir
a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou interesse social o
exigirem”. Nessa hipdtese, fica demonstrado que, além da autorizacdo de restri¢do, temos a

persecu¢do de pressupostos.

Das espécies de reserva de lei, a mais dificil de ser definida ¢ a reserva de lei geral. Na
Lei Fundamental alema, o artigo 5°, pardgrafo 2°, ¢ o Unico caso de reserva de lei geral.

Citado dispositivo dispde que os direitos de liberdade de expressdo e de informagdo tém seus

.. . . . . 214
limites nas disposi¢des das leis gerais™ .

Nesse sentido, Gavara de Cara®'® leciona que

O pressuposto para que sejam consideradas constitucionais estas leis gerais
limitadoras da liberdade de expressdo ¢ uma neutralidade valorativa desde o ponto
de vista formal em relagdo ao direito limitado. A finalidade da lei geral deve ser
proteger um interesse de carater geral. Até onde pode chegar esta limitagdo de
direito a liberdade de expressdo, desde um ponto de vista material, deve ser
examinado com prioridade a sua realizagdo com base no caso particular. A diferenga

?'* GAVARA DE CARA, Juan Carlos. op. cit., p. 144.
13 Tbidem, p. 145.
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desta reserva de lei geral deve observar lei geral em relag@o a reserva de lei ordindria
¢ que a lei geral deve observar uma neutralidade valorativa em relacdo ao direito
fundamental limitado e ndo estar destinada ao desenvolvimento direto do direito a
liberdade de expressao.

Entdo, podemos concluir que, na hipétese de colisdo entre direitos fundamentais, em
que pelo menos em um desses direitos haja previsdo constitucional de restricdo legal, a
solucdo sera dada pelo legislador, ou seja, o proprio legislador constitucional ou
infraconstitucional solucionara o conflito, mediante dispositivos que restrinjam o exercicio de
um dos direitos conflitantes. Entretanto, ndo havendo essa previsdo, o conflito sera
solucionado pelo Poder Judicidrio, aplicando os principios de interpretacdo constitucional e o

principio da proporcionalidade com os seus trés subprincipios.

6.3.2 Principio da proporcionalidade em sentido amplo

Ap0s a analise das restricdes a direitos fundamentais, passaremos a estudar o principio
da proporcionalidade como forma de solugdo de conflitos. Conforme analisado anteriormente,
ha colisdo de direitos fundamentais toda vez que o exercicio de um direito fundamental por
parte de um titular afetar o exercicio de outro direito fundamental ou quando um direito
individual afetar interesses coletivos. Nesse sentido, havendo conflito entre normas
constitucionais, de mesma hierarquia, ambas validas, a decisdo normativa final deverd atender
ao imperativo da otimiza¢do e harmonizagdo dos bens e direitos em conflito, observando-se
os principios da unidade da Constitui¢do e da concordancia pratica. O recurso apenas a
interpretagdo constitucional, entretanto, ndo ¢ suficiente e por isso foi desenvolvido um

método de ponderacdo de bens para a solug¢do da tensdo entre direitos fundamentais.

Gavara de Cara’'® leciona que a ponderacdo de bens é o método que consiste em
adotar uma decisdo de preferéncia entre os direitos e bens em conflito, determinando qual
direito ou bem prevalecera. A realizagdo da ponderagdo de bens requer o atendimento de dois
pressupostos basicos: a) a colisdo de direitos fundamentais e bens constitucionalmente
protegidos, na qual a realizagdo ou otimizacdo de um implica a afetagcdo, a restricdo ou até

mesmo a ndo-realizacdo do outro; b) a inexisténcia de uma hierarquia abstrata, a priori, entre

?1® GAVARA DE CARA, Juan Carlos. op. cit., p. 332.
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os direitos em colisdo; isto €, a impossibilidade de elaboracdo de uma regra de prevaléncia

definitiva ex ante, prescindindo das circunstancias do caso concreto?!”.

Para retratar a ponderacdo de bens, citamos decisdo do Supremo Tribunal Federal em
sede de Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADIn n°® 3.540/DF) ajuizada pelo Procurador
Geral da Republica, que argiiiu a inconstitucionalidade do artigo 4°, caput e paragrafos 1° ao
7° da Lei 4.771/65 (Cddigo Florestal), na redacdo dada pela Medida Provisoria n® 2.166/67.
Na ADIn se discutia o fato de que o Codigo Florestal preceitua que a supressdo de vegetagao
em area de preservacdo permanente dependera de autorizacdo do 6rgdo ambiental estadual
competente, com anuéncia prévia, quando couber, do 6rgdo federal ou municipal de meio
ambiente. O Procurador Geral da Republica alegava que o legislador constituinte determinou
que tal supressdo s6 poderia ser realizada se fosse por meio de lei em sentido formal. Nesse
sentido, alega, ainda, que a medida provisoria teria ofendido a norma inscrita no artigo 225,

paragrafo 1°, inciso 111, da Carta Politica de 1988.

O Presidente do Supremo Tribunal Federal, durante o periodo de férias forenses,
decidiu suspender cautelarmente a eficacia e aplicabilidade do dispositivo supramencionado.
O relator nesse processo foi o Ministro Celso de Melo, que apesar de reconhecer o direito ao
meio ambiente como prerrogativa juridica de titularidade coletiva e que o reconhecimento
desse direito constitui uma realidade a que ndo mais se mostram alheiros os ordenamentos
positivos consagrados pelos sistemas juridicos nacionais e internacionais, entendeu que o
diploma normativo em causa, longe de comprometer os valores constitucionais consagrados
no artigo 225 da Lei Fundamental brasileira, estabeleceu, ao contrdrio, mecanismos que
permitem um real controle, pelo Estado, das atividades desenvolvidas no ambito das areas de
preservagdo permanente, com finalidade de impedir agdes predatorias e lesivas ao patrimonio

ambiental.

Impende citar o voto do Ministro Marco Aurélio que se colocou contrario ao

posicionamento do relator, ou seja, votando pela inconstitucionalidade do dispositivo ora

discutido, vejamos parte do seu voto’'*:

Incisos e paragrafo do artigo 225 remetem a lei. E sabenca geral que toda vez que,
na Carta, alude-se a lei, trata-se de lei no sentido formal e material; ndo contém o
texto constitucional referéncia a instrumental que faga as vezes de lei, como ¢ a

' STEINMETZ, Wilson Anténio. op. cit., p. 142.
18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 3.540/DF. Relator Ministro
Celso de Melo. Julgamento em 01/09/2005.
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propria medida proviséria. Jamais o Supremo Tribunal federal assentou ser possivel
a regulamentac@o, em si, da Constitui¢do Federal via medida provisoria.

(...) Peco vénia a Vossa Exceléncia — alids, ndo pediria se Vossa Exceléncia tivesse
mantido o ato formalizado -, pego vénia ao relator e aos que o acompanharam, para
assentar que, sopesados os valores relativos ao desenvolvimento econdmico, a
exploragdo — ndo no sentido pejorativo — econdmica e a preservagio visada pela
Constituicdo Federal, vejo risco maior em manter-se essa avenida, em termos de
delegacdo, aberta pela medida provisoria.

No caso em tela ficou demonstrado conflito entre o direito ao desenvolvimento
econdmico, a exploragdo econdmica e o direito a preservagdo do meio ambiente, onde
sopesados os dois valores, no caso concreto, o Pleno do Supremo Tribunal Federal decidiu,
por maioria de votos, negar referendo a decisdo que deferiu o pedido de medida cautelar, ou

seja, decidiu declarar a constitucionalidade do diploma legislativo ora impugnado.

Analisando o caso acima citado, concordamos que ¢ um caso de alta complexidade,
como todos que envolvem colisdo de direitos, haja vista que se estd em jogo um direito
fundamental, constitucionalmente protegido, que ¢ a preservagdo do meio ambiente, direito
tipico de terceira dimensdo, tendo como destinatario o proprio género humano. Entretanto, o
que se esta aqui a analisar € se o 6rgdo ambiental teria legitimidade para autorizar a supressiao
de area de preservagdo permanente, conforme preceitua o Cédigo Florestal, no seu artigo 4°,
pardgrafo 1°, tendo em vista que a Magna Carta de 1988 remete a lei. Se formos analisar sob o
ponto de vista meramente temporal, ndo seria nada razoavel se cogitar que para cada hipdtese
de supressdo em area de preservagdo permanente se tenha a elabora¢do de uma lei especifica,
isto seria por demais burocratico Entretanto, se formos analisar sob o ponto de vista da
importancia do direito a preservacdo do meio ambiente, talvez fosse um risco aceitar tal

delegagdo de poderes, como mencionou o Ministro Marco Aurélio no seu voto.

Outro caso julgado pelo Supremo Tribunal Federal em que foi aplicado o método de
ponderacdo de valores refere-se ao exame de DNA do filho da extraditanda Gloria Trévi
(RCL n° 2.040/DF)*"°, que engravidou misteriosamente na carceragem, enquanto aguardava
pedido de extradi¢do para o México. A extraditanda denunciou por meio da “Revista Isto E”,
edicdo n® 1677, que havia sido estuprada na carceragem da Policia Federal. O caso foi parar
na nossa Suprema Corte, por meio de Reclamacdo feita pela propria extraditanda, quando
soube que se pretendia a sua revelia e por ocasido do parto do seu filho, colher material
genético, do liquido aminidtico, com o proposito de fazer um exame de DNA, para

averiguacdo da paternidade do nascituro.

219 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagio n°® 2.040/DF. Relator Ministro Néri da Silveira. Julgamento
em 21/022002.
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A suplicante aduz na sua Reclamagdo que a paternidade de seu filho reveste-se de
caracteristicas proprias, atinentes a personalidade do nascituro e intimidade da vida privada
dela, posto que as conseqiiéncias da eventual investigacdo dessa paternidade hdo de ter

reflexos futuros na vida de ambos.

Apesar dos fatos alegados pela suplicante na sua Reclamacdo, o Pleno do Supremo
Tribunal Federal deferiu a utilizagdo do material biologico da placenta retirada da mexicana

sob o seguinte fundamento”’:

Fazendo a ponderagdo dos valores constitucionais contrapostos, quais sejam, o
direito a intimidade e a vida privada da extraditanda, o direitos 4 honra e a imagem
dos servidores e da Policia Federal como institui¢do — atingidos pela declaragéo de
que a extraditanda haver sido vitima de estupro carcerario, divulgada pelos meios
de comunicag¢do -, o Tribunal afirmou a prevaléncia do esclarecimento da verdade
quanto a participagdo dos policiais federais na alegada violéncia sexual, levando em
conta, ainda, que o exame de DNA acontecera sem invasdo da integridade fisica da
extraditanda ou de seu filho.

No caso em tela retratou-se um caso tipico de colisdo entre dois direitos fundamentais,
o direito a intimidade da extraditanda e o direito 4 honra e a imagem dos policiais federais.
Como foi a prdpria vitima que fez a denlncia, através dos meios de comunicacdo, nio
vislumbramos outro meio de solugdo do presente caso, ou seja, a unica forma seria o exame
de DNA para comprovar quem teria cometido tal ilicito penal. Se neste caso fosse prevalecer
o direito a intimidade da vitima, jamais se saberia quem cometera o referido delito, entdo,
entendemos que a ponderacdo dos dois direitos foi realizada de forma acertada pela nossa

Corte Constitucional, tendo em vista ser o0 meio menos gravoso para se obter o fim desejado.

E imperioso esclarecer que a ponderagdo concreta de bens ¢ realizada mediante a
aplicagdo do principio da proporcionalidade. Gavara de Cara®*' ensina que o Tribunal
Constitucional alemao, em varias decisdes, considerou a proporcionalidade em sentido estrito
e a ponderacdo de bens, como uma unidade, tendo em vista sua estreita relagdo. Ha, porém,
alguns autores que pretendem diferenciar os dois principios, utilizando-se para tanto de dois
critérios, quais sejam:

a) Considerar o processo de ponderacdo a partir das caracterizagdes, uma geral e
outra mais aperfeicoada. A ponderacdo de bens pode incluir em seu conteudo o

principio da proporcionalidade, enquanto que o exame da proporcionalidade nao
inclui todas as ponderagdes que se podem estabelecer na aplicacdo da Constituigdo.

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagio n°® 2.040/DF. Relator Ministro Néri da Silveira. Julgamento
em 21/02/2002.
22l GAVARA DE CARA, Juan Carlos. op. cit., p. 310
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Na medida em que a ponderagdo de bens abstratos ndo seja admitida carece de
sentido este critério de diferenciagao.

b) Considerar que o principio da proporcionalidade somente é aplicadvel a casos
extremos, enquanto que a ponderagdo ¢ um controle mais amplo. Neste sentido o
principio da proporcionalidade tdo somente pode ser entendido como proibi¢do de
nido proporcionalidade (formulagdo negativa) em fung¢do da aplicagdo de
circunstancias especiais do exame.

Pela distincdo ora referida, podemos perceber que ha dificuldades em se estabelecer
distingdo entre a ponderagdo de bens e o principio da proporcionalidade, pois ambos formam
uma unidade, como ressalta o TCF alemdo. Assim, convém analisar o principio da

proporcionalidade em sentido amplo.

O principio da proporcionalidade, também conhecido como principio da proibi¢do de
excesso, teve origem no século XIX no Direito Administrativo de policia prussiano.
Posteriormente, foi desenvolvido em todo o Direito Administrativo e finalmente surgiu nio sé
no Direito Constitucional como em todo Direito Publico. A aplicacdo desse principio no
Direito Constitucional apareceu por meio dos direitos fundamentais, principalmente nas

hipoteses de restricdo legislativa, concretizacdo de limites imanentes e conflito entre direitos.

Nesse sentido, este principio aflorou, inicialmente, como técnica para controlar e
limitar o direito de policia da Administracdo Publica, mas desenvolveu-se como técnica de

controle dos limites aos direitos fundamentais.

No que se refere a aplicacdo do principio da proporcionalidade na Alemanha, Barros
ensina que**

a importancia do estudo do principio da proporcionalidade na Alemanha deveu-se

ao fato de que 14 ele ganhou o seu contorno atual, algado que foi do direito

administrativo ao direito constitucional por obra do Bundesverfassungsgericht, o

qual a partir da Segunda Guerra Mundial, foi cunhando paulatinamente o principio
por meio de inimeras decisdes reconhecendo que o legislador ndo se deve exceder

na sua liberdade de conformagio dos direitos fundamentais.

Conceituar o principio da proporcionalidade nao € tarefa simples, conforme menciona
Bonavides’®, citando Xavier Philippe, pois ha principios que se oferecem mais a

compreensdo do que a definicdo e o principio da proporcionalidade se encontra neste rol.

De qualquer sorte, apresentamos algumas defini¢des que a doutrina tenta elaborar

e [ 224 . e .
deste principio da proibi¢do de excesso. Barroso™" exprime que “o principio da razoabilidade

222 BARROS, Suzana de Toledo. op. cit., p.
2 BONAVIDES, Paulo. op. cit., p.357.
222 BARROSO, Luis Roberto. op. cit., p. 224.
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¢ um parametro de valora¢do dos atos do Poder Publico para aferir se eles estdo informados

pelo valor superior inerente a todo ordenamento juridico: a justi¢a”.

Na licdo de Stumm?®*, “o principio da proporcionalidade em sentido amplo ¢ também

chamado de principio da proibi¢do de excesso, possuindo como caracteristicas que o
diferenciam da proporcionalidade em sentido estrito, a exigéncia da analise da relacdo meio e

2

fim”.

Nesse sentido, Canotilho®*® leciona que “proibir o excesso ndo é sé proibir o arbitrio; é
impor, positivamente, a exigibilidade, a adequacdo e proporcionalidade dos atos dos Poderes

Publicos em relagdo aos fins que eles perseguem”.

Vale destacar a no¢do de que outorgar dignidade constitucional a um principio exige
de qualquer estudioso, ndo sé sua conceituacdo, mas também o questionamento acerca dos
preceitos constitucionais que lhe conferem sustentacdo e lhe garantem tal categoria, bem
como sua aplicacdo pelos tribunais. Assim, o principio da proporcionalidade serd examinado
como norma da Constituicdo Federal de 1988. Vale frisar que a existéncia desse principio no
nosso sistema ndo depende de estar contido em uma formulacdo expressa na Constituicdo,

~ . ’ ’ . . . .22
mas tdo-somente que seja possivel extrai-lo de outros principios constitucionais®’.

A Corte Constitucional brasileira vem, aos poucos, abrindo caminho para a recepcao
do principio da proporcionalidade, da mesma forma com que os tribunais europeus o
admitem. Veremos, contudo, que o processo ¢ lento, refletindo a falta de sistematiza¢do da
matéria. A seguir analisaremos a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, por intermédio
de algumas decisdes em que € aplicado o principio da proporcionalidade, ressaltando, apenas,

que, para tanto, escolhemos o critério cronoldgico das decisoes.

A aplicacdo do principio da proporcionalidade pelo Supremo ndo € tdo recente, como
vimos anteriormente no item 5.1 deste trabalho, pois a primeira decisdo ocorreu em 21.09.51,
prolatada em Recurso Extraordinario 18.331, relator Min. Orozimbo Nonato, em que foi
suscitada a aplicacdo da teoria do desvio de poder, desenvolvida pelos franceses e nao

especificamente o principio da proporcionalidade.

*» STUMM, Denise Raquel. Principio da proporcionalidade no Direito Constitucional brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1995, p. 78-79.

26 CANOTILHO, J.J Gomes. op. cit., p. 177.

22T BARROS, Suzana de Toledo. op. cit., p. 93.
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% entende que, a partir desse julgado, o Supremo Tribunal Federal passou a

Barros
produzir outras decisdes em que a idéia de proporcionalidade era manejada como parametro
de controle de constitucionalidade de atos administrativos e legislativos. Lembra a referida
autora que foi com o julgamento da Representagdo 930/DF, de 05.05.76, Relator Ministro
Rodrigues Alckmin, que houve mudanca no enfoque da matéria, na medida em que o mais
elevado sodalicio nacional passa a reconhecer o principio da proporcionalidade como
positivado em nosso sistema juridico. Nessa Representacdo, se discutiu a regulamentagdo do
exercicio da profissdo de corretor de imoveis, em face da reserva legal prevista nos art. 153,

paragrafo 23 da Carta Politica de 1967/69°*°. O Relator, valendo-se da licdo do jurista

argentino Fiorini, declarou o seu voto:

Nao ha davida de que as leis regulamentarias ndo podem destruir as liberdades
consagradas como inviolaveis e fundamentais. Qual deve ser a forma como deve
atuar o legislador quando sanciona normas limitativas dos direitos fundamentais? A
mesma pergunta pode referir-se ao administrador quando concretiza atos
particulares. Se o Estado democratico exibe o valor inestimavel democratico, com
carater absoluto, como a pessoa humana, aqui se chega a primeira regra para
qualquer classe de limitagdes. A pessoa humana antes de tudo. Tendo em mira este
suposto fundante, ¢ como deve atuar com carater razoavel a regulamentagao policial.
A Jurisprudéncia e a logica juridica instituiram quatro principios que regem este
fazer: 1°) a limitagdo deve ser justificada; 2°) o meio utilizado, isto é, a quantidade e
o modo da medida, devem ser adequados ao fim desejado; 3°) o meio e o fim
utilizados devem manifestar-se proporcionalmente; 4°) todas as medidas devem ser
limitadas. A razoabilidade se expressa com a justificagdo, adequagdo,
proporcionalidade e restricdo das normas que se sancionem.

[...] A regulamentacdo dessa profissdo, portanto, em principio, ja ndo atende as
exigéncias de justificacdo, adequacdo, proporcionalidade e restricao, que constituem
o critério de razoabilidade indispensavel para legitimar o poder de policia. [...].

Mendes™* ressalta que a decisdo ora citada deve ser interpretada como paradigma a ser
observado pelo legislador infraconstitucional na estipulacdo de restricdes a direitos
fundamentais, acrescentando deve-se acentuar que a argumentacdo desenvolvida pelo
Supremo Tribunal Federal ndo deixa duvida de que, na espécie, a legitimidade dessas medidas
restritivas ha de ser aferida no contexto de uma relagdo meio-fim, devendo ser pronunciada a
inconstitucionalidade da lei que contenha limitagdes inadequadas, desnecessarias ou

desproporcionais (ndo razoaveis).

228 BARROS, Suzana de Toledo. op. cit., p. 111

*YBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Representacio 930/DF. Relator Min. Rodrigues Alckmin. Julgamento
em 05.05.76.

YMENDES, Gilmar Ferreira. A proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Repertorio
10B de Jurisprudencia. Sdo Paulo: |0B — Informacoes Objetivas Publicacoes Juridicas LTDA, n. 23, 1*
quinzena de Dezembro de 1994, verbete n. 1/8175, p. 473.
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Outro caso julgado pelo Supremo Tribunal Federal refere-se a Representacdo 1.077, de
28.03.1984, Relator Ministro Moreira Alves, que discutia sobre a elevagdo da taxa judiciaria
no Estado do Rio de Janeiro, por forca da Lei estadual n. 383, de 04.12.80. O Supremo
reconheceu a importancia pratica de se proceder um juizo de proporcionalidade sobre o
exercicio da competéncia tributaria, pois a violagao de direitos pode vir acobertada pela falsa

impressdao de que a observancia aos preceitos especificamente enderecados a tributagdo ja

garante a constitucionalidade da lei criadora do tributo. Vejamos o voto do Relator®":

De outra parte, como tais taxas dizem respeito a remunera¢do da prestacdo
jurisdicional pelo estado, podem elas, se excessivas, criar obstaculo, que resulta da
lei que determina a fixaco de seu valor, capaz de impossibilitar a muitos a
obtengdo dessa prestacdo, o que acarreta a inconstitucionalidade dessa lei, por
ofensa ao principio inserido na parte inicial do § 4° do art. 153 da Constituigdo: “A
lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito
individual”.

[...] Por isso, taxas cujo montante se apura com base em valor do proveito do
contribuinte (como ¢ o caso do valor real do pedido), sobre a qual incide aliquota
variavel, tem necessariamente de ter um limite, sob pena de se tornar, com relagéo
as causas acima de determinado valor, indiscutivelmente exorbitante em face do
custo real da atuacdo do estado em favor do contribuinte. Isso se agrava em se
tratando de taxa judiciaria, tendo em vista que boa parte das despesas do Estado ja
sdo cobertas pelos custos e emolumentos.

[...] A falta desse limite torna incompativel o proprio modo de calcular o valor
concreto da taxa com a natureza remuneratoria desta, transformando-a, na
realidade, num verdadeiro imposto.

Nesse sentido, o Relator teve por inconstitucional o art. 118 da referida Lei estadual,
isto porque estabelecia percentual fixo de 2% sobre o valor do pedido a titulo de taxa
judiciédria. Podemos perceber que a Suprema Corte realizou um exame de ponderagdo acerca
dos reflexos da tributacdio sobre os direitos fundamentais, tipica de um juizo de
proporcionalidade, entendido este como um principio que procura conciliar direitos e deveres,

equilibrando a relacdo entre titulares de direitos concorrentes.

23
Barros

2 argumenta que a taxa, em razdo de sua natureza de contraprestacdo a
servicos prestados pelo Estado, tem insita a idéia de proporcionalidade, em razdo do que,
quando ¢ excessiva, ou seja, quando ndo corresponde ao custo da atividade estatal, ndo

configura mais esta espécie de tributo.

A partir da Constituicdo Federal de 1988, as decisdes do Supremo Tribunal Federal

referentes a aplicagdo do principio da proporcionalidade, comecaram a proliferar,

#'BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Representagio 1.077. Relator Min. Moreira Alves. Julgamento em
28.03.84. Publicado no Diario de Justica em 28.09.84.
2 BARROS, Suzana de Toledo. op. cit. , p. 115.
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notadamente em sede de Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade. Nesse trabalho, citaremos

algumas das mais importantes decisdes.

E imperioso fazer referéncia & Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1.158-AM, tendo
como relator o Ministro Celso de Mello. Versava a presente agdo sobre a
inconstitucionalidade de Lei estadual do Amazonas que concedia gratificagdo de férias a

servidores inativos. Vejamos a decisio”:

Acao Direta de Inconstitucionalidade — Lei estadual que concede gratificagdo de
férias (1/3 da remuneragdo) a servidores inativos — Vantagem pecunidria irrazoavel
e destituida de causa — Liminar deferida. A norma legal, que concede a servidor
inativo gratificacdo de férias correspondente a um ter¢o (1/3) do valor da
remunera¢do mensal, ofende o critério da razoabilidade que atua, enquanto
projecdo concretizadora da clausula do “Substantive Due Processo of law”, como
insuperavel limitagdo ao poder normativo do estado. Incide o legislador comum em
desvio ético-juridico, quando concede a agentes estaduais determinada vantagem
pecuniaria, cuja razao de ser revela absolutamente destituida de causa.

Analisando a decisdo ora citada, podemos concluir que a proporcionalidade foi
descumprida, porquanto, por motivos Obvios, servidor inativo ndo tem direito a férias, e,
portanto seria desarrazoado o pagamento de gratificacdo correspondente, cujo objetivo ¢

alcangar aqueles que fazem jus ao descanso anual remunerado.

6.3.2.1 Elementos ou subprincipios da proporcionalidade

O Tribunal Constitucional alemdo utiliza as expressdes citadas abaixo associadas a
proporcionalidade, como regra condutora de toda atividade estatal decorrente do principio do
Estado de Direito: “excessivo” (Ubermdssig); “inadequado”  (Unangenmessen);

“necessariamente exigivel” (erforderlich, unerldalich, unbedingt notwending)**.

Braga® ensina que o principio da proporcionalidade em sentido amplo possui o
significado de proibicdo de excesso; ja stricto sensu, representa um “equilibrio” no qual os

beneficios atingidos deverdo ser superiores aos onus.

*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 1.158-AM. Relator Min. Celso de
Mello. Julgamento em 19.12.94. Publicado no Diario de Justiga em 26.05.95.

2% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Direitos fundamentais, processo e principio da proporcionalidade.
In: (Coord.). Dos direitos humanos aos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997,
p. 26.

3 BRAGA, Valeschka e Silva. Principios da proporcionalidade & razoabilidade. Curitiba: Jurua, 2004, p. 84.
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Guerra Filho™® cita a jurisprudéncia alemd que aplica os elementos da
proporcionalidade, em decisdo célebre do Bundesverfassungsgericht acerca da armazenagem
de petroleo, em 16.03.71:

O meio empregado pelo legislador deve ser adequado exigivel, para que seja
atingido o fim almejado. O meio ¢ adequado, quando com o seu auxilio se pode
promover o resultado desejado; ele é exigivel, quando o legislador ndo poderia ter

escolhido outro igualmente eficaz, mas que seria um meio ndo prejudicial ou
portador de uma limitacdo menos perceptivel a direito fundamental.

Nesse sentido, os subprincipios da proporcionalidade sdo: adequagdo (Geeignetheit)
ou conformidade, ou seja, correspondéncia entre meio e fim; exigibilidade (E£rforderlichkeit)
ou necessidade, isto é, escolha do meio mais suave; e a proporcionalidade em sentido estrito

(Verhéltnisméssigkeit), na qual as vantagens da medida devem superar os sacrificios.

. 2 . ~ . . .
Silva®®’ entende que o Supremo Tribunal Federal ndo aplica a proporcionalidade
efetivamente, ou seja, com os seus trés subprincipios. O Supremo, no entendimento do autor,

somente aplica a proporcionalidade em sentido amplo.

E importante destacar que ndo é porque o Supremo Tribunal Federal ndo utiliza
expressamente os subprincipios da proporcionalidade que podemos afirmar que nossa Corte
brasileira ndo os utiliza de forma alguma, isto porque, a exemplo da proporcionalidade em
sentido amplo, que também ¢ tratada de forma implicita pela Carta Politica de 1988, o

Supremo também pode aplicar os elementos da proporcionalidade também de forma implicita.

6.3.2.1.1 Adequacido

A adequagdo ¢ um subprincipio da proporcionalidade, significando dizer que o meio
adequado ¢ aquele apropriado para atingir o objetivo pretendido, devendo existir, para tanto,

uma congruéncia entre a medida adotada e a finalidade da norma®*®.

Pela adequagdo, teremos que analisar a idoneidade da medida, para saber se, pelo
menos em tese, atinge o fim colimado, sendo passivel de anulacdo o ato que for considerado

inapto para atingir determinado fim. Vale ressaltar que, para anulagdo do ato inadequado, ndo

3 GUERRA FILHO, Willis Santiago. op.cit. (1997), p. 27.
»7SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razodvel. Revista dos Tribunais. Fasc. Civil. Sio Paulo,
v. 798, 2002, p. 23-50.
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precisa ser demonstrado que existia outro meio para o alcance do fim e muito menos que esse

meio é menos gravoso, como ocorreria no subprincipio da necessidade.

6.3.2.1.2 Necessidade e exigibilidade

O subprincipio da necessidade significa a escolha menos gravosa aos interesses
constitucionalmente tutelados, isto porque, através desse elemento, se busca a menor
ingeréncia nos direitos fundamentais, ou seja, existente uma pluralidade de opgdes, o agente

estatal deve optar por aquela menos nociva.

A medida ¢ necessaria quando traz a menor desvantagem possivel, ou seja, a menos
gravosa ou nociva para o alcance do fim colimado. Nesse sentido, a exigibilidade ¢ a busca do
meio menos injurioso aos bens e valores constitucionalmente protegidos, procurando a mais

~ . ’ . 2
suave das op¢des, dentro das disponiveis, para o alcance do fim**”.

Pelo principio da necessidade, o intérprete devera escolher, dentre as varias formas de
concretizagdo de determinado direito fundamental, aquela que for menos gravosa ao direito
colidente, isto porque ndo poderd de forma alguma considerar invalido o principio que ora se
encontra em estado de colisd@o. A medida, para ser considerada como necesséria, devera ser a

menos prejudicial a direitos dos individuos.

No que se refere a necessidade, Canotilho** aponta quatro vertentes, quais sejam: a
exigibilidade material (indispensabilidade da restricdo), a espacial (limitagdo do ambito
interventivo), a temporal (temporariedade da restri¢do, que ndo pode se perpetuar no tempo) e
a pessoal (tentativa de restringir ao minimo o nimero de individuos cujos interesses serdo

sacrificados).

Mendesz41, citando Pieroth e Schlink, assevera que, para uma medida ser necessaria,
devera ser adequada, pois o pressuposto da adequagdo (Geeignetheit) exige que as medidas
interventivas adotadas mostrem-se aptas a atingir os objetivos pretendidos. O requisito da
necessidade ou da inexigibilidade (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit) significa que nenhum

meio menos gravoso para o individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na consecucdo dos

239 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. op. cit., p. 87.
20 CANOTILHO, J. J. Gomes. op. cit., p. 263 ¢ 383.
! MENDES, Gilmar Ferreira. (2004a), op. cit., p. 50.
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objetivos pretendidos. Assim, apenas o que é adequado pode ser necessdrio, mas o que €

necessario nao pode ser inadequado.

. 242 . , . . - .
Segundo Bonavides™, “considera-se necessario o meio se ndo exceder os limites
indispensaveis a conservacdo do fim legitimo a que se almeja”. No entendimento de

3

Barroso’”, a idéia de proibicdo do excesso estd diretamente ligada a este aspecto da

proporcionalidade, ja que € ele que impede a opcdo pelo meio menos gravoso.

Alexy*** caracteriza a necessidade com o seguinte exemplo: para a consecucio de uma
finalidade F, requerida por determinado direito D1, podem ser aptas duas medidas M1 e M2,
no entanto, se M2 é menos nociva ao Direito, por ndo atingir outro direito do titular ou de
outrem D2, ela devera ser a empregada. Assim, embora M1 e M2 possam atingir o fim F,

somente M2 ¢ exigivel.

E importante destacar a nogdo de que, para ndo ser questionada a interferéncia do
Poder Judiciario nos atos estatais, com uma possivel ofensa a separacdo dos poderes, o juiz
podera avaliar se a medida escolhida € apta e necessaria a obtengdo do fim, afastando-a em
caso contrario, e deixar ao legislador/administrador a escolha acerca de qual, entre os meios

. , . <y 245
subjacentes, ¢ o mais adequado ou exigivel ™.

6.3.2.1.3 Proporcionalidade em sentido estrito

Cumpre-nos destacar que muitas vezes os juizos de adequacgdo e necessidade ndo sao
suficientes para determinar a justica da medida restritiva adotada em determinada situago,
pois poderd resultar uma sobrecarga ao atingido, que ndo se compadece a idéia de justa
medida. Nesse sentido, o principio da proporcionalidade strito sensu, complementando os
principios da adequacdo e necessidade, ¢ bastante relevante para indicar se o meio utilizado se

encontra em razoavel proporc¢ao com o fim colimado.

Barros®*® ensina que

22 BONAVIDES, Paulo. op. cit., p. 361.

3 BARROSO, Luis Roberto. op. cit., p. 208.
2% ALEXY, Robert. (1999). op. cit., p. 78.

> BRAGA, Valeschka e Silva. op. cit., p. 89.
6 BARROS, Suzana de Toledo. op. cit., p. 85.
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Isso quer dizer que o juiz, quando considera adequada a relacdo entre determinada
restricdo e o fim a que se destina, ou mesmo quando reconhece a inexisténcia de
outro meio menos gravoso que pudesse conduzir ao mesmo resultado, nem por isso
esta a chancelar uma providéncia que imponha 6nus demasiados ao atingido. Ha
situagdes em que € plenamente possivel identificar um desequilibrio na relagio
meio-fim, sem que se possa concluir pela desnecessidade da providéncia legislativa,
porque ndo estd em causa a existéncia de outra medida menos lesiva, mas, sim, a
precedéncia de um bem ou interesse sobre outro.

A distingdo que podemos apontar entre os principios da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito esta no fato de que o primeiro cuida de uma otimizagao
relativamente as possibilidades faticas, enquanto o segundo envolve a otimizacdo de

possibilidades juridicas®*’.

Alexy**® cita como exemplo da aplicacdo da proporcionalidade em sentido estrito o
seguinte caso: imaginemos a situacdo em que M1 e M2 sdo meios igualmente adequados para
a realizagdo de um fim F, reclamado pelo direito D1, M2 afeta a realizagdo de D2 menos que
M1, mas, em contrapartida, M1 ¢ menos restritivo a D3 que M2. Nesse caso, a maxima da
necessidade ndo permite decisdo alguma entre as trés hipoteses que surgem: a) eleger M1,
realizar D1 e, com isto, estabelecer preferéncia de D3 frente a D2; b) eleger M2, realizar D1,
dando-se prevaléncia a D2 em relagdo a D3, ou c) ndo eleger nem M1 nem M2, elegendo

preferéncia de D2 conjuntamente com D3 frente a D1.

Da analise do caso ora referido, podemos depreender que, qualquer que seja a escolha,
esta serd dada pela justificativa de precedéncia de um direito sobre o outro, exigida pela
maxima da proporcionalidade em sentido estrito. Nesse sentido, esse terceiro elemento ou
subprincipio implica 0 maximo beneficio possivel com o minimo de sacrificio, avaliando-se o
custo-beneficio da medida restritiva e ponderando os direitos em jogo. Assim: “de um lado da
balanga, devem ser postos os interesses protegidos com a medida, e, do outro, os bens

g . o . 249
juridicos que serdo restringidos ou sacrificados por ela”""".

O mandamento da ponderacdo de interesses corresponde a proporcionalidade em
sentido estrito, podendo ser assim formulada: “quanto mais intensiva ¢ uma intervencdo em

um direito fundamental, tanto mais graves devem ser a razdes que a justificam”, ou seja,

7 ALEXY, Robert. (1999). op. cit., p. 112-113.

8 Tbidem, p. 113.

9 SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesse na Constituicao Federal. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2001, p. 89.
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“quanto maior for o grau de insatisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tem que

) . e 250
ser a importancia da satisfacdo do outro”””".

Para retratar o juizo da proporcionalidade em sentido amplo desenvolvido pelo

Judiciario, Barros

cita um caso julgado pela Corte Constitucional alema, referente a
reforma penal de 18 de junho de 1974, que modificou as condigdes de punibilidade do aborto.
O caso discutido tratava-se de prazo para interrup¢ao da gravidez, pois, segundo o dispositivo
legal examinado, esta interrup¢do nao seria punivel, em determinadas situa¢des, como, por
exemplo, “durante as 12 primeiras semanas seguintes a concep¢ao”. A Suprema Corte alema
declarou a incompatibilidade desta disposicdo com o art. 2.°.2, primeira parte, da Lei
Fundamental, que garante o direito a vida e a integridade fisica, entendendo que a norma de

direito fundamental também se destina a prote¢ao da vida da mae.

A decis@o do Tribunal Constitucional alemao ocorreu da seguinte forma: em primeiro
lugar, foi reconhecida “a tensdo entre a prote¢do da vida do nascituro e a liberdade da mae”. O
Tribunal, sopesando varios argumentos, estabeleceu precedéncia a vida do nascituro sobre a
liberdade da mae, no sentido de que o feto, em principio, desfruta da prevaléncia sobre a
liberdade da mulher de dispor sobre si mesma e que o Estado também tem a obrigagdo de
proteger a vida em formagdo frente ante o direito da mde. Mencionada precedéncia foi
ponderada em uma derradeira etapa, na qual se concluiu que, em face de circunstancias
especiais, principalmente quando existe perigo de vida para a mulher ou quando a gravidez
resulta de crime, ndo se poderia exigir da afetada suportar esta gravidez, independentemente
do estadio de desenvolvimento do feto. Assim, o Tribunal julgou, aplicando a
proporcionalidade entre meios e fins o prazo de 120 dias atentatdrios a esfera de direitos da

mae.

A proporcionalidade em sentido estrito, conforme hé instantes retratado, ¢ um
principio que pauta a atividade do legislador segundo a exigéncia de uma equanime
distribui¢do de 6nus, mas ndo indica a justa medida do caso concreto. Esta devera ser inferida,
a partir de um método de ponderag@o de bens, no qual o juizo de valora¢do de quem edita ou

controla a medida restritiva de direito ¢ bastante amplo.

29 ALEXY, Robert. (1999). op. cit., p. 78.
I BARROS, Suzana de Toledo. op. cit., p. 86-87.
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6.4 Principio da proporcionalidade e da razoabilidade.

E muito comum encontrarmos na doutrina e jurisprudéncia brasileira a utilizacdo da
proporcionalidade e razoabilidade como expressdes semelhantes, apesar de ambas terem
origens ¢ fundamentos diferenciados. Nesse sentido, fazemos parte da corrente a reconhecer

que entre as referidas expressdes ha nota diferenciadora.

A razoabilidade teve origem no Direito anglo-saxdo, mais precisamente no devido
processo legal, cuja clausula /aw of the land, constante da Magna Carta de Jodo Sem Terra
em 1215, evoluiu para o que € chamado, no Direito norte-americano, de due process of law.
O devido processo legal tinha a finalidade de coibir os excessos do Rei em relagdo a nobreza,
consistindo em uma verdadeira subordinacdo dos atos governamentais aos procedimentos de
lei, significando um avangco em direcdo ao Estado de Direito pelo que veiculou uma
contraposicdo ao regime absolutista, no qual as normas impositivas de obrigacdes eram

exclusivamente as determinadas pelo Monarca.

O devido processo legal teve a primeira aplicagdo no Direito Processual Penal e,
posteriormente, essa garantia foi ampliada para as 4areas civeis e administrativas,
ultrapassando, assim, os limites processualisticos (acesso a justica, cientificagdo regular,
contraditério, ampla defesa e outros), para abranger dimensdo material ou substantiva,

. .. PRT . . 252
impondo limites ao Poder Publico e servindo para refrear seus eventuais desmandos™".

Os juizes do Common Law tém tradigdo em promover a comparagdo entre a situagido
de fato e os precedentes jurisprudenciais, tendo como pardmetro a no¢do de um
comportamento razoavel, em conformidade com as circunstancias para a fundamentacido de
suas decisdes. Esse sistema, caracteristico do Direito britanico, haja vista a propria formacao
cultural de seus juizes, parte de conceitos abstratos, sem a necessidade de racionaliza-los em
regras gerais ¢ das experiéncias judiciais anteriores para a fundamentacdo de suas decisoes,
ndo sendo necessario que os doutrinadores e magistrados detenham grandes incursdes acerca

dos “juizos de razoabilidade™*>’.

22 BRAGA, Valeschka e Silva. op. cit., p. 41.

*3GOUVEA. Marcos Anténio Masseli de Pinheiro. O principio da razoabilidade na jurisprudéncia
contemporanea das Cortes Norte-Americanas. Revista de Direito da Associacdao dos Procuradores do Novo
Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2000, p. 93-124.
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Nesse sentido, podemos assinalar ter sido nos Estados Unidos que o principio da
razoabilidade foi aprofundado, haja vista o fato de que na Inglaterra ndo havia um
Constitui¢do rigida, o que impedia o fortalecimento do controle jurisdicional feito as leis
restritivas de Direito, ndo havendo sequer uma Constitui¢ao escrita e, por estes motivos € que

o Direito britanico ndo dedica aten¢do ao principio da razoabilidade.

No que se refere ao uso indiscriminado da proporcionalidade e razoabilidade aqui no
Brasil, podemos constatar tal pratica, utilizando conceitos de alguns doutrinadores. Para
Barros™*: “a razoabilidade nos remete de imediato, a idéia de adequacdo, idoneidade,
aceitabilidade, logicidade, eqiiidade, traduz tudo aquilo que ndo ¢ absurdo, tdo somente o que
¢ admissivel. Razoabilidade tem, ainda, outros significados, como, por exemplo, bom senso,

N ~ . 2
prudéncia, moderagdo”. Ja Barroso™”

entende que “a proporcionalidade e a razoabilidade
constituem parametros de valorizagdo dos atos do Poder Publico para aferir se estdo
informados pelo valor superior inerente a todo ordenamento juridico: a justi¢a”. Para o
referido constitucionalista a proporcionalidade € conceito que em linhas gerais mantém uma

relacdo de fungibilidade com o principio da razoabilidade.

Para ilustrar a idéia de razoabilidade, o Supremo Tribunal Federal, em sede de
Recurso Extraordindrio n. 192.553-SP, cujo Relator foi o Min. Marco Aurélio, em que era
discutido se os procuradores de Estado deveriam provar a sua qualidade através de

. " : 256
mstrumento procuratorio, vejamos™

Principio da razoabilidade. Interpretacdo de normas legais. Representacdo pelo
Estado. Dispensa da comprovag¢ado da qualidade de procurador.

O principio da razoabilidade, a direcionar no sentido da presun¢do do que
normalmente ocorre, afasta a exigéncia, como Onus processual, da prova da
qualidade de procurador do Estado por quem assim se apresenta e subscreve ato
processual. O mandato ¢ legal e decorre do disposto nos arts. 12 e 132,
respectivamente do Cdédigo de Processo Civil e da Constituicdo Federal.

Nesse sentido, seria afronta a razoabilidade exigir instrumento procuratério dos
procuradores de Estado, que possuem representacdo judicial dentre suas atribuicdes legais,

nas quais sdo investidos no momento da posse no cargo.

*BARROS, Suzana de Toledo. op. cit., p. 70.

*’BARROSO, Luis Roberto. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no Direito Constitucional..
Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. Sao Paulo: ano 6, 1998, p. 69.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 192.553 — SP. Relator Min. Marco Aurélio.
Julgado em 15.12.1998. Publicado no Diario de Justica em 16.04.1999, p. 24.
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Um outro caso julgado pela Suprema Corte brasileira, em que foi aplicado o principio
da razoabilidade, em sede de Recurso Extraordinario n° 192.568-0, relatado pelo Min. Marco
Aurélio, discutia-se ato do Tribunal de Justica do Estado do Piaui, que indeferiu a prorrogacio
de concurso realizado para preenchimento de 50 vagas para juiz, quando apenas foram

. . - o~ 257
nomeados 32 candidatos, permanecendo desocupadas 18 vagas. Vejamos a decisao™".

Concurso publico. Vagas. Nomeacgao. O principio da razoabilidade é conducente a
presumir-se, como objeto do concurso, o preenchimento das vagas existentes.
Exsurge configurador de desvio de poder, ato da Administragdo Publica que
implique nomeacdo parcial de candidatos, indeferindo da prorrogagdo do prazo do
concurso sem justificativa socialmente aceitavel e publicagdo de novo edital com
idéntica finalidade. “Como o inciso IV (CF, art. 37) tem o objetivo manifesto de
resguardar precedéncias na seqiiéncia dos concursos, segue-se que a Administragéo
ndo podera, sem burlar o dispositivo ¢ sem incorrer em desvio de poder, deixar
escoar deliberadamente o periodo de validade de concurso anterior para nomear os
aprovados em certames subseqiientes. Fora isto possivel e o inciso IV tornar-se-ia
letra morta, constituindo-se na mais ruptil das garantias”.

No caso entdo retratado, entendeu o Supremo, por maioria de votos, que,
razoavelmente, ha de se presumir que o concurso visa ao preenchimento das vagas ofertadas.
Assim, se o Tribunal de Justica do Estado do Piaui disponibilizou 50 vagas para o cargo de
juiz, deveriam todas elas serem preenchidas, com a nomeacdo dos respectivos candidatos

aprovados.

Podemos constatar que a proporcionalidade ndo implica necessariamente a
razoabilidade e vice-versa, porquanto podem ocorrer hipoteses nos quais apenas se configura
um desses principios. Braga™® cita como exemplo desta hipétese a anistia conferida pelo art.
2° da Lei 9.996/00 aos eleitores que ndo votaram ou ndo atenderam a convocagao eleitoral nos
pleitos de 1996 e 1998, ressaltando que essa anistia serviu para favorecer, inclusive,
parlamentares responsaveis pela aprovagdo da norma. Nesse sentido, fica claramente
caracterizada a irrazoabilidade do dispositivo, pois a intengdo do legislador foi tdo-somente
beneficiar um determinado grupo de pessoas, configurando, assim, o desvio de finalidade.
Vale destacar que ndo ha de se falar em ofensa ao principio da proporcionalidade,
considerando que a anistia era adequada (apta) e necessaria (ndo haveria outro meio menos
gravoso) para que os eleitores punidos pudessem cumprir suas obrigagdes eleitorais

vindouras.

'BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 192.568-0. Relator Min. Marco Aurélio.
Julgamento em 23.04.96. Publicado no Didrio de Justica em 13.09.96.
8 BRAGA, Valeschka e Silva. op. cit., p. 101.
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Fica também evidenciada a confusdo realizada entre a proporcionalidade e a

. . 259
razoabilidade, pelos comentarios de Mendes

acerca de acdrddo do Supremo Tribunal
Federal, proferido em Acdo Direta de Inconstitucionalidade contra a Lei 8.713/93. O autor
assevera que “‘essa decisdo consolida o desenvolvimento do principio da proporcionalidade ou
da razoabilidade como postulado constitucional autbnomo que tem sua Sedes materie na

disposic¢do constitucional que disciplina o devido processo legal”.

Braga®®, defensora que ¢ de uma distingdo entre esses dois principios ensina que “a
proporcionalidade envolve a ponderag¢do entre duas grandezas (a medida administrativa e a
restricdo imposta ao particular, por exemplo), enquanto a razoabilidade tende a afastar os atos

destoantes do bom senso aceitavel pelo homem comum”.

E importante destacar o fato de que, embora a proporcionalidade e a razoabilidade se
relacionem entre si, pois vinculam todos os poderes do Estado, possuem estruturas diferentes.
Essa distingdo nio decorre somente do fato de que o primeiro se desenvolveu na experiéncia
judicial alemad, proveniente da idéia de Estado de Direito e o segundo proveio na

jurisprudéncia americana, como decorréncia do substantive due processo of law.

Conforme leciona Gouvéa®®', a razoabilidade é aplicada intuitivamente pelos juizes
norte-amercianos, como a virtude do homem prudente, ndo existindo pretensdo de
universalidade. Ja a proporcionalidade transporta as no¢des de simetria e harmonia, constantes

no pensamento légico-formal, presente nos mais diversos ramos do conhecimento.

Corroborando a tese de que entre a proporcionalidade e a razoabilidade existe

diferenca, Guerra Filho*** leciona que

A desobediéncia ao principio da razoabilidade significa ultrapassar
irremediavelmente os limites do que as pessoas em geral, de plano, consideram
como aceitavel, em termos juridicos. E um principio com fungdo negativa. Ja o
principio da proporcionalidade tem uma fungdo positiva a exercer, na medida em
que pretende demarcar aqueles limites, indicando como nos mantermos.

263

Na li¢do de Steinmetz™", o problema da solu¢do do choque de direitos fundamentais

exige a aplicagdo do principio da proporcionalidade, pois nesse conflito se estrutura uma

2BRASIL. Supremo Tribunal Federal, A¢do Direta de Inconstitucionalidade 958/DF. Relator Min. Marco
Aurélio Melo. Julgamento em 11.05.94. Publicado no Diario de Justi¢a em 25.08.94.

29BRAGA, Valeschka e Silva. op. cit.,p. 104.

*!GOUVEA. Marcos Antonio Maselli de Pinheiro. op. cit., p. 99.

*2GUERRA FILHO, Willis Santiago. Op. cit., (1997), p.26.

2STEINMETZ, Wilson Antonio. op. cit., p. 187.
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relagdo meio-fim. O citado autor garante que na colisio ndo se trata de verificar a

razoabilidade da aplicagdo de uma norma geral a um caso individual.

Entendemos que ha ndo s6 uma separagdo entre as duas expressdes, mas também que o
principio da proporcionalidade ¢ superior ao da razoabilidade, o que justifica a aplicacdo do
primeiro nas hipdteses de colisdo de direitos fundamentais. Essa superioridade, advém do fato
de que a proporcionalidade € passivel de uma defini¢do operacional, ou seja, um artificio que
se utiliza na pesquisa cientifica para tornar mensurdveis varidveis ndo dimensiveis
imediatamente ou, também denominadas, varidveis potencialmente mediveis. A defini¢do
operacional indica como o fenomeno ¢ medido. Os subprincipios da adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito funcionam como indicadores de “mensurag¢do” de

controle.

Desta forma, o principio da proporcionalidade serd aplicado para solucionar a colisdo
de direitos fundamentais e ndo o principio da razoabilidade, haja vista que o primeiro se refere

a um exame da relagdo meio-fim.
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7 CONCLUSAO

Desde a Declaragdo do Bom Povo da Virginia em 1776, os diretos fundamentais
comecaram a ser reconhecidos em declara¢des de direitos, embora a Declaragdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao, em 1789, fosse a mais conhecida e influente, sendo a opressao

absolutista a causa mais préoxima do surgimento dessas declaracdes.

Apenas o reconhecimento desses direitos se mostrou insuficiente, pois, em virtude de
as referidas declaragdes ndo possuirem forca normativa, estas apresentavam-se como
reivindicagdes politicas. Esse fato deu origem a positivagdo ou constitucionalizagdo dos
direitos fundamentais, tendo a Constituicio brasileira de 1824 o mérito de ter sido a pioneira
na inclusdo desses direitos, ao contrario do que muitos autores alienigenas fazem referéncia,
entendendo que foi a Constituicdo da Bélgica de 1831 que trouxe tal intento. A
universalizacdo de tais direitos ocorre em 1948, com a célebre Declaracdo Universal dos

Direitos do Homem.

Esses direitos deixaram de ser apenas reivindicagdes politicas para se transformarem
em normas juridicas. Impende ressaltar que a expressdo direito fundamental é mais utilizada
quando se deseja fazer referéncia aos direitos positivados na Constituicdo de determinado
Estado-membro. J& a expressdo direitos humanos ficou reservada aos documentos

internacionais.

O principio da dignidade da pessoa humana, base dos direitos fundamentais, assegura
um /minimum de respeito ao homem s6 pelo fato de ser homem, considerando que todos os
homens sdo dotados de dignidade e o respeito a pessoa humana deve ser realizado,
independentemente do grupo ou classe social de que faga parte. De acordo com a nossa Carta
Politica de 1988, esse ¢ considerado um principio constitucional explicito, consagrado no art.
1°, IIl. Vale destacar que a Constituigdo Federal de 1988 foi a primeira a reconhecer

expressamente tal principio.

Restou evidenciado que os direitos fundamentais tém carater principioldgico, ou seja,
caracterizam um principio € ndo uma regra. Os principios possuem uma dimensdo de peso ou
importancia, ausente das regras, que sdo constatados quando dois principios colidem e a
solucdo para tal conflito deve levar em conta o peso ou a importancia de cada um, a fim de se

escolher qual dos principios devera ter precedéncia ao outro, considerando o caso concreto.
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Os principios sdo mandados de otimizacdo em que sdo cumpridos, considerando as
condigdes faticas e juridicas. As regras s@o normas que possuem como fase central a
subsun¢do de uma situagdo fatica a uma previsdo normativa. Dessa forma, os principios
cumprem também uma fun¢do interpretativa, que servira de auxilio para a solu¢do das

hipdteses de colisdo de direitos fundamentais.

Pela analise dos principios de interpretacdo constitucional, podemos constatar que
esses principios sdo mecanismos habeis para solugdo de possiveis hipoteses de conflitos entre
direitos fundamentais, especialmente o principio da unidade da Constituicdo, considerando
que a ordem juridica € formada por um conjunto de regras e principios que pressupdem uma
harmonia, ou seja, uma unidade; o principio da concordancia pratica, que presume uma
harmonizacdo entre os direitos conflitantes, de modo a se estabelecer qual dos valores em
conflito prevalecerd; e o principio da forca normativa da Constitui¢do, uma vez que na
solugdo de conflitos, deve-se dar prevaléncia a solucdo que traga maior eficacia para a Carta

Politica.

Os direitos fundamentais nd3o s@o absolutos, pois limitados em principio pela esfera
legal, ou seja, a intervencdo do legislador ordinario torna-se imprescindivel para prevenir a
colisdo desses direitos ou conflito destes com outros bens juridicos constitucionais. Estamos
nos referindo as normas restritivas de direitos fundamentais. Entdo, constatada a existéncia de
reserva de lei na Constituicdo para, pelo menos, um dos direitos em conflito, o legislador
poderé resolver o conflito entre esses direitos, comprimindo o direito restringivel, ou seja,

sujeito a reserva de lei, respeitando os limites das restri¢des.

Se a hipdtese for de colisdo entre direitos ndo sujeitos a reserva de lei, a solu¢do sera
dada pela jurisprudéncia, que realizard a ponderagcdo de bens envolvidos, com a finalidade de
resolver o conflito com um minimo de sacrificio dos direitos em jogo, aplicando os principios
da unidade da Constitui¢do, da concordancia pratica e da proporcionalidade, dentre outros
fornecidos pela doutrina. Dessa forma, restou evidenciada a fun¢do do Supremo Tribunal
Federal, como o6rgdo maximo da cupula do Poder Judicidrio brasileiro na solugdo dos
conflitos entre direitos fundamentais, o que foi comprovado mediante exame detido da

composi¢do, competéncia e natureza da nossa Corte Constitucional.

Dentre os mecanismos para solucionar a tensdo entre direitos fundamentais, o

principio da proporcionalidade ocupa um lugar de relevincia no ordenamento juridico, haja
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vista que foi constatada a insuficiéncia da aplicacdo somente dos principios de interpretacio
constitucional, e, por isso, tendo sido desenvolvido um método de ponderacdo de bens para a
solucdo desses conflitos. Essa ponderagdo ¢ um método que consiste em adotar uma decisao
de preferéncia entre os direitos ou bens em conflito, determinando qual dos direitos ou bens

prevalecerd. A ponderagdo concreta de bens se faz mediante o principio da proporcionalidade.

No desenvolvimento do presente trabalho foram apresentadas diversas situacdes de
conflitos entre direitos fundamentais julgados pelo Supremo Tribunal Federal e em numero
menor julgados pelo Tribunal Constitucional alemdo, o que nos fez entender que, em muitos
aspectos, os dois tribunais aplicam os mesmos critérios de solug¢do desses conflitos. Vale
destacar que a aplicagdo do principio da proporcionalidade pelo Supremo nao € recente, isto
porque a primeira decisdo em que esse Orgao suscitou a aplicagdo de tal principio remonta ao
ano de 1951 (Recurso Extraordindrio 18.331, Min. Orozimbo Nonato), apesar de ndo ter
mencionado expressamente o nome do principio, pois naquela época esta idéia ainda ndo

estava desenvolvida no Direito brasileiro, aplicou a teoria do desvio de poder.

A doutrina refere que, apenas em 1976, com o julgamento da Representacdo 930/DF
pelo Supremo, discutindo-se a regulamentacdo do exercicio da profissdo de corretor de
imoveis, ¢ que em outras decisdes passou-se a ter a idéia de proporcionalidade como controle
de constitucionalidade dos atos normativos e legislativos. Com essa Representacdo, houve
mudan¢a no enfoque da matéria, na medida em que a mais alta Corte brasileira passou a

reconhecer o principio da proporcionalidade como positivado em nosso ordenamento juridico.

Na parte final do trabalho, ficou evidenciada a importancia da distin¢do entre os
principios da proporcionalidade e razoabilidade, apesar da semelhanca entre ambos. A
proporcionalidade € o principio a ser aplicado nas hipdteses de colisao de direitos, pois
transporta uma no¢ao de harmonia e simetria que podemos encontrar no pensamento logico-
juridico dos mais diversos ramos do conhecimento. J4 a razoabilidade ¢ principio que se
aplica intuitivamente, como a virtude de homem prudente, ndo havendo pretensdo de
universalidade e, por esta razdo, ndo deve ser aplicado aos casos de conflito entre direitos

fundamentais.
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