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“Pouco importa as pessoas saber que tém os direitos
reconhecidos em principio, se o exercicio deles lhes
¢ negado na pratica.”

(Francisco Sa Carneiro)



RESUMO

Os direitos fundamentais tém sido apontados pela doutrina como aqueles reputados
substanciais a existéncia digna do ser humano, o que torna patente a busca por sua efetivacéo,
de forma a garantir uma existéncia com dignidade. Entretanto, estudiosos do assunto estdo
assentes quanto a limitabilidade como uma das caracteristicas desses direitos. Dai, que
nenhum direito fundamental é absoluto, encontrando limites quando opostos a outros direitos
também entendidos como fundamentais. A partir dessas consideracdes, uma vez definido o
que sdo direitos fundamentais, qual a real natureza deles, bem como em que medida um
direito fundamental pode ser restringido num caso concreto, o presente trabalho busca
evidenciar a importancia da efetivacdo dos direitos fundamentais e a ocorréncia do fenémeno
da colisdo entre tais direitos e, a partir dai, examinando as posi¢es doutrinarias sobre o tema,
demonstrar que o método da ponderacdo € meio eficaz para a solucdo da colisdo entre direitos
fundamentais. Ao final, expbem-se julgados demonstrando a utilizacdo desse método pelo
Supremo Tribunal Federal, a mais alta Corte do pais.

Palavras-chave: Colisdo. Dignidade da Pessoa Humana. Direitos Fundamentais. Efetivacéo.
Ponderacéo.



ABSTRACT

Fundamental rights have been mentioned by the doctrine as those substantial reputed to
dignified human existence, which makes patent the search for its effectiveness, in order to
guarantee a life with dignity. However, subject scholars are based on the limitabilidade as one
of the characteristics of these rights. Hence, that no fundamental right is absolute, finding
limits as opposed to other rights also seen as fundamental. From these considerations, once
defined what are fundamental rights, which one the real nature and extent to which a
fundamental right may be restricted in a particular case, this paper seeks to highlight the
importance of enforcement of fundamental rights and the occurrence the phenomenon of the
collision between such rights and, from there, examining the doctrinal positions on the
subject, show that the weighting method is an effective means for resolving the conflict
between fundamental rights. At the end, they are exposed judged demonstrating the use of this
method by the Supreme Court, the highest court of the country.

Keywords: Collision. Dignity of Human Person. Fundamental Rights. Effectuation.
Weighting.
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1 INTRODUCAO

A evolucdo historica constitucional se deu através de revolucdes que trouxeram
significativas mudancgas na estrutura do Poder-Estado com o fim de que se fizessem
preponderar os direitos e valores inerentes a pessoa humana, para que, sob a Otica do
reconhecimento dos direitos fundamentais, se exercite o Estado Democratico de Direito.

Em geral, os direitos fundamentais sdo aqueles inerentes a natureza humana, como
também aos seus valores mais elevados, que concorrem para consagracdo, protecdo e
efetivacdo da dignidade da pessoa humana, consubstanciando o nucleo indispensavel de todo
ordenamento juridico.

Esses direitos ostentam papel essencial na sociedade a medida que a tradicional
relacdo entre o Estado e o individuo se inverte, ou seja, na medida em que o individuo passa
ser o centro de todo ordenamento juridico, lugar outrora ocupado pelo Estado. Esse novo
Estado existe em funcdo das necessidades do individuo, e ndo o inverso, como se supds em
outros tempos.

Com as primeiras Constituicbes, os direitos fundamentais passaram a ter lugar de
destaque, havendo o seu reconhecimento como norma juridica com maxima forga vinculativa
e judicialmente exigivel. E, a medida que as constituicdes lograram reconhecimento como
documento juridico-normativo, com maxima forca vinculativa estendida a todos os poderes
constituidos, incluindo-se o poder constituinte de reforma, o dever de observar e de
concretizar os direitos fundamentais passou a ser de todos.

O objetivo geral deste trabalho é analisar as posi¢fes doutrinarias acerca da efetivacdo
dos direitos fundamentais e o fendmeno da colisdo entre esses direitos, bem ainda a solucéo
da colisdo por meio da ponderagdo. Busca-se, aqui, apreender o que sdo os direitos
fundamentais, a importancia dos mesmos no contexto do ordenamento constitucional
contemporaneo para, em seguida, desvendar como se resolvem as colisdes entre tais direitos,
visando a sua efetivacdo, bem ainda a plena concretizagdo do Estado Democratico de Direito.

Justifica-se a escolha do tema pelo fato de que, atualmente, o homem situa-se no
centro das relagdes juridicas, tornando indispensavel o posicionamento estatal em direcdo as
relages do bem-estar de toda a comunidade. E um Estado, que se nomeia Democratico e de
Direito, deve observar essa posi¢do central ocupada pelo ser humano nas relagGes juridicas,
tendo em vista as prerrogativas indispensaveis a sua dignidade.

O método de abordagem utilizado é o método dedutivo e, simultaneamente, séo

aplicados como métodos de procedimento o historico e 0 comparativo, visando, em principio,
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colocar o objeto de trabalho sob um enfoque histérico e, de outra parte, proceder ao exame
concomitante de elementos ou institutos, tendo por fim o estabelecimento de eventuais
diferencas, semelhancas e relacdes. As técnicas de pesquisa eleitas para a elaboracdo do
trabalho foram a bibliografica e a jurisprudencial, por meio das quais se buscou levantar
informagdes favordveis ao exame da efetivacdo, colisdo e solucdo da colisdo de direitos
fundamentais com seus caracteres especificos, como também consulta e exposi¢do de
julgados do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto. A pesquisa foi sistematicamente
realizada em obras literarias e legislacdo, bem como analisadas as jurisprudéncias, revistas
juridicas, artigos e publicac6es diversas acerca do tema.

Nesse desiderato, aborda-se, inicialmente, a teoria geral dos direitos fundamentais,
demonstrando que eles possuem uma extensa historia — percepcao historica —, como também
as questdes que evolvem a terminologia, demonstrando que o texto constitucional utiliza
diversas expressdes para designé-los. Distinguem-se, também, os direitos fundamentais em
geragdes apenas para identificar os diferentes momentos em que surgem, tendo em vista que
uma geracdo nao sobrepuja a outra, devendo todos os direitos ser apreendidos num contexto
de unidade e indivisibilidade.

Destaca-se que esses direitos possibilitam a pretensdo a dado comportamento ou
declaracdo no poder da vontade de criar efeitos sobre certas relagfes juridicas — dimensao
subjetiva —, e atuam como limite do poder e como instrugdo para a acdo desse poder —
dimensao objetiva.

Expdem-se as caracteristicas que sdo atribuidas com maior frequéncia aos direitos
fundamentais para, ao final, deliberar sobre a titularidade e exercicio dos mesmos,
evidenciando quem, e em que condicdes, pode titulariza-los e exercé-los.

Tendo em vista a essencialidade dos direitos fundamentais, passa-se a analise da
efetivacdo e protecdo desses direitos e das garantias fundamentais, para evidenciar que o
Estado Democratico de Direito consagra a dignidade humana esséncia da democracia e se
revela como um dos principios orientadores para a concretizacdo desses direitos. A
Constituicdo Cidadd vem a se consolidar como marco juridico da transicdo ao regime
democratico, abrigando a maior gama de direitos fundamentais, determinando que as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata, 0 que, em tese,
obsta a invocacgédo da reserva do possivel no ordenamento brasileiro como critério de limitacdo
da aplicabilidade imediata dos direitos prestacionais.

Demonstra-se que, ndo obstante constituirem normas de hierarquia constitucional, 0s

direitos fundamentais podem sofrer restricdes por normas de igual hierarquia ou em virtude
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delas, porém tais restricGes sdo limitadas e procedem da propria Constituicdo, a fim de
proteger o nucleo essencial do direito fundamental.

Em seguida, trata-se especificamente da colisdo entre direitos fundamentais. Essas
colisBes, na verdade, se resumem a colisdes de principios. Isso torna imprescindivel fazer a
diferenciacdo entre principios e regras, ja& que as normas juridicas que integram o
ordenamento juridico positivo podem apresentar essas duas configuracfes. Nesse passo,
demonstra-se como ocorrem os conflitos entre regras, os conflitos entre regras e principios e
as colisbes de principios.

A andlise do fendbmeno da colisdo de direitos fundamentais evidencia que a limitacdo
de tais direitos configura pressuposto priméario ao exame de todo direito fundamental para a
definicdo do seu ambito de protecédo, o qual constitui caractere de todo direito fundamental. O
conhecimento sobre a correta identificacdo do ambito de protecdo dos direitos fundamentais
se mostra relevante quando, diante das circunstancias faticas, houver duvida quanto a
aplicabilidade desses direitos.

Posteriormente, serd tratada a resolucdo de colisdo de direitos fundamentais,
demonstrando como se avalia qual bem ou direito deve prevalecer no caso concreto, de modo
a ndo excluir-se um dos direitos colidentes do ordenamento juridico. Para tanto, inicialmente,
procede-se a diferenciacdo entre proporcionalidade e razoabilidade, na medida em que as
géneses e as formas de aplicacdo séo diversas.

A técnica largamente utilizada para a solucdo da colisdo de direitos fundamentais é a
ponderacdo, a qual coaduna-se ao principio da proporcionalidade, impondo que o sacrificio de
um direito seja apropriado a solucdo do problema, que ndo exista outro meio menos lesivo
para alcancar o resultado almejado e que haja proporcionalidade em sentido estrito, ou seja,
que o dnus imposto ao sacrificado nédo ultrapasse o beneficio pretendido com a solucao.

A resolucdo dos conflitos envolvendo principios constitucionais reclama uma anélise
da situacdo concreta em que originou o conflito, j& que abstratamente, todos os direitos
fundamentais coexistem e, por essa razdo, ndo se vislumbra a possibilidade de existéncia de
colisdo que ndo esteja numa relacdo fatica entre referidos direitos. A apreciacdo das tensdes
principioldgicas somente pode ser realizada diante das variaveis faticas do caso, as quais
apontardo ao intérprete o peso especifico a ser conferido a cada canone constitucional em
conflito.

Adiante, sdo apresentados dois casos de colis@o de direitos fundamentais julgados pelo
Supremo Tribunal Federal, que acabam por evidenciar as discussdes realizadas, em dadas

situacOes concretas, sobre o peso de bens constitucionais, bem como demonstram o esforco
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desenvolvido pela Corte no intuito de determinar os critérios a serem empregados na técnica
da ponderagdo diante das situacdes concretas em analise.

Ao final sdo expostas as conclusdes a que se chegou com a presente pesquisa,
sintetizando os principais pontos, ordenando as ideias acerca do tema, de forma a contribuir
com a analise da matéria pela comunidade académica e por operadores do direito em geral.

Pretende-se, neste trabalho, expor de forma bem sucinta alguns pontos entendidos
COmo necessarios para que se consiga visualizar o alcance do tema e para que se
compreendam os principais elementos e aspectos envolvidos. Ndo se tem a pretensdo de
esgotar o tema, até mesmo pela dimensdo, dinamismo, complexidade, extensao bibliografica

do tema e natureza do presente trabalho.
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2 TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A evolucdo hodierna do direito constitucional resulta, em grande parte, da
consolidacdo dos direitos fundamentais como nucleo de salvaguarda da dignidade da pessoa
humana e da perspectiva de que a Constitui¢do € o local apropriado para positivar as normas
garantidoras dessas pretensdes (MENDES; BRANCO, 2014).

Paralelamente ao reconhecimento da Constituicdo como norma suprema da ordem
juridica, segue a compreensdo de que os valores mais caros da existéncia humana merecem
estar abrigados em diploma juridico com poder vinculativo méximo, ileso as maiorias
eventuais constituidas na efervescéncia de momentos desfavoraveis ao devido respeito ao
individuo (MENDES; BRANCO, 2014).

Nessa esteira, Lima (2012, p. 21-22) entende que:

Os direitos fundamentais sdo aqueles direitos garantidos por um ordenamento
juridico positivo, geralmente com nivel constitucional e que gozam de uma tutela
reforcada. Apresentam um sentido especifico e preciso, uma vez que representam o
conjunto de direitos reconhecidos e garantidos por uma ordem juridica positiva e
necessariamente democratica.

Extrai-se, das palavras do autor, que esses direitos gozam de protecdo constitucional,
na medida em que sdo reconhecidos e assegurados por um ordenamento juridico democratico.

A leitura do Preambulo da Constituicdo Cidadd deixa clara a importancia da
proclamacdo dos direitos fundamentais, ao declarar que a Assembleia Nacional Constituinte
se reuniu com o proposito ultimo de “instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar
0 exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga”. Objetivo este que ha
de erguer-se como 0 esteio ético-juridico-politico da propria acepcdo da Constituicdo. O
dominio das reflexfes técnicas que os direitos fundamentais levantam, por isso, €

imprescindivel para a interpretacdo constitucional (MENDES; BRANCO, 2014).

2.1 Percepcao Historica e Terminologia

Os direitos fundamentais tém uma extensa historia, segundo sustenta a maioria dos
autores, havendo quem vislumbre suas manifestagdes iniciais no direito babildnico
desenvolvido por volta do ano 2000 a. C., quem os identifique no direito da Grécia Antiga e
da Roma Republicana e quem afirme que se trata de uma nogao arraigada na teologia crista,
assim como expressa no direito da Europa medieval (DIMOULIS; MARTINS, 2014).
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No entanto, essas opinides necessitam de fundamento historico que comprove tais
afirmagdes. O que implica percorrer um longo caminho tedrico no estudo aprofundado dos
fundamentos da moderna historia do direito que censura a visdo continuista do direito, bem
como todas as teleologias que descrevem a historica humana como sendo uma marcha de
sucessivas conquistas em direcdo a um ideal (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

Segundo Alexandre de Moraes,

[...] a nocdo de direitos fundamentais ¢ mais antiga que o surgimento da ideia de
constitucionalismo, que tdo somente consagrou a necessidade de insculpir um rol
minimo de direitos humanos em um documento escrito, derivado diretamente da
soberana vontade popular (MORAES, 2011, p. 1).

Referido autor pontua que foi o Direito romano que institui um complexo mecanismo
de interditos objetivando a tutela dos direitos individuais face aos arbitrios estatais. Assevera
que a Lei das doze tabuas pode ser reputada a origem dos textos escritos que consagram a
liberdade, a propriedade e a prote¢éo aos direitos do cidaddo (MORAES, 2011).

Na Idade Média, ndo obstante a organizacdo feudal e a rigida separacdo de classes,
consequentemente a relacdo de sujeicdo entre o suserano e os vassalos, a existéncia de direitos
humanos era reconhecida em diversos documentos juridicos, que apresentam sempre como
traco basico a limitacdo do poder estatal (MORAES, 2011).

Segundo Mendes e Branco (2014), as teorias contratualistas, nos séculos XVII e
XVIII, vém ressaltar que a autoridade politica se encontra submissa ao individuo, ante a
primazia que se atribui a este sobre o Estado. A preexisténcia ao Estado de determinado
ndmero de direitos resultantes da natureza humana, revela caracteristica fundamental do
Estado, que Ihe confere legitimacdo. Assim, o Estado é instituicdo vinculada a garantia dos
direitos bésicos, servindo aos cidadaos.

No ultimo quarto do século XVIII, uma transformacdo acelerada possibilitou que
declaracdes de direitos fundamentais fossem redigidas, tanto no velho como no novo mundo,
e que foram sendo reconhecidas, cada vez mais, como fundamentos da ordem estatal-
constitucional, exigindo respeito por parte do legislador comum, da Administragdo Publica e
dos tribunais (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

Para Moraes (2011), os antecedentes historicos mais importantes das declaragbes de
direitos fundamentais encontram-se, primeiramente, na Inglaterra, donde cita-se a Magna
Charta Libertatum, outorgada por Jodo Sem-Terra (15/06/1215), a Petition of Right (1628), o
Habeas Corpus Act (1679), o Bill of Rights (1689) e o Act of Settlement (12/06/1701).
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Na evolucdo dos direitos humanos, verifica-se a participacdo da Revolugdo dos
Estados Unidos da Ameérica, onde se pode citar: a Declaracdo de Direitos de Virginia,
16/06/1776; a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da América, 04/07/1776; e a
Constituicao dos Estados Unidos da América, 17/09/1787 (MORAES, 2011).

Entretanto, assinala Moraes (2011) que coube a Franca a consagracdo normativa dos
direitos fundamentais com a promulgacdo, em 26/08/1789, pela Assembleia Nacional, da
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, contendo 17 artigos. A Constituicdo
francesa de 03/09/1791 apresentou novas formas de controle do poder estatal, porém foi a
Constituicdo francesa de 24/06/1793 que melhor regulamentou os direitos fundamentais.

Durante o constitucionalismo liberal do século XIX, a efetivacdo dos direitos
fundamentais continuou, a exemplo da Constituicdo espanhola de 19/03/1812 (Constituicdo
de Cadis), da Constituicdo portuguesa de 23/09/1822, da Constituicdo belga de 07/02/1831 e
da Declaracdo francesa de 04/11/1848 (MORAES, 2011).

Moraes (2011) destaca que diplomas constitucionais marcados fortemente pelas
preocupacOes sociais apareceram no inicio do seculo XX, como a Constituicdo mexicana de
31/01/1917, a Constituicdo de Weimar de 11/08/1919, a Declaracdo Soviética dos Direitos do
Povo Trabalhador e Explorado de 17/01/1918, procedida pela primeira Constituicdo Soviética
(Lei Fundamental) de 10/07/1918 e a Carta do Trabalho, editada pelo Estado Fascista italiano
em 21/04/1927.

Como resultado de maturacdo historica, os direitos fundamentais se sedimentaram
como normas obrigatérias, permitindo compreender, também, que tais direitos ndo sdos os
mesmos em todas as épocas, ndao se conformando, de outra forma, sua formulacdo a
imperativos de coeréncia l6gica (MENDES; BRANCO, 2014).

Quando ha a inversdo da tradicional relacdo entre Estado e individuo, se reconhecendo
gue o individuo possui, a priori, direitos, e, a posteriori, deveres perante o Estado, e que 0s
direitos correspondentes ao Estado em relacdo ao individuo estdo atrelados ao objetivo de
provimento das necessidades dos cidaddos, os direitos fundamentais sdo alcados a uma
posicao de determinante relevo na sociedade (MENDES; BRANCO, 2014).

Segundo Norberto Bobbio, no plano histérico,

[..] a afirmacdo dos direitos do homem deriva de uma radical inversdo de
perspectiva, caracteristica da formacdo do Estado moderno, na representacdo da
relacdo politica, ou seja, na relacdo Estado/cidaddo ou soberano/suditos: relagdo que
é encarada, cada vez mais, do ponto de vista dos direitos dos cidaddos ndo mais
suditos, e ndo do ponto de vista dos direitos do soberano, em correspondéncia com a
visdo individualista da sociedade, segundo a qual, para compreender a sociedade, é
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preciso partir de baixo, ou seja, dos individuos que a compdem, em oposi¢do a
concepcdo organica tradicional, segundo a qual a sociedade como um todo vem
antes dos individuos (BOBBIO, 2004, p. 4).

Nota-se, segundo o autor, que o reconhecimento dos direitos fundamentais resulta da
mudanca de paradigma acerca da tradicional relacdo entre o Estado e o individuo, passando o
Estado a existir em funcdo do individuo e ndo o contrario.

De acordo com Dimoulis e Martins (2014), os direitos fundamentais representam um
minimo de direitos garantidos, possibilitando ao legislador ordinario o acréscimo de outros,
porém vedando a aboli¢do de direitos tidos por fundamentais — ideia de supremacia desses
direitos presente no direito constitucional de, praticamente, todos os paises do mundo na
atualidade.

Os mesmos autores entendem que, do ponto de vista da dogmaética dos direitos
fundamentais, vai interessar todos os direitos aos quais sdo constitucionalmente garantidas a
mesma relevancia e forca juridica, em determinado momento, ndo convindo distingdo em sua
aplicacdo (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

Por oportuno, destaca-se que a expressao direitos fundamentais ndo € a Unica existente
no direito constitucional, nem nas Constituicdes, para designar esses direitos. E comum
encontrar expressdes como direitos constitucionais, direitos humanos, direitos da pessoa
humana, direitos naturais, direitos subjetivos, direitos publicos subjetivos, liberdades
fundamentais, liberdades publicas, liberdades individuais (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

Para José Afonso da Silva, a expressdo direitos fundamentais do homem® se mostra
como expressdo mais adequada, pois, refere-se a “principios que resumem a concepgdo do
mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico”, como também
designa, no direito positivo, “aquelas prerrogativas e instituigdes que ele concretiza em
garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas” (SILVA, 2015, p. 180).

A utilizacdo de variadas expressdes no texto constitucional para designar direitos
fundamentais traz alguns inconvenientes. A esse respeito, Dimoulis e Martins (2014, p. 39-

40) asseveram que:

Algumas dessas expressfes sao utilizadas na prépria Constituicdo Federal, que ndo
foi consequente na terminologia. Isso é lamentavel, pois aqui temos uma “questio
terminolédgica essencial” em dois sentidos. Primeiro, porque as varias expressdes
adquiriram significados diferentes na historia constitucional mundial, segundo,
porque o emprego de uma expressdo pela Constituicdo Federal pode oferecer
argumentos sistematicos a favor ou contra a tutela de certos direitos, por exemplo,
sugerindo a exclusdo dos direitos sociais quando ha referéncia a “direitos

! Alexandre de Moraes utiliza a expresséo direitos humanos fundamentais (MORAES, 2011).
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individuais” ou a “liberdades fundamentais”, pelo menos em face de um
entendimento de parte da doutrina que considera os direitos sociais espécies de
direitos coletivos e, portanto, ndo individuais.

Notadamente, a problemaética que envolve essa questdo terminoldgica pode ensejar
dificuldades para a garantia desses direitos. Para efeito de evitar maiores inconvenientes,
segue-se aqui a denominacdo constante do Titulo Il da Constituicdo Federal, utilizando-se a

expressao direitos fundamentais.

2.2 Geracdes e Dimensoes dos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais, conforme afirma Novelino (2012), ndo apareceram
simultaneamente, mas em periodos diversos, de acordo com a necessidade de cada época. A
consagragdo progressiva e sequencial nos textos constitucionais originou as denominadas

geracOes de direitos fundamentais.

1.1.1 Geragoes

A primeira traduz-se nos direitos descritos nas Revolucdes americana e francesa,
sendo os primeiros a serem positivados. Buscava-se, principalmente, definir uma esfera de
autonomia pessoal resistente as expansdes do Poder. Representam postulados de abstencao
aos governantes, estabelecendo obrigacdes de nédo fazer, ou seja, de ndo intervengdo na esfera
pessoal de cada individuo. Representam liberdades individuais consideradas imprescindiveis a
todos os homens, ostentando, assim, pretensdo universalista (MENDES; BRANCO, 2014).

Os direitos de segunda geracdo sdo intitulados direitos sociais, pois se ligam a
reivindicacdes de justica social, compelindo o Estado a exercer papel ativo na prestagédo e
reconhecimento das liberdades sociais, trazendo maior relevo ao principio da igualdade de
fato. Correspondem a prestagdes positivas, fruto de diversas transformagdes ocorridas no seio
da sociedade, que fizeram surgir uma série de novas reivindicagfes, trazendo uma nova
compreensdo do relacionamento Estado/sociedade. Com isso, uma profusao de direitos passou
a compor o catalogo dos direitos fundamentais, visando estabelecer uma liberdade real e igual
a todos Como exemplo: assisténcia social, saude, educacdo etc (MENDES; BRANCO, 2014).

Por sua vez, os direitos de terceira geracdo particularizam-se pela titularidade difusa

ou coletiva, uma vez que sdo concebidos para a protecdo de coletividades, e ndo do homem
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isoladamente. Entre os quais: o direito ao desenvolvimento, a qualidade do meio ambiente, a
conservacao do patrimonio historico e cultural (MENDES; BRANCO, 2014).

Hodiernamente, ha forte discussdo acerca do reconhecimento de uma quarta geracdo
de direitos fundamentais. Ha que sem refira, também, ao surgimento de uma quinta geragédo
de direitos fundamentais. No entanto, ndo é unadnime entre os constitucionalistas o
entendimento acerca de quais 0s bens exatamente protegidos por essas novas geracOes de
direitos fundamentais (PAULO; ALEXANDRINO, 2012).

Segundo Bonavides (2015), os direitos de quarta geracdo correspondem a derradeira
fase de institucionalizacdo do Estado social. Entende que constituem o direito a democracia, 0
direito & informacéo e o direito ao pluralismo. Deles dependeria a materializacdo da sociedade
aberta do futuro, em sua perspectiva de maxima universalidade, para a qual parece o0 mundo
destinar-se no dominio de todas as relac6es de convivéncia.

Bobbio (2004), por sua vez, entende que a quarta geracdo de direitos fundamentais
resulta dos avancos da engenharia genética, que pdem em risco a propria existéncia humana,
pela manipulacdo do patrimoénio genético. Para ele, esses direitos nascem todos das ameacas a
vida, a liberdade e a seguranca, oriundas do crescimento do progresso tecnoldgico.

Nas palavras de referido autor:

[...] o direito, o ultimo da série, que est4 levantando debates nas organizagdes
internacionais, e a respeito do qual provavelmente acontecerdo os conflitos mais
ferrenhos entre duas visGes opostas da natureza do homem: o direito a integridade
do proprio patrimbnio genético, que vai bem mais além do que o direito a
integridade fisica (BOBBIO, 2004, p. 210).

Percebe-se, claramente, que o autor se refere a engenharia genética, as questdes atuais
sobre pesquisas relacionadas & manipulacdo e modificacdo genéticas, como manipulagdo de
genes, clonagem, organismos transgénicos, dentre outros.

Bonavides (2015, p. 594) ainda reconhece uma quinta geracdo de direitos
fundamentais, que corresponderia ao direito a paz. “A concep¢do da paz no ambito da
normatividade juridica configura um dos mais notaveis progressos j& alcangados pela teoria
dos direitos fundamentais.”

A dignidade juridica da paz surge do reconhecimento universal que lhe é devido
enquanto pressuposto qualitativo da convivéncia humana, elemento de preservagdo da
espeécie, reino de seguranca dos direitos. Tal dignidade se obtém, unicamente, em termos
constitucionais, por meio da ascensdo autdbnoma e paradigmatica da paz a direito da quinta
geragdo, pois se a guerra € um crime, a paz é um direito (BONAVIDES, 2015).
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Estabelece-se essa distin¢do entre geragdes dos direitos fundamentais apenas com o
intuito de identificar os diferentes momentos em que surgem esses grupos de direitos como
reivindicacdes acolhidas pelo ordenamento juridico. A sucessdo de geracfes ndo implica
afirmar que os direitos previstos num momento tenham sido suplantados por outros surgidos
posteriormente. Os direitos da geragcdo antecedente permanecem validos juntamente com o0s
direitos da geragdo subsequente, ainda que seu significado sofra influéncia das concepcoes
juridicas e sociais predominantes nos novos tempos, adaptando-se o sentido de um antigo
direito as novidades constitucionais (MENDES; BRANCO, 2014).

Todos os direitos fundamentais devem ser situados num contexto de unidade e
indivisibilidade, pois os de uma geracdo interagem com o0s das outras num processo de
compreensdo. Dai, a visdo dos direitos fundamentais, em termos de geracdes, indicar carater
cumulativo (MENDES; BRANCO, 2014).

Contemporaneamente, tende-se a distin¢cdo de duas dimensdes centrais dos direitos
fundamentais: dimenséo subjetiva e dimensdo objetiva (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

2.2.1 Dimensdo subjetiva

A compreensdo das origens historicas das finalidades mais elementares dos direitos
fundamentais esta relacionada a dimensao subjetiva de tais direitos, que reflete a caracteristica
desses direitos de, forma mais ou menos incisiva, possibilitarem uma pretensdo a que se adote
um dado comportamento ou se declara no poder da vontade de gerar efeitos sobre certas
relacOes juridicas (MENDES; BRANCO, 2014).

Essa dimensdo corresponde a funcdo cléssica, visto que o seu conteido normativo
relaciona-se ao direito de resisténcia do titular diante de uma intervencdo estatal em sua esfera
de liberdade individual. Tem como correspondente filosofico tedrico a teoria liberal dos
direitos fundamentais, que contempla os direitos fundamentais do individuo de resistir a
intervencao estatal em seus direitos (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

Em razdo das normas que asseguram direitos fundamentais, na relacdo juridica de
direito publico que se forma entre o individuo e o Estado, aquele pode exercer uma liberdade
negativa, ao passo que, de forma paralela, este possui a obrigacdo negativa de ndo fazer
alguma coisa, de ndo intervir na esfera individual, exceto se houver legitimacdo ou
justificacdo constitucional para isso (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

Dimoulis e Martins (2014) compreendem que a dimensdo subjetiva também se

apresenta nos direitos fundamentais que assentam pretensdes juridicas préprias do status
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positivus, gerando para o Estado um dever de fazer algo, ou seja, quando é atribuido ao
individuo um status de liberdade positiva, pressupde-se ndo s6 acdo, como também a
proibicdo de omissdo por parte do ente estatal.

Para Novelino (2012), nessa dimensao, os direitos fundamentais sdo pensados sob a
6tica do individuo, que figura como titular de uma posicao juridica subjetiva contemplada por
uma norma jusfundamental, que pode assumir a estrutura de um principio e/ou de uma regra.

Embora seja a perspectiva de maior relevo dos direitos fundamentais, convive com
uma dimensdo objetiva (MENDES; BRANCO, 2014).

2.2.2 Dimensdo objetiva

A dimensdo objetiva, conforme ensinam Mendes e Branco (2014), é resultante da
significacdo dos direitos fundamentais como principios basilares da ordem constitucional,
pois informam a substancia do Estado de Direito democratico, atuando como limite do poder
e como instrucdo para a sua acao.

Esta dimensdo seria a responsavel por oferecer os critérios de controle da acéo estatal,
que deveriam ser empregados independentemente de possiveis intervencdes e violacdes de
direitos fundamentais de determinado individuo e da consequente impugnacao por seu titular.
A percepcao desses direitos independe de seus titulares (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

Objetivamente, os direitos fundamentais possuem carater de normas de competéncia
negativa, mas que ndo afeta sua natureza basica enquanto direitos subjetivos. Apenas revela
que aquilo que esta sendo conferido ao individuo em nivel de liberdade para agir, esta sendo
objetivamente removido do Estado, independentemente da exigéncia, pelo particular e em
juizo, do respeito de seu direito (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

As constituicBes democraticas, segundo asseveram Mendes e Branco (2014), adotam
um conjunto de valores que os direitos fundamentais revelam e positivam, fazendo com que
tais direitos influenciem todo o ordenamento juridico, norteando a acdo de todos os poderes
constituidos, na medida em que transcendem a perspectiva de protecdo de posicOes
individuais, para alcancar a envergadura de normas que selecionam os valores bésicos da
sociedade politica, estendendo-os para todo o direito positivo, formando, assim, a base da
ordem juridica de um Estado democratico.

Esse aspecto objetivo dos direitos fundamentais transmite-lhes, outrossim, uma

eficacia irradiante, que os converte em critério para a interpretacdo e aplicacdo das normas
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dos demais ramos do Direito, 0 que d& ensejo a discussdo sobre a eficicia dos direitos
fundamentais no &mbito das relagdes entre particulares (MENDES; BRANCO, 2014).

Fala-se, também, em dimensao objetiva dos direitos fundamentais quando estes atuam
como parametro para a interpretacdo e configuracdo do direito infraconstitucional, impondo
as autoridades estatais interpretar e aplicar toda a legislacdo infraconstitucional de modo
consoante aos direitos fundamentais. Essa dimensdo se torna relevante para o controle
abstrato de constitucionalidade de normas (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

2.3 Caracteristicas dos Direitos Fundamentais

Como bem apontam Mendes e Branco (2014), fixar caracteristicas que sejam
universalmente validas para os direitos fundamentais, que tenham validade em todo lugar, se
torna extremamente dificil, se é que existe essa possibilidade. Isso porque para um
determinado Estado, o contetddo concreto e sentido dos direitos fundamentais dependem de
uma serie de fatores extralegais, das peculiaridades culturais e histéricas de cada povo. Nao

obstante isso tudo, indicam-se as caracteristicas que lhes sdo atribuidas com maior frequéncia.

2.3.1 Direitos universais e absolutos

A caracteristica da universalidade deve ser compreendida em termos. Embora todas as
pessoas sejam titulares de direitos fundamentais, alguns direitos especificos ndo se destinam a
toda e qualquer pessoa, mas referem-se apenas a algumas, se preenchidos determinados
requisitos (MENDES; BRANCO, 2014).

De outra parte, embora possa parecer que os direitos fundamentais séo absolutos e
que, por isso, ndo podem sofrer restricdo, a doutrina patria passou a admitir limitacdes,
denotando que os direitos fundamentais ndo sao absolutos, podendo ser limitados por outros
direitos fundamentais ou outros valores constitucionalmente assegurados. O proprio texto
constitucional, algumas vezes, traz expressamente limitacfes, como € o caso, por exemplo, a
possibilidade de pena de morte em caso de guerra formalmente declarada, o que, em tese,
afronta o direito fundamental a vida. Diante disso, ndo ha, em principio, que se falar em
direitos absolutos, pois tanto outros direitos fundamentais como demais valores reconhecidos
constitucionalmente podem limité-los (MENDES; BRANCO, 2014).
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2.3.2 Historicidade

O que move a evolucdo dos direitos fundamentais séo as lutas em defesa de novas
liberdades em face de velhos poderes e das novas feicdes ostentadas pelo poder (MENDES;
BRANCO, 2014). Atento a esse fendmeno, Bobbio (2004, p. 6) conclui que os direitos ndo

nascem todos de uma so vez,

[...] nascem quando devem ou podem nascer. Nascem quando 0 aumento do poder
do homem sobre 0 homem — que acompanha inevitavelmente o progresso técnico,
isto €, o progresso da capacidade do homem de dominar a natureza e 0s outros
homens — ou cria novas ameacas a liberdade do individuo, ou permite novos
remédios para as suas indigéncias: ameagas que sdo enfrentadas através de
demandas de limitacBes do poder; remédios que sdo providenciados através da
exigéncia de que o mesmo poder intervenha de modo protetor.

Ou seja, surgem da necessidade de regulacdo do poder do homem, quando tal poder se
mostra deveras perigoso as liberdades, ou possibilita novos mecanismos para o provimento

das necessidades dos individuos.

2.3.3 Inalienabilidade/Indisponibilidade/Imprescritibilidade

Um direito é inalienavel quando sobre ele ndo recai qualquer ato de disposicao.
Quando ndo se permite ao seu titular impossibilitar o exercicio para si mesmo. N&o se
justifica a pretericdo de um direito fundamental apenas porque o titular tenha consentido.
Assim, por exemplo, seria inaliendvel o direito a vida. Entretanto, nem sempre o observador
consegue averiguar seguramente quais direitos seriam inaliendveis. As consequéncias praticas
de se atribuir a qualidade de inalienavel a certos direitos fundamentais podem, desta forma,
ser alcangadas por outros meios argumentativos (MENDES; BRANCO, 2014).

Os direitos fundamentais sdo intransferiveis, inegociaveis, pois ndo sdo de conteudo
econbmico-patrimonial, deles ndo se podendo desfazer, posto que indisponiveis (SILVA,
2015). A indisponibilidade se funda na dignidade humana que, por sua vez, estd vinculada a
potencialidade de autodeterminacdo e liberdade do homem, o que deixa transparecer que nem
todos os direitos fundamentais possuem essa caracteristica. Tdo somente aqueles que buscam
resguardar a potencialidade de autodeterminacéo e liberdade do homem, como os direitos que
objetivam resguardar a vida biologica ou que tencionem resguardar as condi¢des normais de

saude fisica e mental, bem como a liberdade para decidir sem coercdo externa. Entrementes,
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nada impede que certos direitos fundamentais possam ter o exercicio restringido em favor de

um fim acolhido ou tolerado pelo ordenamento constitucional (MENDES; BRANCO, 2014).
Para boa parte dos direitos fundamentais, o exercicio decorre so do fato de serem

reconhecidos pela ordem juridica. Nao se verificam com relacdo a eles requisitos que

impliquem em sua prescrigdo. Isto é, nunca deixam de ser exigiveis (SILVA, 2015).

2.3.4 Constitucionalizacdo

Esta caracteristica denota que direitos fundamentais estdo consagrados em preceitos da
ordem juridica, revelando a distincdo existente entre as expressdes direitos fundamentais e
direitos humanos, ou direitos do homem, pois estes Gltimos ndo estdo positivados numa
ordem juridica particular, se firmando em preceitos de indole filosofica, em postulados de
bases jusnaturalistas de vocagdo universalista, normalmente presentes em documentos do
direito internacional (MENDES; BRANCO, 2014).

Embora exista essa distincdo conceitual, os direitos humanos e os direitos
fundamentais ndo sdo incomunicaveis entre si, pois ha uma interacdo reciproca entre eles,
ainda que o modo de protecdo e o grau de efetividade ndo coincidam, haja vista que as ordens
internas dispdem de mecanismos mais céleres e eficazes de implementacdo do que uma ordem
internacional (MENDES; BRANCO, 2014).

Os direitos fundamentais no Direito brasileiro sdo definidos como direitos
constitucionais, impondo-se a todos os poderes constituidos, inclusive ao poder de reforma da
Constituicdo (MENDES; BRANCO, 2014).

2.3.5 Vinculagdo dos poderes publicos

O poder que consagra os direitos fundamentais, por ser superior, ndo se confunde com
nenhum dos poderes constituidos — dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario —, e serve
de pardmetro de organizacdo e de limitagdo desses poderes, cujos atos devem estar em
conformidade com tais direitos, sob pena de invalidade (MENDES; BRANCO, 2014).

A vinculacdo do Poder Legislativo implica que a atividade legiferante deve guardar
coeréncia com o sistema de direitos fundamentais, como também torna imperiosa a edicéo de
normas que deem regulamentacdo aos direitos fundamentais que dependam de efetivacdo
normativa, possibilitando, ante a inércia do legislador em cumprir imposicao de efetivagéo do
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direito fundamental, o ajuizamento de agéo direta de inconstitucionalidade por omissao ou
mandado de injuncdo (MENDES; BRANCO, 2014).

Ainda guando o texto constitucional prevé a possibilidade de restricdo de certos
direitos, pelo legislador, este deve respeitar o nucleo essencial do direito, sendo vedada a
constituicdo de condigdes desarrazoadas ou que resultem na impraticabilidade de direito
previsto pelo constituinte, conforme disposto no artigo 60, § 4°, da Carta Magna, que proibe a
edicdo de emendas tendentes a abolir direitos e garantias individuais, o que deixa clara a
vinculagdo, também, do poder de reforma da Constituicdo (MENDES; BRANCO, 2014).

Por sua vez, a Administracdo esti vinculada as normas de direitos fundamentais,
devendo o administrador pablico interpretar e aplicar as leis segundo esses direitos, mormente
clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados, ainda que atuando de forma
discricionéaria, o que torna nulos os atos praticados com afronta ao sistema dos direitos
fundamentais (MENDES; BRANCO, 2014).

A vinculag&o do Judiciério se mostra de forma clara pela tarefa classica de defender os
direitos violados ou ameacados de violéncia (artigo 5°, XXXV, CF). E da esséncia da sua
funcdo a defesa dos direitos fundamentais, competindo aos tribunais controlar os atos dos
demais Poderes, com o que estabelecem o contetdo dos direitos fundamentais proclamados
pelo constituinte. Tal vinculagdo consagra o poder-dever de negar aplicagéo a preceitos que
ndo respeitem os direitos fundamentais (MENDES; BRANCO, 2014).

2.3.6 Aplicabilidade imediata

O 81° do artigo 5°, da Constituicdo Federal estabelece que “as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”. O texto ndo se refere apenas aos
direitos individuais, mas também aos direitos fundamentais em geral. Em verdade, o texto
denota clara autorizacdo aos operadores do direito para concretizar os direitos fundamentais,
pela via interpretativa, ante a auséncia de comando legislativo, podendo os juizes dar
aplicacdo aos direitos fundamentais mesmo contra legem, caso ndo esteja conforme o sentido
constitucional daqueles (MENDES; BRANCO, 2014).

Entretanto, conforme alertam Mendes e Branco (2014), essa caracteristica esculpida
no proprio texto constitucional, ndo significa que, sempre, automaticamente, os direitos
fundamentais geram direitos subjetivos, concretos e definitivos. Ha normas que,

evidentemente, ndo sdo autoaplicaveis, carecendo de interposi¢do legislativa para que
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produzam todos os seus efeitos, como ocorre, por exemplo, com normas que dispdem sobre

direitos fundamentais de indole social.

2.4 Titularidade e Exercicio

Quando se questiona um leigo acerca da titularidade desses direitos, imediatamente se
obtém a conclusdo: todos. No entanto, sob a dtica da dogmatica juridica, essa impressao é
extremamente equivocada. A Constituicdo Federal, com raras excecdes, assegura os direitos
fundamentais a determinados grupos de pessoas, excluindo tacitamente os demais, ou seja,
ndo lhes garantindo protecdo em nivel constitucional (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

A esse respeito, Dimoulis e Martins (2014, p. 72), expdem que o artigo 5° da
Constituicao Federal apresenta expressdes, como também termos genéricos, que apontam seus
titulares: “todos, ninguém, homens e mulheres, qualquer pessoa, o preso, qualquer cidadao, o
condenado, os reconhecidamente pobres”. Também, em muitos incisos, ndo ha referéncia
expressa ao titular do direito anunciado.

Para Mendes e Branco (2014), todos os seres humanos podem ser titulares de direitos
fundamentais. Entretanto, pode-se questionar se apenas as pessoas fisicas se atribuiria essa
titularidade, se existem condices para seu exercicio e contra quem podem ser opostos, ou
melhor, de quem podem ser exigidos. O que, para Dimoulis e Martins (2014), torna

indispensavel analisar a problematica relacionada a titularidade dos direitos fundamentais.

2.4.1 Pessoas juridicas

Em principio, ndo ha impedimento intransponivel a que pessoas juridicas sejam,
também, consideradas titulares de direitos fundamentais, ndo obstante estes, primitivamente,
referirem-se a pessoa fisica (MENDES; BRANCO, 2014). Para fins de titularidade de direitos
fundamentais, tem-se com uma regra geral que as pessoas juridicas sdo equiparadas as fisicas,
sempre gue houver compatibilidade entre o exercicio de um direito com as particularidades
estruturais da pessoa juridica e, especialmente, com o seu carater artificial, ou seja, com sua
inexisténcia biologica (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

Como exemplo, os direitos fundamentais a honra e a imagem também podem ser
titularizados pela pessoa juridica, ensejando pretensdo de reparagdo pecuniaria. A Sumula
227, do Superior Tribunal de Justiga, firmou o entendimento de que “a pessoa juridica pode

sofrer dano moral”. O proprio texto constitucional confere direitos diretamente a propria
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pessoa juridica, como a vedacdo de interferéncia estatal no funcionamento de associacdes
(artigo 5°, XVIII) e o de s6 serem elas compulsoriamente dissolvidas por decisdo judicial
transitada em julgado (artigo 5°, XIX) (MENDES; BRANCO, 2014). Lembrando, também, do
artigo 170, 1X, da Constituicdo Federal que confere tratamento preferencial as empresas de
pequeno porte (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

Indubitavel que as pessoas juridicas sdo titulares de direitos fundamentais. Entretanto,
resta questionar se a pessoa juridica de direito publico pode vir a titularizar direitos
fundamentais, uma vez que tais direitos brotam do intento de assegurar uma esfera de
liberdade exatamente em face dos Poderes Publicos (MENDES; BRANCO, 2014).

Segundo Sarlet (2015), as pessoas juridicas de direito publico estdo na condicdo de
sujeitos passivos da obrigacdo de tutelar e promover os direitos fundamentais. Referido autor

pondera que:

Todavia, considerando, especialmente em se tratando de um Estado Democrético de
Direito, tal qual consagrado pela nossa Constitui¢do, que o Estado e a Sociedade ndo
sdo setores isolados da existéncia sociojuridica, sendo precisamente no amplo
espaco do publico que o individuo logra desenvolver livremente sua personalidade,
designadamente por meio de sua participacdo comunitaria, viabilizada em especial
por meio dos direitos politicos e dos direitos de comunicagdo e expressdo, nao ha
como deixar de reconhecer as pessoas juridicas de direito publico, evidentemente
consideradas as peculiaridades do caso, a titularidade de determinados direitos
fundamentais (SARLET, 2015, p. 231).

Entende-se que as pessoas juridicas de direito publico podem titularizar direitos
fundamentais, tais quais as pessoas juridicas de direito privado, desde que respeitadas as suas
caracteristicas e particularidades.

No direito constitucional patrio é possivel identificar algumas hip6teses em que se
atribui a titularidade de direitos fundamentais as pessoas juridicas de direito publico, o que se
verifica principalmente na esfera dos direitos de cunho processual — como o direito de ser
ouvido em Juizo; o direito a ampla defesa; e 0 ja consagrado pelo Supremo Tribunal Federal
direito & igualdade de armas —, mas também alcanca alguns direitos de cunho material®
(SARLET, 2015). As entidades estatais desfrutam de direitos do tipo procedimental
(MENDES; BRANCO, 2014).

2 A exemplo do que ocorre com as Universidades, corporages profissionais, érgdos de comunicagdo social, autarquias e,
ainda, fundagfes, que, a depender das situagcdes, podem ser titulares do direito de propriedade, de protecdo contra
interferéncias indevidas no seu campo de autonomia etc. (SARLET, 2015).
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2.4.2 Estrangeiros

Questdo relevante sobre a titularidade de direitos fundamentais pode ser aferida da
leitura do caput do artigo 5° da Constituicdo da Republica. Uma vez que tal dispositivo
reconhece esses direitos “aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais”, restaria saber
se 0s estrangeiros ndo residentes estariam excluidos da titularidade de todos os direitos
fundamentais (MENDES; BRANCO, 2014).

Primeiramente, deve-se ter em conta que a Constituicdo Federal toma o principio da
dignidade de pessoa humana como basilar do Estado democratico brasileiro (artigo 1°, 111),
sendo que diversos direitos abarcados pelo texto constitucional se firmam diretamente nesse
principio, por se considerarem emanac0es necessarias deste, 0 que obsta a exclusdo apenas
pelo fator circunstancial da nacionalidade (MENDES; BRANCO, 2014).

H& que se ressaltar que alguns direitos sdo dirigidos ao individuo enquanto cidadao,
em razdo da situacdo peculiar que o liga ao Pais, como os direitos politicos que pressupdem
justamente a nacionalidade brasileira. Os direitos sociais, como o direito ao trabalho, também
devem ser compreendidos como exclusivos de nacional e de estrangeiro residente no pais. Os
direitos do estrangeiro ndo residente ganham maior relevo no &mbito dos chamados direitos
individuais (MENDES; BRANCO, 2014).

No sentir de Dimoulis e Martins (2014), o texto constitucional foi omisso no que diz
respeito aos estrangeiros ndo residentes, e tal omissdo pode ser reparada ou por meio de
emenda constitucional ou, depois da Emenda Constitucional 45, de 2004 — que incluiu o § 3°
ao artigo 5° da Constituicdo Federal —, com a aprovacdo de tratados internacionais com o
quérum especifico de emenda a Constituicéo.

2.4.3 Capacidade de fato e capacidade de direito

Alguns direitos fundamentais, dada a sua tendéncia a especificacdo, podem ser,
também, conferidos especificamente a algumas categorias de pessoas, ou podem ter por
titulares exclusivamente pessoas em especifica fase da vida. Outros, ainda, causam
perplexidade por se referirem a condicéo etaria do pretenso titular, suscitando a questao de se
saber o inicio da titularidade (MENDES; BRANCO, 2014).

Por vezes, tende-se a resolver o problema com a conhecida distingdo do direito
privado entre capacidade de fato — a aptiddo concreta para o exercicio de um direito — e

capacidade de direito — a aptiddo para ser titular de direitos e obrigacdes. Como exemplo, ndo
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se nega a titularidade do direito de propriedade a uma crianca, mas ela pode néo ter
capacidade para exercer as faculdades imanentes a esse direito (MENDES; BRANCO, 2014).

Adverte Canotilho (2003), que nem sempre serd possivel, no ambito dos direitos
fundamentais, recorrer a tais critérios civilisticos, pois corre-se 0 risco de restringir-se
indevidamente esses direitos, a pretexto de se aplicar a regra de capacidade de fato, propondo
que, em se tratando de direitos fundamentais que ndo exigem conhecimento ou tomada de
decisdo, ndo haveria possibilidade de distincdo entre capacidade de fato e capacidade de
direito, ao passo que outros direitos, que ndo necessitam de certo grau de maturidade para seu
exercicio, devem vincular a titularidade as regras de idade minima previstas na lei civil.

Essas regras propostas, reconhece Canotilho (2003, p. 425), ndo se mostram capazes
de solucionar satisfatoriamente todos os problemas suscitaveis, entrementes, pondera que
“para além desses topicos gerais, deve reconhecer-se ndo estar o direito constitucional em
condicBes de fornecer uma fundamentacdo global da capacidade de exercicio de direitos
relativamente ao problema da idade minima”.

Diante da auséncia de previsao legal especifica, sustentam Mendes e Branco (2014) a
necessidade de tratamento ad hoc das questfes surgidas, por meio da ponderacdo dos valores
constitucionais envolvidos em cada caso, com adverténcia ao intérprete, sempre, de que
qualquer restricdo de ordem etéaria a um direito fundamental deve ser entendida como medida
orientada a protecdo do menor, mirando a melhor fruicdo do bem juridicamente protegido.

Essa compreensdo acerca da titularidade dos direitos fundamentais e das condicdes
para o exercicio desses direitos se afigura de vital importancia para a dogmatica constitucional
e traz os elementos necessarios para que se verifique de quem podem ser exigidos, ou seja,

guem s&o 0s sujeitos passivos.

2.4.4 Sujeitos passivos

Historicamente o Poder Publico € apontado como o principal destinatario das
obrigacOes decorrentes dos direitos fundamentais, pois estes foram inicialmente concebidos
com a finalidade de estabelecer um espago de prote¢cdo do individuo em face dos poderes
estatais. Entretanto, a apreensédo clara da forca vinculante e da eficacia desses direitos, como
também, a privilegiada posicao no topo da hierarquia das normas juridicas, fortaleceu a nogédo
de que os principios informadores dos direitos fundamentais deveriam, igualmente, ter
aplicacdo na esfera privada. Essa percepcéo fez transparecer uma fei¢do objetiva dos direitos

fundamentais, que ndo obriga somente o Estado a os obedecer, mas que também o obriga a
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fazer com que os proprios individuos observem os direitos fundamentais nas suas relacdes
entre si (MENDES; BRANCO, 2014).

Para Mendes e Branco (2014), a Constituicdo Cidadd, no caput do seu artigo 5°,
consagra uma liberdade geral e reconhece, no artigo 1°, Ill, como fundamento do Estado
brasileiro a dignidade humana. Dignidade esta que ndo pode ser concebida sendo com
referéncia ao poder de autodeterminacgdo, o que confirma o status constitucional do principio
da autonomia privada, passando o debate a girar em torno do cotejo das reivindicacGes dos
diversos direitos fundamentais com as exigéncias do principio da autonomia do individuo.

Deve-se, entdo, segundo esses autores, realizar uma ponderacdo entre o principio da
autonomia privada e os direitos fundamentais, tendo como referéncia que a ideia do homem,
reconhecida pela Constituicdo democratica, presume liberdade e responsabilidade, o que
implica na faculdade de limitacdo voluntaria dos direitos fundamentais nas negociagdes
pessoais, mas que também supde liberdade de fato e de direito nas decisdes acerca dessas
limitagdes (MENDES; BRANCO, 2014).

Afora o encargo de examinar o espaco de liberdade individual assegurada pelo direito
fundamental, o Estado esta obrigado a resguardar os direitos contra ataques provenientes de
particulares. E esse o espirito que orienta a teoria e dogmatica do efeito horizontal® — que
embasa a aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagbes privadas — e do dever estatal de
tutela® (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

Resumidamente, conforme entendem Dimoulis e Martins (2014), no ordenamento
juridico patrio, prevalece a regra geral de que o destinatario dos deveres correspondentes a
direitos fundamentais € o Estado — tanto no dever de abster-se, quanto no dever de agir. Aos
particulares cumpre respeitar os direitos fundamentais na medida exata em que forem
materializados pela legislagdo infraconstitucional. Por fim, os direitos fundamentais produzem
um efeito de irradiagdo quando da interpretacdo da legislagdo comum, especialmente de

clausulas gerais.

® Se mostra complicado precisar o alcance e as implicacBes desse efeito, haja vista ndo haver, no Brasil, previsdo
constitucional a respeito, cabendo a doutrina e a jurisprudéncia essa tarefa (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

4 Referido dever se identifica com o dever estatal de protecéo ativa do direito fundamental contra ameagas de transgressao
decorrentes, especialmente, de particulares (DIMOULIS; MARTINS, 2014).
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3 EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Todos os direitos fundamentais sdo essenciais, 0 que enseja a efetivacdo e protecao
desses direitos e das garantias fundamentais, pois o Estado Democratico de Direito consagra a
dignidade humana como esséncia da democracia. Nesse sentido, a efetivagdo dos direitos e
garantias fundamentais se consubstancia na integral realizacdo desse Estado Democratico de
Direito, de forma a garantir a todos o exercicio de seus respectivos direitos. A dignidade da
pessoa, como se mostrara a seguir, se revela como um dos principios orientadores para a

concretizacao desses direitos.

3.1 A Dignidade da Pessoa Humana

O Estado Democrético de Direito brasileiro tem como fundamentos que o alicergam,
dentre outros, a cidadania e a dignidade da pessoa humana, donde se verifica a convergéncia
do principio do Estado Democratico de Direito e dos direitos fundamentais, deixando
transparecer que os direitos fundamentais constituem elemento bésico para a realizacdo do
principio democratico, pois exercem uma funcdo democratizadora (PIOVESAN, 2013).

No entender de Sarlet (2015, p. 99), o Constituinte de 1987/88, ao reconhecer
expressamente, no titulo dos principios fundamentais, a dignidade da pessoa humana como
um dos fundamentos do Estado Democréatico (e social) de Direito (artigo 1°, I1l), ndo sé
tomou um decisdo fundamental acerca “do sentido, da finalidade e da justificacdo do
exercicio do poder estatal e do proprio Estado”, bem como reconheceu expressamente que
ndo é a pessoa humana que existe em funcdo do Estado, e sim o contrario, tendo em vista que
“o homem constitui a finalidade precipua, e ndo meio da atividade estatal”.

Nesse passo, 0 valor da dignidade da pessoa humana se firma como nucleo basico e
informador de toda a ordem juridica, como critério e pardmetro de valoracdo a guiar a
interpretacdo e compreenséo do sistema constitucional (PIOVESAN, 2013). Assim, “funciona
tanto como justificagdo moral quanto como fundamento juridico-normativo dos direitos
fundamentais” (BARROSO, 2013, p. 64).

Considerando que toda Constitui¢do deve ser entendida como unidade e como sistema
que privilegia certos valores sociais, compreende-se que a Constituicdo Cidada elege o valor
da dignidade humana como valor essencial, que Ihe confere unidade e sentido. Ou seja, 0
valor da dignidade humana informa o ordenamento constitucional de 1988, conferindo-lhe
uma feicdo peculiar (PIOVESAN, 2013).
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Afirma Piovesan (2013), que é no principio da dignidade humana que o ordenamento
juridico alcanca o préprio sentido, sendo o ponto inicial e o ponto final para a hermenéutica
constitucional contemporanea. Proclama-se, dessa forma, a dignidade humana como
verdadeiro superprincipio, a conduzir tanto o Direito Internacional como o Direito interno.

Desse modo, a dignidade humana exprime verdadeiro superprincipio constitucional, a
norma maior a guiar o constitucionalismo atual, nas esferas local e global, atribuindo-Ihe
especial racionalidade, unidade e sentido (PIOVESAN, 2013). Consiste num “valor
fundamental subjacente as democracias constitucionais de modo geral, mesmo quando nédo
expressamente prevista nas suas constituicfes” (BARROSO, 2013, p. 63).

Flavia Piovesan aduz que:

A luz dessa concepgéo, infere-se que o valor da dignidade da pessoa humana e o
valor dos direitos e garantias fundamentais vém a constituir os principios
constitucionais que incorporam as exigéncias de justica e dos valores éticos,
conferindo suporte axioldgico a todo o sistema juridico brasileiro (PIOVESAN,
2013, p. 95).

Percebe-se que a dignidade de pessoa humana se revela como principio constitucional
gue confere uma sustentacdo acerca da existéncia de valores fundamentais de todo o sistema
juridico nacional.

A respeito do tema, Barroso (2009, p. 336) ensina que o principio da dignidade da
pessoa humana reconhece um espaco de integridade moral a ser garantido a todas as pessoas
simplesmente por sua existéncia no mundo. “E um respeito a criaciio, independente da crenca
que se professe quanto a origem.” A dignidade esta relacionada tanto a liberdade e valores do
espirito, quanto as condi¢Ges materiais de subsisténcia. A afronta a esse principio terd sido
uma das chagas do século passado e a luta por sua consolida¢do, um signo do novo tempo.
“Ele representa a superagdo da intolerncia, da discrimina¢do, da exclusdo social, da
violéncia, da incapacidade de aceitar o outro, o diferente, na plenitude de sua liberdade de ser,
pensar e criar”.

Para esse autor, a dignidade da pessoa humana manifesta um complexo de valores

integrativos, e esta diretamente relacionada aos direitos fundamentais. Em suas palavras:

Dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de valores civilizatérios
incorporados ao patrimdnio da humanidade. O contetdo juridico do principio vem
associado aos direitos fundamentais, envolvendo aspectos dos direitos individuais,
politicos e sociais. Seu ndcleo material elementar € composto do minimo existencial,
locugdo que identifica o conjunto de bens e utilidades basicas para a subsisténcia
fisica e indispensavel ao desfrute da prépria liberdade. Aquém daquele patamar,
ainda quando haja sobrevivéncia, ndo ha dignidade. O elenco de prestagdes que
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compdem o0 minimo existencial comporta variagdo conforme a visdo subjetiva de
quem o elabore, mas parece haver razoavel consenso de que inclui: renda minima,
salde basica e educacdo fundamental. Ha, ainda, um elemento instrumental, que é o
acesso a justica, indispensavel para a exigibilidade e efetivacdo dos direitos
(BARROSO, 2009, p. 337).

Dessume-se que esse complexo de valores integrativos, cujo contetdo juridico guarda
relagdo com os direitos fundamentais, envolve diversas perspectivas destes direitos que
contam, inclusive, com o0 acesso a justica para efetivacao de tais direitos.

José Afonso da Silva entende a dignidade da pessoa humana como um valor supremo

[...] que atrai o contelido de todos os direitos fundamentais do homem, desde o
direito a vida. “Concebido como referéncia constitucional unificadora de todos os
direitos fundamentais [observam Gomes Canotilho e Vital Moreira], o conceito de
dignidade da pessoa humana obriga a uma densificagdo valorativa que tenha em
conta 0 seu amplo sentido normativo-constitucional e ndao uma ideia qualquer
aprioristica do homem, ndo podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana a
defesa dos direitos pessoais, tradicionais, esquecendo-a nos casos de direitos sociais,
ou invoca-la para construir ‘teoria do nucleo da personalidade’ individual,
ignorando-a quando se trate de garantir as bases da existéncia humana” (SILVA,
2015, p. 107).

Assim, a dignidade da pessoa humana traz para a sua “orbita” um “conglomerado” de
direitos fundamentais, ndo podendo ser apreendida apenas com relacdo a defesa dos direitos
individuais, mas enquanto valor basilar do existir humano.

Segundo Fabio Konder Comparato, a dignidade da pessoa humana provém

simplesmente da existéncia humana, assim dispondo:

Ora, a dignidade da pessoa ndo consiste apenas no fato de ser ela, diferentemente
das coisas, um ser considerado e tratado, em si mesmo, como um fim em si e nunca
como um meio para a consecucao de determinado resultado. Ela resulta também do
fato de que, pela sua vontade racional, s6 a pessoa vive em condicdes de autonomia,
isto é, como ser capaz de guiar-se pelas leis que ele proprio edita (COMPARATO,
2015, p. 34).

Disso, infere-se que todo homem possui dignidade — diferentemente das coisas, que
possuem um preco. A humanidade enquanto espécie, e cada ser humano considerado
individualmente, é precisamente insubstituivel: ndo tem igual, ndo pode ser substituido por
coisa alguma (COMPARATO, 2015).

Para Alexandre de Moraes:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da prdpria vida e que
traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
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um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitacBes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas
as pessoas enquanto seres humanos e a busca ao Direito a Felicidade (MORAES,
2015, p. 18).

E um valor imanente ao ser, que exige consideragdo por porte de todos, e constitui a
parcela inatacdvel a ser garantida pela ordem juridica, e somente em casos especialissimos
comporta limitagGes ao exercicio dos direitos fundamentais.

A busca do texto constitucional em preservar o valor da dignidade humana é
redimensionada, a medida que, categoricamente, privilegia o tema dos direitos fundamentais.
Verifica-se, desse modo, uma nova topografia constitucional, pois a Constituicdo Federal de
1988 apresenta avangada Carta de direitos e garantias, logo em seus primeiros capitulos,
alcando-os, inclusive, a clausulas pétreas, o que denuncia a vontade constitucional de
privilegiar os direitos e as garantias fundamentais (PIOVESAN, 2013).

Pontua Sarlet (2015) que, como consequéncia da especificagcdo e positivacdo
constitucional de determinados valores bésicos — contetdo axioldégico —, o0s direitos
fundamentais comp&em, ao lado dos principios estruturais e organizacionais — parte organica
ou organizatoria da Constituicdo — a substancia propriamente dita, 0 nucleo vital, composto
pelas decisfes fundamentais, da ordem normativa, descortinando que mesmo num Estado
constitucional democratico se fazem necesséarias — necessidade premente no periodo pos
Segunda Grande Guerra — determinadas vincula¢bes de indole material para fazer frente aos
fantasmas da ditadura e do totalitarismo.

Ainda segundo Sarlet (2015), no bojo de um Estado social de Direito — e o consagrado
pelo nosso desenvolvimento constitucional ndo é excegdo — os direitos fundamentais sociais
apresentam-se como imposi¢do inabalével do efetivo exercicio das liberdades e garantia da
igualdade de oportunidades, imanentes & concepgdo de uma democracia e um Estado de
Direito de conteudo nédo simplesmente formal, e sim, orientado pelo valor da justica material.

A luz das ideias aqui apenas registradas pontualmente e desenvolvidas sumariamente,
ha como afirmar que, além da estreita conexd entre as nogdes de Estado de Direito,
Constituicdo e direitos fundamentais, estes, sob a feicdo de efetivagdes do principio da
dignidade da pessoa humana, como também dos valores da igualdade, liberdade e justica,
consubstanciam condigdo de existéncia e dimensdo da legitimidade de um genuino Estado
Democratico e Social de Direito, assim como consagrado também no direito constitucional
patrio positivo vigente (SARLET, 2015).
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3.2 A Constituigdo Cidada e os Direitos Fundamentais

A Carta de 1988 se consolida como o marco juridico da passagem ao regime
democratico, alargando substancialmente o campo dos direitos e garantias fundamentais,
pondo-se entre as Constituicbes mais desenvolvidas do mundo no que diz respeito ao tema
(PIOVESAN, 2013). Inovou na protecdo dada aos direitos fundamentais. De todas as
Constituicdes do Brasil, é a que protege a maior gama de direitos fundamentais, alem de
determinar que a tutela de tais direitos configura um dos alicerces do Estado Democrético de
Direito péatrio (LIMA, 2012).

Esta repleta de dispositivos que comprovam a importancia conferida pelo constituinte
a tutela dos direitos fundamentais. Inicia-se com um predmbulo que anuncia um novo Estado
— democréatico —, que se destina a garantir o exercicio dos direitos fundamentais enquanto
valores supremos da sociedade brasileira. Além de indicar a estreita conexdo entre os direitos
fundamentais e a nova ordem democratica, o predmbulo declara como objetivos principais do
Estado brasileiro a promocdo e a protecdo desses direitos, tanto nacional como
internacionalmente (LIMA, 2012).

A Constituicdo Cidadd de 1988 ndo traz como caracteristica a sistematizacao
relacionada a garantia dos direitos fundamentais, na medida em que se pode encontrar
referéncias a esses direitos em varias partes do texto constitucional. A sedes materiae é 0
Titulo 11, que cuida Dos direitos e garantias fundamentais, regulamentando os direitos
individuais, coletivos, sociais e politicos, bem assim as garantias respectivas. No artigo 5°, da
Carta Politica, hd um vasto rol de direitos individuais, de garantias classicas. Conjuntamente,
preceitua direitos coletivos e deveres individuais e coletivos. No artigo 6° define os direitos
sociais a serem efetivados por todos os 6rgdos estatais. O artigo 7° al¢a o direito do trabalho a
patamar constitucional, o que traz importantes consequéncias dogmaticas, como a ocorréncia
do dever estatal de tutela, sendo que a omissdo ou descumprimento desse dever pelo Estado
enseja acOes constitucionais (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

Paulo e Alexandrino (2012) assinalam que ndo obstante o trabalho do constituinte
originario, em boa parte, ter sido modificado pela excessiva quantidade de emendas feitas a
atual Constituicdo — merecendo destaque a mudanca significativa de direcdo no que diz
respeito a ordem econdmica — pode-se sintetizar, afirmando que a Constituicdo de 1988
pretendeu atribuir ao Brasil uma configuracdo de social-democracia, de estabelecer um
genuino Estado Democratico-Social de Direito, com a previsdo de um grande nimero de

obrigaces ao Estado, constituidas em prestacdes positivas, suscetiveis, em tese, de serem
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reclamadas pela populacdo em geral, muitas como genuinos direitos subjetivos. Por isso,
recebeu a Constituicdo Federal de 1988 a denominagao de “Constituicao Cidada”.

Redesenhou-se largamente o Estado tanto em sua estrutura, quanto em sua atuagdo
como Estado-poder®, e consolidou-se sobremodo o Estado-comunidade, mediante a ampliacdo
dos direitos fundamentais e o fortalecimento das ferramentas de controle, populares e
institucionais, do Poder Publico (PAULO; ALEXANDRINO, 2012). E a mais democrética e a
que estabelece o mais amplo e minucioso tratamento de salvaguarda dos direitos
fundamentais (LIMA, 2012).

Acerca dessa “face” social da Constituicdo Cidadd, Claudia Maria da Costa Gongalves

destaca que:

A Constituicdo de 1988, ndo se pode deixar de reconhecer, foi fruto de intensa
participagdo popular. Mas ndo apenas isso. A Carta Politica brasileira ndo representa
exclusivamente os anseios e as lutas dos segmentos mais oprimidos; antes pelo
contrério, simboliza a heterogeneidade social do pais. E, por conseguinte, a que mais
se aproxima do complexo e contraditério cotidiano brasileiro. Essa configuracéo,
alias, é também a que mais se assemelha a outras constituicdes contemporaneas que,
longe de serem uma imposicao totalitaria, suscitam, a cada dia, participacdo e
reivindicacBes populares (GONCALVES, 2006, p. 165).

De fato, a Constituicdo Federal de 1988 tem um viés popular, na medida em que
concede ao cidaddo, anteriormente alijado de seus direitos, ndo s6 a garantia destes, como
também maior participacdo na vida publica do pais.

Paulo Bonavides entende que a Constituicdo Cidada inaugura um Estado social. Nas

palavras do autor:

A Constituicao de 1988 é basicamente em muitas de suas dimensfes essenciais uma
Constituicdo do Estado social. Portanto, os problemas constitucionais referentes a
relagbes de poderes e exercicio de direitos subjetivos tém que ser examinados e
resolvidos a luz dos conceitos derivados daquela modalidade de ordenamento. Uma
coisa é a Constituicdo do Estado liberal, outra a Constituicdo do Estado social. A
primeira é uma Constituicdo antigoverno e antiestado; a segunda uma Constituicdo
de valores refratarios ao individualismo no Direito e ao absolutismo no Poder
(BONAVIDES, 2015, p. 379).

Conseguintemente, referido autor afirma que:

O Estado social no Brasil ai esta para produzir as condi¢des e 0s pressupostos reais e
faticos indispensaveis ao exercicio dos direitos fundamentais. Nao ha para tanto
outro caminho sendo reconhecer o estado atual de dependéncia do individuo em

% Houve a extingdo dos Territérios Federais; foi conferida maior autonomia aos municipios; a atividade da Administracéo
Publica passou a ser rigidamente regrada; o Poder Judiciario e o Legislativo foram fortalecidos, inclusive em sua atividade
fiscalizadora do Executivo (PAULO; ALEXANDRINO, 2012).
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relagdo as prestagdes do Estado e fazer com que este Gltimo cumpra a tarefa
igualitaria e distributiva, sem a qual ndo havera democracia nem liberdade
(BONAVIDES, 2015, p. 387).

Percebe-se que a Constituigdo social ndo é contra a ideia de Estado, mas contra os
arbitrios deste, visando possibilitar as condicbes faticas para o exercicio dos direitos
fundamentais de forma equanime.

A Constituicdo Federal de 1988 institucionaliza a instalacdo de um regime politico
democréatico no Brasil, introduzindo, também, inquestionavel progresso no fortalecimento
legislativo das garantias e direitos fundamentais e na protecdo das &reas vulnerdveis da
sociedade brasileira. Os direitos fundamentais ganham relevancia extraordinéria, situando-se
0 Texto de 1988 como o documento mais abrangente e minucioso sobre os direitos
fundamentais jamais empregado no pais, projetando, desde seu predmbulo, um Estado
Democrético de Direito (PIOVESAN, 2013).

O Texto de 1988 inova, ainda, ao ampliar a dimensdo dos direitos e garantias,
adicionando no catalogo dos direitos fundamentais ndo somente os direitos civis e politicos,
como também os sociais. E a primeira Constituicdo nacional a introduzir na declaracdo de
direitos os direitos sociais, haja vista que nas Constitui¢cdes anteriores as normas referentes a
esses direitos achavam-se espalhadas no ambito da ordem econdémica e social, ndo faziam
parte do titulo dedicado aos direitos e garantias. Sendo assim, ndo existem direitos
fundamentais sem que os direitos sociais sejam cumpridos. Nesse passo, a Constituicdo
Cidada “acolhe o principio da indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos, pelo
qual o valor da liberdade se conjuga com o valor da igualdade, ndo havendo como divorciar
os direitos de liberdade dos direitos de igualdade” (PIOVESAN, 2013, p. 96).

Dessa forma, os direitos e garantias fundamentais detém especial forca expansiva,
estendendo-se por todo 0 universo constitucional e servindo como método interpretativo de
todas as normas da ordem juridica (PIOVESAN, 2013).

Flavia Piovesan entende que a Constituicdo de 1988 conferiu aplicabilidade imediata

as normas referentes a direitos fundamentais, assim discorrendo:

Atente-se ainda que, no intuito de reforcar a imperatividade das normas que
traduzem direitos e garantias fundamentais, a Constituicdo de 1988 institui o
principio da aplicabilidade imediata dessas normas, nos termos do art. 5°, § 1°. Esse
principio real¢a a forca normativa de todos os preceitos constitucionais referentes a
direitos, liberdades e garantias fundamentais, prevendo um regime juridico
especifico enderecado a tais direitos. Vale dizer, cabe aos Poderes Publicos conferir
eficacia maxima e imediata a todo e qualquer preceito definidor de direito e garantia
fundamental. Tal principio intenta assegurar a forca dirigente e vinculante dos
direitos e garantias de cunho fundamental, ou seja, objetiva tornar tais direitos
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prerrogativas diretamente aplicaveis pelos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciério (PIOVESAN, 2013, p. 97-98).

Constata-se, desse modo e segundo Hesse (1991), que os direitos fundamentais
positivados na Constituicio Federal gozam de forca normativa e aplicacdo imediata®, cujos
preceitos sdo 0 conteldo e a praxis. Quanto ao conteudo, quanto mais alcancar
correspondéncia com natureza singular do presente, muito mais seguro sera 0
desenvolvimento da sua forca normativa. Com relagdo a préxis, exige-se de todos o0s

participes da vida constitucional partilhar da vontade da Constituicao.
3.3 A Reserva do Possivel

No artigo 5° § 1° da Constituicdo Cidada encontra-se uma norma de importancia
peculiar: “todos os direitos e garantias fundamentais, isto €, todas as disposi¢des que definem
direitos e garantias individuais, sociais e politicos, independentemente do capitulo ou titulo da
Constituicdo que os proclama, sdo direta e imediatamente vinculantes” (DIMOULIS;
MARTINS, 2014, p. 95).

A esse respeito, Ingo Wolfgang Sarlet inicia sua andlise partir da constatacdo de que
mesmo os direitos fundamentais a prestacGes sdo claramente genuinos direitos fundamentais,
constituindo direito imediatamente aplicavel. Nessa esteira, independentemente da maneira de
positivacdo, os direitos fundamentais prestacionais sempre gozardo de aptiddo para produzir
um minimo de efeitos juridicos (SARLET, 2015).

Dito de outra forma, o 8§ 1°, do artigo 5°, deixa patente que os direitos fundamentais
ndo correspondem a simples declaracdes politicas ou programas de acdo do poder publico,
muito menos podem ser entendidos como normas de eficacia limitada ou diferida. Todas as
normas constitucionais referentes a direitos e garantias fundamentais sdo preceitos normativos
que vinculam o poder estatal direta e indiretamente (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

No caso dos direitos sociais, 0 efeito imediato dos direitos e garantias fundamentais
ndo se exprime plenamente, como estabelecido em citada norma. Esses direitos se constituem
em pretensdes dos individuos ante o Estado, carecendo da edicéo de legislacdo e da criacdo de

uma estrutura administrativa dirigida & sua realizacdo, o que revela a impossibilidade de sua

® Importante destacar que, no item 2.3.6 deste trabalho, colacionou-se as licdes de Mendes e Branco (2014), em que alertam
para o fato de que essa caracteristica ndo significaria que, sempre, automaticamente, os direitos fundamentais gerariam
direitos subjetivos, concretos e definitivos. De acordo com esses autores, existem normas que, claramente, ndo sdo
autoaplicaveis, necessitam de interposicéao legislativa para produzir todos os seus efeitos, mormente as que dispdem sobre
direitos fundamentais de indole social.
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aplicacdo imediata na pratica. Ocorre 0 mesmo com o0s direitos difusos que estéo
precariamente delimitados no texto constitucional (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

Segundo Dimoulis e Martins (2014), juridicamente isso se justifica pelo fato de o § 1°,
do artigo 5°, da Constituicdo Federal reportar-se a normas definidoras de direitos. Sdo normas
de baixa densidade normativa. Ndo podem ser aplicadas imediatamente na realidade social
normas que ndo definem suficientemente um direito, j& que ndo é possivel aplicar um direito
sem 0 conhecimento prévio acerca das hipdteses e condi¢des de incidéncia e as formas de
exercicio. No entanto, referidos autores chamam atencéo para a impossibilidade de mitigacédo

dos efeitos das normas definidoras de direitos fundamentais sociais, nos termos seguintes:

Trata-se, ao contrario, de um “tudo” (o legislador regulamenta o direito fundamental
social, criando as condi¢fes orcamentérias, organizacionais e procedimentais
necessarias para 0 seu exercicio) ou “nada” (omissdo inconstitucional das fungdes
estatais competentes). A intensidade da acdo estatal so sera relevante no momento
em que implicar intervengdes nos direitos fundamentais de resisténcia, os quais, ao
contrario dos direitos prestacionais, admitem a aludida mitigacdo, uma vez que
foram praticamente todos outorgados com limites constitucionais (explicitos ou
implicitos) (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 97).

Resta claro que, para referidos autores, ndo é possivel mitigar os efeitos da norma
definidora de direitos fundamentais sociais, tdo somente dos direitos de resisténcia que no
nascedouro ja foram potencialmente concebidos com limitacGes constitucionais.

Parte da doutrina patria recorre a construcdo dogmatica da reserva do possivel, que
vem sendo utilizada como critério limitador dos deveres estatais de prestacdo, mormente, 0s
afetos aos direitos sociais, pelo Supremo Tribunal Federal e outros tribunais (DIMOULIS;
MARTINS, 2014). Segundo alguns, a limitacdo dos recursos constitui limite fatico a
efetivacdo desses direitos (SARLET, 2015).

Para Dimoulis e Martins (2014), a reserva do possivel ndo pode ser invocada no
ordenamento brasileiro como critério de limitacdo da aplicabilidade imediata dos direitos
prestacionais. Primeiro, porque o possivel é uma grandeza que ndo pode ser aferida no que diz
respeito & atuacio estatal, uma vez que o Estado dispde de um vasto leque de medidas’ para
tornar possivel uma prestacao.

Em segundo lugar, “o Judicidrio s6 pode declarar inconstitucionais as opgoes

or¢amentarias e as politicas publicas dos demais Poderes se houver critério para tanto”. Tal

" O Estado pode, por exemplo, reorganizar as prioridades orcamentarias, racionalizar as despesas, celebrar empréstimos no
exterior e, finalmente e mais importante, aumentar a arrecadagdo com a instituicdo de novos tributos, majorando aliquotas e
combatendo eficazmente a sonegagdo fiscal. Essas medidas sempre enfrentam contestagdo e criam o chamado “custo
politico”, ja que prejudicam os interesses econdmicos de certas camadas sociais. Porém, a possibilidade tedrica de o Estado
se valer de tais medidas indica que a suposta “impossibilidade” de cumprimento de dado dever estatal s6 demonstra a falta
de vontade politica para sua satisfacdo (DIMOULIS; MARTINS, 2014).
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critério racional consiste na constatagdo do exato estabelecimento de prioridades pelos demais
Poderes (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 99).

Isso demonstra que, em regra, o Judiciario ndo conta com fundamentos para realizar
comparagOes entre as politicas publicas, ndo competindo, portanto, a ele aferir sobre a
possibilidade de realizacdo de certo direito (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

De outra parte, e em terceiro lugar, a incapacidade do Estado em atender demandas de
despesa ndo constitui limitacdo constitucional ao seu dever de efetivar um direito social tanto
no plano geral, quanto individual (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

Dimoulis e Martins (2014) enfatizam que doutrinadores simpéticos a figura da reserva
do possivel buscam suavizar seus efeitos limitadores do vinculo estatal aos direitos
prestacionais, com base em duas afirmac@es: a) o Judiciario deve analisar as decisdes politicas
distributivo-orcamentarias dos demais Poderes; e b) o 6nus da prova da impossibilidade
financeira compete a autoridade que a alega.

Asseveram Dimoulis e Martins (2014) que, com relacdo a primeira afirmacdo, tem-se
que leis orcamentarias podem ser objeto de controle de constitucionalidade. Porém o
reconhecimento da inconstitucionalidade das opcdes politicas de alocacdo de recursos é
extremamente impossivel, ante a auséncia de critérios juridicos para tal. A segunda afirmacao
também ndo merece guarida, pois a determinacdo pratica do dnus da prova nao se revela
decisiva, pois, como dito, a comprovacdo da impossibilidade real ndo autoriza desprezar o
carater vinculante dos direitos prestacionais, principalmente dos direitos fundamentais sociais.

Ainda segundo os ja citados autores:

A alegacdo de impossibilidade de cumprimento de dever estatal pode ter relevancia
juridica no momento da execucdo judicial de condenages a prestacdo pelo Estado
de um direito social, tendo em vista a ordem de cumprimento das prestagdes em face
de critérios orcamentarios. Mas nesse caso temos um cléssico problema de
tratamento desigual de titulares de direitos fundamentais, e ndo uma justificativa da
reserva do possivel como forma de relativizar a aplicacdo imediata dos direitos
sociais (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 101).

O fato de que os direitos sociais ndo se constituiriam em direitos absolutos ndo
implica, necessariamente, que eles devam sofrer limitacdo ante a (in)capacidade econbmica
do Estado, mas sim, eventualmente, sofrer limitagcGes diante da protecdo e garantia de outros
direitos fundamentais (FUHRMANN, 2013).

De outra parte, ainda que se admita a alegacdo da escassez de recursos como apta a
impor limitacGes a fruicdo dos direitos sociais, pelo disposto no artigo 5°, 8§ 1°, da Carta

Politica, caberia ao Poder Pablico, em ultimo caso, a comprovagdo da efetiva auséncia dos
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recursos imprescindiveis a satisfacdo dos direitos prestacionais, de forma que, a alegagdo, a
principio, de que o Estado brasileiro ndo dispde de meios financeiros para arcar com as
reivindicacbes sociais, sem comprovacdo fatica para o caso concreto, € prontamente
descartada (FUHRMANN, 2013).

A auséncia de condi¢des do Estado em promover o atendimento integral dos direitos
sociais a todos aqueles que deles necessitem faz nascer no seio da sociedade insatisfacfes que,
por sua vez, desaguam na busca pelo Poder Judicidrio enquanto instancia Gltima a fim de
efetivar esses direitos (TRINDADE, 2013).

Entendimento contrério, portanto, favoravel a tese da reserva do possivel, assevera que
em principio, deve-se atentar para a liberdade de conformacdo do legislador, a quem se
confere discricionariedade na opcdo normativa reputada mais adequada para a salvaguarda
dos direitos fundamentais (MENDES; BRANCO, 2014).

Para Mendes e Branco (2014), ndo cabe ao Judiciario, e sim aos 6rgdos politicos, a
indicacdo de qual medida deve ser adotada para a protecdo dos bens juridicos amparados
pelas normas definidoras de direitos fundamentais. O aspecto objetivo origina um direito a
prestacdo integrado a direito de defesa, e esse direito a prestacdo deve se submeter a liberdade
de conformacéo dos érgdos politicos e a observancia da reserva do possivel.

Portanto, segundo Mendes e Branco (2014), ordinariamente, ndo ha cogitar de um
dever de acgdo especifico por parte do Estado, haja vista que os Poderes Publicos desfrutam de
discricionariedade na escolha de uma dentre as diferentes op¢bes que se lhes apresentam,
levando em consideracdo 0s meios disponiveis, as colisGes de direitos e interesses implicados
e a sua tabela de prioridades politicas.

Fuhrmann (2013) entende que a chamada reserva do possivel ndo compreende
somente o carater econdémico da concretizagdo dos direitos sociais, como também outras
possibilidades de ordem juridica e institucional, podendo, assim, servir como possivel critério
balizador diante de colisGes entre direitos fundamentais, desde que se preserve, em qualquer
caso, 0s nucleos essenciais dos direitos em conflito.

Constitui, efetivamente, espécie de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais,
mas podera atuar também, em determinadas ocasifes, como garantia dos direitos
fundamentais, por exemplo, no caso de conflitos de direitos, quando se tratar da invocacéo® da
indisponibilidade de recursos no intento de preservar o nucleo essencial de outro direito
fundamental (SARLET, 2015).

8 Sempre observando os parametros da proporcionalidade e da protegdo do minimo existencial em relagéo a todos os direitos
(SARLET, 2015).
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3.4 Limites e Restricdes de Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais, enquanto normas de hierarquia constitucional, somente
podem ser restringidos por normas de igual hierarquia ou em virtude delas. Assim, restricoes
a direitos fundamentais ou s&o normas de hierarquia constitucional ou normas
infraconstitucionais, cuja criacdo tenha sido autorizada por normas constitucionais. Sao
diretamente constitucionais as restricbes de hierarquia constitucional, enquanto que as
restri¢des infraconstitucionais séo restrigdes indiretamente constitucionais (ALEXY, 2012).

Acerca do tema, Robert Alexy, esclarece que:

Da natureza principiolégica das normas de direitos fundamentais decorreriam nédo
apenas a restricdo e a restringibilidade dos direitos fundamentais em face dos
principios colidentes, mas também que sua restricdo e sua restringibilidade tém
limites. Uma restricdo a um direito fundamental somente é admissivel se, no caso
concreto, aos principios colidentes for atribuido um peso maior que aquele atribuido
ao principio de direito fundamental em questdo. Por isso, é possivel afirmar que os
direitos fundamentais, enquanto tais, sdo restricbes & sua prépria restricdo e
restringibilidade (ALEXY, 2012, p. 295-296).

Compreende-se que mesmo as restrigdes de direitos fundamentais comportam limites,
somente sendo admissivel restringir um direito fundamental apds afericdo, diante da situacao
fatica, do peso que sera atribuido a cada principio de direito fundamental.

Segundo entendem Mendes e Branco (2014), enquanto detentores de status
constitucional, os direitos fundamentais somente podem sofrer limitacdo por expressa
determinacdo constitucional ou mediante lei ordinaria promulgada com respaldo na prépria
Constituicdo. A se considerar restritiva a clausula que obstrui a materializacdo de um
principio de direito fundamental, deve-se reconhecer que, sob o aspecto ontoldgico, tanto as
restricOes estabelecidas pelo legislador com amparo em expressa autorizacdo constitucional
quanto as limitacbes decorrentes diretamente da Constituicdo devem ser declaradas clausulas
restritivas de direitos.

Os titulares de direitos fundamentais encontram-se numa posi¢do impar diante dos
Poderes Publicos, o que possibilita, em algumas situagdes, cogitar-se de restricdo desses
direitos. Ha individuos que se ligam aos poderes estatais de forma submissa, sujeitando-se a

uma medida mais intensa de intervencdo em seus direitos fundamentais®. Nesses casos,

® A ocorréncia de uma relac&o nesses moldes funciona como titulo legitimador para a limitacéo de direitos fundamentais, ou
seja, por si s6 autoriza possiveis limitagdes dos direitos que a compde (MENDES; BRANCO, 2014).
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perceptivel a existéncia de inser¢cdo continua do individuo na esfera organizativa da
Administracdo (MENDES; BRANCO, 2014).

Exemplos de relacGes especiais de sujeicdo podem ser observados no regime juridico
préprio que o Estado guarda com os militares, com os funciondrios publicos civis, com o0s
internos de estabelecimentos publicos ou com os estudantes de escola publica. O complexo de
circunstancias especiais em que se encontram essas pessoas predispde um tratamento
diferenciado no que se refere ao gozo dos direitos fundamentais. Essa peculiar condicdo
subjetiva configura fonte de limitagdes (MENDES; BRANCO, 2014).

Mendes e Branco (2014) pontuam que 0 estatuto dessas “relagdes especiais de poder”
deve estar respaldado pela Constituicdo, permitindo-se a disposi¢cdo especifica de alguns
direitos, quando primordial para a consecucao dos fins constitucionais que legitimam essas
relacBes. A legitimidade da constricdo dos direitos fundamentais deve ser verificada mediante
um empenho de concordancia pratica e de ponderacéo dos valores opostos em cada caso™®.

Segundo esse entendimento, a inclusdo voluntéria do individuo nesses estatutos, ndo
implica rentncia aos direitos fundamentais — esses direitos sdo irrenunciaveis. Admite-se
limitacdo aos direitos quando se verificar necessario para a obtencdo dos fins, com amparo
constitucional, inerentes as relacdes especiais de poder. Diante disso, essas limitacdes devem
ser proporcionais, ndao atingindo todos os aspectos da vida do sujeito. Ndo pode, também, ser
temporalmente ilimitada, devendo facultar ao individuo a possibilidade de dissolu¢do dessa
relacdo de poder. Dado que a restri¢cdo ao direito fundamental deve guardar relacdo com os
fins da instituicdo, ndo é correto aplicar o estatuto especial a quem ndo se insere exatamente
na relagéo especial (MENDES; BRANCO, 2014).

Variados modos de limitacdo de direitos fundamentais estdo previstos no direito
constitucional. Nesse aspecto, a &rea de protecdo do direito sofre uma intervencdo permitida,
porém “somente ap6s um processo de justificacdo constitucional da imposi¢ao concreta do
limite previsto na Constituicao” (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 151).

Dimoulis e Martins (2014, p. 154) esclarecem que muitas disposi¢des constitucionais
garantem os direitos fundamentais, mas o fazem com uma reserva legal, que autoriza o
legislador comum a introduzir limitacGes, reduzindo a area de protecdo do direito. Essa

reserva legal pode ser simples (também chamada de plena, absoluta ou ordinaria) ou

10 As restricdes a direitos fundamentais devem estar estipuladas em lei que defina cada estatuto especial. Na auséncia da lei,
deve-se recorrer aos principios de concordancia e de ponderagdo entre os direitos implicados e os valores constitucionais
que orientam a relacdo especial. Algumas regulamentacfes internas intentam suprir essas lacunas — a legitimidade delas
dependera do que defluir de um raciocinio de ponderagdo entre os principios constitucionais envolvidos (MENDES;
BRANCO, 2014).
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qualificada (também denominada de limitada ou relativa). Quando a Constitui¢do anuncia que
0 exercicio do direito se dard “na forma da lei” ou nos “termos da lei”, esta-se diante de uma
reserva legal simples. Esta presente uma reserva legal qualificada quando o texto
constitucional “indica pelo menos um dos seguintes elementos: o tipo, a finalidade ou 0 meio
de intervencdo autorizados, dos quais o legislador poderd se valer quando de sua
concretizacdo da limitagdo constitucional do direito fundamental”.

A compreensdo mais condizente com os imperativos da interpretacdo sistematica € que
a ndo inclusdo de reserva legal denota que o constituinte consentiu o pleno exercicio do
direito e ndo vislumbrou perigos de conflito com outros direitos tutelados
constitucionalmente. “Eventual limitacdo legislativa do direito sem reserva seria
inconstitucional: uma restricdo sé pode ser admitida in concreto quando se constata um
efetivo conflito entre bens juridico-constitucionais” — entre dois direitos fundamentais ou
entre um direito fundamental e um interesse estatal ou difuso ou coletivo com base
constitucional (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 157).

Indubitavel que o estabelecimento de reservas legais obsta a proliferacdo de conflitos
entre direitos de titularidades diversas. De outra parte, ha que se observar que a técnica que
impde expressa autorizagdo constitucional para a interferéncia do legislador no ambito de
protecdo dos direitos fundamentais revela, também, um cuidado de seguranca juridica, que
evita a instituicdo de restricBes arbitrarias ou aleatérias (MENDES; BRANCO, 2014).

A analise dos direitos fundamentais permite concluir que direitos, liberdades, poderes
e garantias estdo sujeitos a limitacdo ou restricdo. Entretanto, constata-se que tais restricdes
sdo limitadas. Cogita-se dos chamados “limites dos limites”, que norteiam a ac¢do do
legislador quando limita direitos individuais. Tais limites decorrem da prépria Constituicéo,
referindo-se tanto “a necessidade de prote¢do de um nucleo essencial do direito fundamental
quanto a clareza, determinacdo, generalidade e proporcionalidade das restrigdes impostas”
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 349).

Ressalta-se, entretanto, que o principio da protecdo do nucleo essencial, enquanto
principio explicitamente consagrado na Constituicdo ou enquanto premissa constitucional
inerente dedica-se a impedir o exaurimento do contetdo do direito fundamental resultante de
restricdes descabidas, desmesuradas ou desproporcionais. No entanto, ndo ha, na doutrina e na
jurisprudéncia, unicidade quanto ao significado de equivalente clausula e da propria ideia de
protecdo do ndcleo essencial. No @mbito dessa controvérsia, diferentes posi¢cGes dogmaticas
sobre a protecdo do nucleo essencial levantam duas teorias: a absoluta e a relativa. Ambas
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buscam garantir maior protecdo aos direitos fundamentais, visto que intentam preserva-los
contra uma acgéo legislativa descabida (MENDES; BRANCO, 2014).

A teoria absoluta concebe o nucleo essencial dos direitos fundamentais como elemento
substancial autbnomo que, independentemente de qualquer situacdo fatica, estaria livre de
deciséo legislativa casual (MENDES; BRANCO, 2014).

H& quem afirme que essa concepcdo se vale de interpretacdo material para determinar

uma limitacdo da prépria atividade legislativa. Nesses termos:

Essa concepcao adota uma interpretacdo material segundo a qual existe um espaco
interior livre de qualquer intervencéo estatal. Em outras palavras, haveria um espaco
que seria suscetivel de limitacdo por parte do legislador e outro seria insuscetivel de
limitacdo. Neste caso, além da exigéncia de justificagdo, imprescindivel em qualquer
hipotese, ter-se-ia um “limite do limite” para a propria agdo legislativa, consistente
na identificacdo de um espaco insuscetivel de regulacio (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2009, p. 350-351).

Depreende-se, desse modo, que, para a teoria absoluta, haveria um espaco intocavel,
isento de qualquer interferéncia estatal, incolume a limitacéo legislativa.

Para a teoria relativa, o nucleo essencial deve ser definido para cada caso, a vista do
objetivo pretendido pela norma de carater restritivo. A afericdo do nucleo essencial se daria
por intermédio de um processo de ponderacdo entre meios e fins, com suporte no principio da
proporcionalidade. O nucleo essencial consistiria naquele minimo invulneravel a restricdo ou
reducdo apoiado nesse processo de ponderacdo. Consoante essa concepgdo, a protecao do
ndcleo essencial teria significagdo nitidamente declaratéria (MENDES; BRANCO, 2014).

A ordem constitucional patria ndo disciplinou direta e expressamente a protecdo do
nicleo essencial de direitos fundamentais. E manifesto, porém, que o texto constitucional
proibe expressamente qualquer proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias
individuais (artigo 60, § 4°, 1V, da Carta de 1988). Essa clausula fortalece o reconhecimento
de um limite do limite também para o legislador ordinario. Ainda que omissa no texto
constitucional nacional, a idealizacdo de um nucleo essencial é decorrente do préprio modelo
garantistico empregado pelo constituinte. O ndo estabelecimento de um limite a atividade
legiferante tornaria indtil qualquer protecdo fundamental (MENDES; BRANCO, 2014).

Na atual fase evolutiva da dogmatica constitucional brasileira, ja é possivel atestar
que, apesar da ainda relativamente deficiente literatura especifica produzida sobre o assunto, a
tematica dos limites e restricfes aos direitos fundamentais — como também dos conexos temas

das colisdes desses direitos e da tutela face a agdo do legislador e do poder publico em geral —
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ja exerce posicdo de destaque no cenario juridico, seja no @mbito jurisprudencial, seja na
esfera doutrinéria (SARLET, 2015).

Embora ndo disciplinada expressamente no texto constitucional, a protecdo do nucleo
essencial de direitos fundamentais € decorrente da propria Constituicdo, na medida em que
ndo se pode emendar o texto constitucional se tal emenda implicar em aboligdo de direitos
fundamentais, o que importa em limitacdo a atividade legiferante. Compreender os aspectos
que envolvem a tematica dos limites e restricGes a esses direitos se revela primordial para o

entendimento do fendmeno da colisdo de direitos fundamentais.
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4 COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

As colisdes de direitos fundamentais, assim como os conflitos desses direitos com
outros valores de indole constitucional, despertam a atencéo da mais recente doutrina. O tema
se confunde com a busca pelo entendimento do contetdo e dos limites dos distintos direitos
fundamentais (MENDES; BRANCO, 2014). Questiona-se: 0 que ocorre caso duas posi¢des
asseguradas como direitos fundamentais diversos, ou bens constitucionalmente tutelados,
vindiquem prevaléncia numa mesma situacao?

As circunstancias de conflitos entre principios podem revelar tanto colisdo de direitos
fundamentais, como conflito entre um direito fundamental e um outro valor assegurado no
texto constitucional! (MENDES; BRANCO, 2014).

Segundo Mendes e Branco (2014), fala-se ainda na doutrina que, para o
esclarecimento do contetdo do direito fundamental, ha de se considerar que esses direitos
pressupdem uma reserva de amizade e de ndo prejudicialidade. Essas clausulas operariam a
partir de uma ponderacdo de principios constitucionais, para excluir certas situacGes do
ambito de protecdo da norma constitucional. Claramente, aqui, recorre-se ao sistema de
ponderacdo entre bens concorrentes.

Nem sempre € facil determinar os contornos de um direito fundamental, pois configura
tema que, muitas vezes, congrega correntes doutrindrias contrarias. Retesa-se, pois, a
sensibilidade do operador do direito, dele se exigindo, ao fim, que guarde fidelidade aos
valores preponderantes na sua sociedade, na tentativa de encontrar de solucdes justas, técnicas
e com respaldo social (MENDES; BRANCO, 2014).

Importa, nesse passo, inicialmente, expor as distin¢es entre regras e principios, a fim
de demonstrar a natureza das normas que definem direitos fundamentais, tendo em vista que

se revela de vital importancia para a tematica da colisdo desses direitos.

4.1  Regras e Principios

Atualmente, a doutrina tem sido chamada a relacionar as normas juridicas em dois
grandes grupos: o das regras e o dos principios (MENDES; BRANCO, 2014). As normas
juridicas que integram o ordenamento juridico positivo podem apresentar essas duas
configuracgdes (TORRES, 2001).

11 Como exemplo, o valor da satde publica pode dar ensejo a medidas restritivas da liberdade — confinamentos —, como pode
levantar questdes envolvendo a incolumidade publica — vacinagdo obrigatoria (MENDES; BRANCO, 2014).
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As regras sdo normas que, sob determinadas condi¢des, exigem, proibem ou permitem
algo de forma definitiva, sem qualquer ressalva (CANOTILHO, 2003). S&o aplicaveis através
de subsuncdo, e sempre, s6 ou podem ser cumpridas ou ndo cumpridas, sendo, por
conseguinte, mandamentos definitivos (ALEXY, 2011).

Dito de outra forma, regras “sdo proposi¢des normativas aplicaveis sob a forma de
tudo ou nada (all or nothing). Se os fatos nela previstos ocorrerem, a regra deve incidir, de
modo direto e automatico, produzindo seus efeitos”. Uma regra s6 deixard de ter incidéncia
sobre a hipotese de fato que contempla se for invalida, se ndo estiver em vigor ou se houver
outra mais especifica (BARROSO, 2009, p. 330).

Os principios configuram determinacdes para que dado bem juridico seja atendido e
protegido na maior medida que as circunstancias autorizarem. Diz-se, entdo, que constituem
“mandados de otimizacdo”, haja vista imporem que sejam concretizados ‘“na maxima
extensao possivel”. Assim, ¢ possivel a aplicagdo de um principio em graus diferenciados,

conforme o caso (MENDES; BRANCO, 2014).

Essa caracteristica dos principios de funcionarem como mandados de otimizagdo
revela-lhes um elemento essencial. Eles possuem um carater prima facie. Isso
significa que o conhecimento da total abrangéncia de um principio, de todo o seu
significado juridico, ndo resulta imediatamente da leitura da norma que o consagra,
mas deve ser complementado pela consideracdo de outros fatores. A normatividade
dos principios ¢, nesse sentido, provisoria, “potencial, com virtualidades de se
adaptar a situagdo fatica, na busca de uma solugdo 6tima” (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2009, p. 319).

Evidencia-se que o significado juridico de um principio, enquanto mandamento de
otimizacdo, exige complementacdo pela conjugacdo de outros fatores, ndo se extraindo
simplesmente da dic¢cdo da norma que o reconhece.

Sumariamente, 0s principios constitucionais consistem em normas eleitas pelo
constituinte como fundamentos substanciais da ordem juridica que institui. O intérprete da
Constituicdo deve iniciar pela “identificacdo do principio maior que rege o tema a ser
apreciado, descendo do mais genérico ao mais especifico, até chegar a formulagdo da regra
concreta que vai reger a espécie” (BARROSO, 2009, p. 155). Nao propiciam opgdes livres
aos orgaos ou agentes concretizadores da constituicdo, entretanto, autorizam projecdes ou
irradiacGes normativas com um determinado grau de discricionaridade, desde que, e sempre,
limitados pela juridicidade objetiva dos principios (CANOTILHO, 2003).

Em sua acepcdo classica, os principios, constituem as determinacfes nucleares do

sistema juridico, transmitindo seus efeitos sobre distintas normas e delimitando a
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interpretacéo e integracdo de toda a area do ordenamento em que radicam. Gozam de um grau
de generalidade e abstracdo superior ao das regras, sendo, conseguintemente, inferior a
determinabilidade do seu espaco de aplicacdo. Outrossim, 0s principios detém um matiz
axiologico mais destacado do que as regras, revelando com mais nitidez os valores juridicos e
politicos que expressam (TORRES, 2001).

Para Acunha (2014), a diferenca entre regras e principios reside no plano da estrutura
da norma. E essas diferencas estruturais repercutem pontualmente sobre as hipoteses de
composicao dos casos de conflito.

Alexy (2012) entende que a diferenca entre essas espécies normativas revela-se com
maior nitidez nos casos de colisGes entre principios e de conflitos entre regras. Comum as
colisGes entre principios e aos conflitos entre regras é que duas normas, se aplicadas
isoladamente, conduziriam a resultados incompativeis entre si, ou seja, a dois juizos concretos
de dever-ser juridico contraditorios. Distinguem-se pelo modo de solucéo do conflito.

Ronaldo Dworkin (2010, p. 39), por sua vez, assinala que “a diferenca entre principios
juridicos e regras juridicas é de natureza logica”, tendo em vista que os dois “conjuntos de
padrdes” indicam decisdes particulares a respeito da obrigacdo juridica em situagdes
especificas, porém diferenciam-se quanto a natureza da orientacdo que apresentam. As regras
se aplicam a maneira do “tudo ou nada”. Dadas as circunstancias, ou a regra é valida — nesse
caso, a resposta fornecida por ela deve ser acatada — ou ndo € valida — e, neste caso, ndo
contribui em nada para a decisdo.

Os principios dispdem de uma dimensdo do peso ou importancia que as regras nao
possuem. Por vezes, principios ou regras podem desempenhar papéis bastante similares e a
distingéo entre eles resume-se quase a uma questdo de forma (DWORKIN, 2010).

Para Barroso (2009), a diferenciacdo qualitativa entre regra e principio constitui um
dos pilares da moderna dogmatica constitucional, imprescindivel para a suplantagdo do
positivismo legalista, em que as normas se limitavam a regras juridicas. A Constituicdo passa
a ser compreendida como um sistema aberto de principios e regras, permeavel a valores
juridicos suprapositivos, no qual o ideario de justica e de concretizagdo dos direitos
fundamentais desempenha papel central.

Essas consideragdes se afiguram de suma importancia para que se compreendam quais
as formas de resolucdo de conflitos de regras, de colisdes de principios ou de conflitos entre

regras e principios.
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4.1.1 Conflito entre regras

Num ordenamento juridico, as regras contraditorias ndo podem ter validade
simultanea. Resta, nesse caso, optar: ou por se introduzir uma clausula de exce¢do ou, ndo
sendo isto possivel, excluir-se uma delas pelos critérios hierdrquico, cronoldgico ou da
especialidade (NOVELINO, 2012).

Ocorrendo conflito entre regras, que disponham de forma contraria, o problema sera
resolvido em termos de validade, j& que duas normas conflitantes ndo podem coexistir
simultaneamente na ordem juridica (MENDES; BRANCO, 2014). A deciséo se d& no ambito
da validade (NOVELINO, 2012). Verificada a ocorréncia de conflito entre duas regras, uma
delas restara invalida (DWORKIN, 2010).

4.1.2 Conflito entre principios

Ainda que raro, pode haver, no campo da validade, um conflito entre principios.
Ocasido em que deve-se analisar a pertinéncia ou ndo dos principios ao ordenamento juridico,
para se identificar qual devera permanecer e qual devera ser excluido (NOVELINO, 2012).

Segundo Mendes e Branco (2014), o resultado é que num eventual embate de
principios incidentes numa mesma situa¢do concreta, a solucdo nao podera ser aquela que
ampara casos de conflito entre regras. Aqui, deve-se buscar a conciliacdo entre os principios
colidentes, aplicando cada qual em dimensdes variadas, segundo a respectiva significancia no
caso concreto, sem que se exclua um dos principios do ordenamento juridico por irremediavel

oposicao ao outro.

4.1.3 Conflito entre principios e regras

Compreende-se que a prevaléncia prima facie das regras em relacdo aos principios se
resume ao ambito de aplicacdo, ndo constituindo espécie de hierarquia normativa. Em se
tratando de conflitos que envolvem normas situadas em plano idéntico, a presenca de uma
regra especifica rechaca, a priori, a possibilidade de aplicacdo do principio. Nessas
circunstancias, o conflito foi antecipado pelo legislador que escolheu por “entrincheirar” suas
razGes impedindo o uso de outras razdes decorrentes dos principios (NOVELINO, 2012).

Quando o conflito envolve normas situadas em planos diversos com um principio

constitucional em regra legal, a principio, deve preponderar a regra formulada pelo legislador,
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a quem a Constituicdo conferiu a prevaléncia para efetiva-la. A regra infraconstitucional — que
muitas vezes resulta de uma ponderacdo abstrata feita na esfera legislativa — deve ser afastada
somente quando for inconstitucional ou sua aplicacdo ocasionar uma situacdo de manifesta
injustica, devido as circunstancias excepcionais presentes no caso concreto e que ndo
poderiam ter sido previstas por ocasido da generalizagdo probabilistica realizada pelo
legislador. Somente nestas duas hipoteses o aplicador deverd afastar a aplicacdo de uma regra
infraconstitucional, aplicando diretamente um principio da constituicdo (NOVELINO, 2012).

Marcelo Novelino esclarece que:

Pode ocorrer, portanto, como resultado de uma atividade interpretativa levada a
efeito para a solucdo de um caso concreto, que uma regra especifica seja afastada
para a aplicacdo de um determinado principio ou conjunto de principios. Isso ndo
significaria, porém, que as regras também possuem a dimenséo do peso ou valor.
Nesses casos, 0 operador juridico decide que o conjunto de principios que requerem
0 abandono da norma estabelecida — entre eles o principio de justica — tem um peso
maior, nas circunstancias daquele caso em particular, que o conjunto de principios —
dentre eles o principio de ater-se ao estabelecido — que requer a manutengdo da
norma. Para decidir, o operador juridico compara o peso de dois conjuntos de
principios, e ndo o peso de uma regra e de um principio. O método utilizado para se
chegar ao resultado de afastamento da regra é o mesmo concebido para o conflito
entre principios (NOVELINO, 2012, p. 137).

Infere-se, do exposto, que o conflito entre principios e regras se resume a uma colisdo
de principios, reclamando a aplicacdo do método utilizado nos casos de colisdo de principios.

Novelino (2012) conclui que ndo configura desobediéncia a lei o fato de um operador
juridico se pautar em parametros prescritos pelo préprio direito para adapta-lo a uma situacao
concreta. Nessas situacGes, o papel da argumentacdo juridica e a exigéncia de uma
fundamentacdo racional alcancam importancia maxima para rechacar a ideia de

irracionalidade e subjetivismo na selecdo de certos principios.

4.2  Caracterizagdo da Coliséo

Fala-se em colisdo de direitos fundamentais quando se identifica conflito decorrente
do exercicio de direitos fundamentais por diferentes titulares. A colisdo pode decorrer de
conflito entre (a) direitos individuais, (b) direitos individuais e bens juridicos da comunidade
(CANOTILHO, 2003), e (c) entre bens juridicos coletivos (MENDES; BRANCO, 2014).

A analise do fenbmeno da colisdo de direitos fundamentais evidencia conjunturas
extremamente diversas que, no entanto, possuem ponto comum: todas as colisdes s6 podem

entdo ser resolvidas se ou de um lado ou ambos, de algum modo, limitacdes e sacrificios sdo
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realizados. Resta verificar como isso deve ocorrer. Para isso, devem ser tomadas decisdes
cruciais sobre a estrutura essencial da dogmatica dos direitos fundamentais (ALEXY, 2011).

Destaca-se que a ideia de conflito ou de colisdo de direitos permite moderacdo. Ora,
nem tudo que é praticado num suposto exercicio de determinado direito encontra guarida no
seu ambito de protecdo (MENDES; BRANCO, 2014).

Mendes e Branco (2014), apontam que, doutrinariamente, cogita-se de colisdo de
direitos em sentido estrito ou em sentido amplo. As colisdes em sentido estrito dizem respeito
somente aqueles conflitos entre direitos fundamentais. Ja as colisbes em sentido amplo
abrangem os conflitos entre direitos fundamentais e outros valores ou principios que tenham
por finalidade a protecdo de interesses da comunidade.

A esse respeito, esclarece Robert Alexy que:

O conceito de colisdo de direitos fundamentais pode ser reformulado estreita ou
amplamente. Se ele é formulado estreitamente, entdo sdo exclusivamente colisdes,
nas quais somente direitos fundamentais tomam parte, colisdes de direitos
fundamentais. Pode falar-se, aqui, de colisdes de direitos fundamentais em sentido
restrito. Em uma formulagdo ampla sdo, pelo contrario, também colisdes de direitos
fundamentais com algumas normas ou principios, que tém como objeto bens
coletivos, colisdes de direitos fundamentais. Isso é o conceito de colisdo de direitos
fundamentais em sentido amplo. Ambos o0s tipos de colisdo sdo temas centrais da
dogmatica dos direitos fundamentais (ALEXY, 2011, p. 56-57).

Infere-se que a dogmaética dos direitos fundamentais se ocupa tanto das colisGes
exclusivamente de direitos fundamentais quanto das que envolvem direitos fundamentais e
bens protegidos constitucionalmente.

Uma mencéo superficial a conflitos de direitos fundamentais impele que se facam

alguns esclarecimentos. Nesse sentido, Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins pontuam que:

Primeiro, devemos fazer uma distingdo segundo o tipo do conflito. Muitas vezes ha
um conflito direto entre titulares de direitos, como no caso da colisdo entre a
liberdade de imprensa e o direito a intimidade. Por outro lado, a doutrina afirma que
o conflito pode também ocorrer entre um direito fundamental e um interesse geral
constitucionalmente tutelado, como sdo a seguranca publica, a protecdo ambiental
etc. Pode haver também um conflito entre um direito fundamental e um interesse
(pelo menos em primeira linha) “estatal em sentido estrito”, como a protecdo da
imagem e a capacidade funcional dos drgdos estatais, a tributacdo etc (DIMOULIS;
MARTINS, 2014, p. 131).

Verifica-se ser de extrema importancia distinguir qual o tipo de conflito estd sob
analise: se entre direitos fundamentais ou entre direitos fundamentais e bens da comunidade,

interesses difusos ou coletivos.
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De outra parte, Dimoulis e Martins (2014) destacam que utilizando o tipo da limitacéo
como critério, é possivel fazer diferenciacdo entre as limitaces genéricas e as casuisticas. A
limitacdo genérica € imposta por meio de norma geral, autonomamente a ocorréncia de
conflito concreto. Por sua vez, a limitacéo casuistica s6 é autorizada apés a incidéncia de um
conflito concreto entre dois bens juridicos, havendo a necessidade de uma decisdo por parte
da Administracdo ou do Judiciério sobre o direito que prevalecera no conflito em analise. Para
a resolucdo de problemas desinentes do exercicio de direitos fundamentais, o operador
juridico deve compreender os limites que apreende sua protecdo e das técnicas de solucédo de
colis@es entre tais direitos.

As indagacgdes surgem a partir do momento em que se verifica a ocorréncia de uma
“invasdo” no ambito de protecdo de um direito fundamental. Invasdo esta quase sempre
realizada por uma autoridade estatal. Manifesta-se uma situacdo de tensdo no momento em
que se percebe um embate entre interesses de individuos ou grupos que almejam praticar ou
efetivamente praticam condutas que sdo reciprocamente exclusivas por motivos faticos
(DIMOULLIS; MARTINS, 2014).

Os oponentes invocam normas constitucionais que, a principio, lhes concedem a
possibilidade de determinarem-se acordes com o correspondente tipo normativo. Tal situacéo
preliminar de conflito configura a regra no exercicio dos direitos fundamentais, uma vez que a
concepgdo geral dos direitos conduz inevitavelmente a conflitos de interesses. Neste passo, a
autoridade estatal competente, por iniciativa propria e provocada pelos interessados, resolve
pela intervencdo, limitando o exercicio de um direito para viabilizar o exercicio do outro, para
firmar um interesse estritamente estatal, ou um interesse difuso coletivo transindividual. Pode
também optar pela inércia, obstando, com efeito, o exercicio de um entre os direitos
conflitantes (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

Com o surgimento do inconformismo — por parte daquele que se considera prejudicado
em seus interesses — ante a postura do Estado, o interessado questionard a
constitucionalidade®® do regulamento ou de sua omissdo abstratos ou concretos, recorrendo as

normas constitucionais que asseguram seus direitos (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

12 como ocorre, por exemplo, com a norma que estabelece limite de velocidade. E uma limitagdo quantitativa imposta
liberdade geral de acdo e de ir e vir, com a intencdo de proteger a vida, a integridade e o patriménio no transito, minorando
as chances e atenuando as consequéncias de um provavel acidente. Tal limitacdo legal de indole geral permanece valida,
independente da presenca de veiculos na estrada, da habilidade do motorista, do nivel de seguranga do veiculo etc.
(DIMOULIS; MARTINS, 2014).

13 A ser realizada pelo Poder Judiciario, que devera analisar a concordancia da regra infraconstitucional (ou da omiss&o) com
a norma constitucional (DIMOULIS; MARTINS, 2014).
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A norma constitucional ndo se presta a decidir o conflito em si. A Carta Magna néo
declara se determinada pessoa em determinadas situagdes reais pode ou ndo se comportar de
certa forma. Apenas permite declarar a validade da regra — ou omisséo — infraconstitucional
que objetiva solucionar o conflito. Dai que normas garantidoras de direitos fundamentais sdo
reflexivas: “regulamentam (limitam) a possibilidade de o Estado regulamentar um conflito de
interesses constitucionais ou ndo (reservas legais para tutela de interesses gerais)”. Sao
reflexivas porque, prima facie, criador e destinatario da norma se confundem em um Unico
ser: 0 Estado (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 142).

Seguindo-se nesse entendimento, pondera-se que:

Tarefa da dogmatica juridica ndo é resolver diretamente tais conflitos, mas analisar
as intervenc@es ou abstencfes normativas do Estado em rela¢do a sua conformidade
constitucional. Para tanto, deve ser realizada uma cuidadosa interpretacdo da
titularidade e do alcance da norma constitucional, assim como da norma ou omissao
infraconstitucional. Essa anélise permitird decidir a questdo da constitucionalidade
que, em seguida, refletira sobre o conflito, autorizando determinada conduta dos
interessados e, de forma novamente reflexiva, impedindo a conduta conflitante
(DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 143).

Necessaria, entdo, se faz uma criteriosa interpretacdo acerca da intensidade da norma
constitucional, bem como da norma ou inércia infraconstitucional, para se decidir acerca da
constitucionalidade ou ndo da atuacdo do Estado.

N&o se mostra diverso o caso de choque de interesses que ndo acontece diretamente
entre particulares, mas sim entre o interessado e o poder estatal. Essa situacdo é constatada
nas omissoes legislativas relativas aos direitos sociais'*. Esse conflito envolve diretamente o
Estado, ndo obstante, sob a Otica dos direitos fundamentais, permanece presente sua indole
reflexiva. O que se analisa é a conformidade constitucional do comportamento omissivo do
Estado, ou seja, da inagdo em efetivar um direito social (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

Ainda segundo Dimoulis e Martins (2014), a inconstitucionalidade omissiva reflete na
reclamacdo do interessado, possibilitando a satisfacdo de seu interesse, com suporte na
apreciacdo da constitucionalidade da omissdo estatal e ndo propriamente em consequéncia
direta de um direito do interessado.

O que difere, nesse caso, € que falta conflito entre dois titulares de direitos
fundamentais e, dessa forma, ndo se apresenta o segundo aspecto da reflexividade. Como dito,

0 impedimento ndo €é ocasionado pela profusdo de individuos desejosos em utilizar os

14 por exemplo, aquele que necessita receber atendimento médico adequado e gratuito ndo se acha em conflito com outros
individuos que necessitam receber idéntico tratamento ou outras prestacdes equivalentes a direitos sociais. Nesse caso, 0
conflito se da diretamente com as autoridades estatais que nao Ihe asseguram tal tratamento (DIMOULIS; MARTINS,
2014).
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mesmos recursos, e sim pela omissao estatal em prover as condicées e estruturas para socorrer
todos os titulares do direito (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

No entanto, o vinculo do legislador aos direitos fundamentais produz um efeito
bilateral. Ao passo que é licito ao legislador limitar a area de protecdo de direitos
fundamentais em virtude da existéncia de reservas legais, deve fazé-lo de forma a conservar
ao maximo o direito interferido (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

Por fim, pontua-se, como o fazem Dimoulis e Martins (2014), que as restricbes devem
ser explicitas, ou pelo menos sistemicamente permitidas pelo texto constitucional. O exame
da constitucionalidade formal e material da efetivacdo das limitaces dos direitos
fundamentais é denominado de justificacdo constitucional de uma interferéncia estatal no
ambito de protecdo do direito fundamental, tendo como consequéncia a avaliagdo do

cumprimento, pelo Estado, de seu énus argumentativo.

4.3  Ambito de Protecdo

A limitacdo dos direitos fundamentais se constitui como um tema central da dogmatica
desses direitos e, muito naturalmente, do direito constitucional, restando indispensavel o
estudo dos direitos fundamentais e de suas limitacGes, ndo perdendo de vista a sua estrutura
dogmatica. Nesse passo, configura pressuposto priméario o exame de todo direito fundamental
para a definicdo do seu @mbito de protecdo (MENDES, 2012).

Segundo Sarlet (2015), o ambito de protecdo representa caracteristica propria da
dogmatica juridico constitucional e de grande relevancia para a realizacdo normativa dos

direitos fundamentais, visto que todo direito fundamental o possui. Em suas palavras:

A dogmatica juridico-constitucional contemporanea apresenta caracteristicas
comuns dotadas de especial importancia para a realizacdo normativa dos direitos
fundamentais, dentre as quais se destacam trés, que, de acordo com a tradicdo
constitucional de matriz germanica, amplamente difundida, encontram
correspondéncia nas seguintes categorias dogmaticas: ambito de protecdo (ou
suporte fatico), limites e limites aos limites dos direitos fundamentais. Tal esquema,
aplicavel aos direitos fundamentais de um modo geral, acabou sendo recepcionado,
ainda que nem sempre com a mesma terminologia e sujeito a algumas variagdes, em
outras ordens constitucionais, inclusive a brasileira, como demonstra farta e
atualizada doutrina, bem como atestam uma série de decisGes judiciais, mesmo que
muitas vezes tal recepcdo tenha ocorrido sem qualquer referéncia expressa ao
esquema acima exposto. Certo € que todo direito fundamental possui um ambito de
protecdo (um campo de incidéncia normativa ou suporte fatico, como preferem
outros) e todo direito fundamental, ao menos em principio, estd sujeito a
intervencdes neste &mbito de protegcdo (SARLET, 2015, p. 403-404).
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Percebe-se que o &mbito de protecdo € inerente aos direitos fundamentais, uma vez
que todos o possuem, podendo, a priori, esse ambito de prote¢éo, sofrer intervencao.

Mendes (2012) assevera que muitas vezes o exercicio dos direitos pode ensejar uma
cadeia de conflitos com outros direitos tutelados constitucionalmente, o que impde definir o
ambito ou ndcleo de protecdo, e, se necessario, a definicdo exata das limitacdes ou das
restricOes a esses direitos.

O ambito de protecdo de um direito fundamental abarca os diversos pressupostos
faticos e juridicos abrangidos pela norma juridica e a decorréncia normal, a protecdo
fundamental. Especificam-se o0s objetos ou bens garantidos ou protegidos pelos direitos
fundamentais. Chegando, alguns, a afirmar que o ambito de protecdo se consubstancia
naquela fracdo da realidade que o constituinte resolveu, por bem, determinar como “objeto de
protecdo especial”, ou, dito de outra forma, aquela parcela da vida abrigada por uma garantia
fundamental (MENDES, 2012).

A esse respeito, Ingo Wolfgang Sarlet pontua que o ambito de protecédo de dado direito

fundamental, consoante uma posic¢éo corrente vigente,

[...] abrange os diferentes pressupostos faticos instituidos pela respectiva norma
juridica. Com outras palavras, trata-se do bem juridico protegido, ou seja, do objeto
tutelado, que nem sempre se afigura de facil identificacdo, especialmente em
decorréncia das indeterminacBGes semanticas invariavelmente presentes nos textos
normativos (disposi¢des) que asseguram direitos fundamentais, mas também, entre
outras razbes, em virtude da dupla dimensdo objetiva e subjetiva e da conexa
multifuncionalidade dos direitos fundamentais (SARLET, 2015, p. 405).

Entende-se que o &mbito de protecdo corresponde ao bem juridico tutelado que, por
vezes, resta de dificil reconhecimento, muito em virtude da bilateralidade dimensional —
objetiva e subjetiva — e do carater multifacetado que esses direitos possuem.

Muito valorosa a contribuicdo de José Joaquim Gomes Canotilho que, ao discorrer

sobre o tema, anota:

Ao articularmos um direito fundamental com determinado &mbito da realidade
social estamos a “descrever”, em termos materiais, o ambito de protecdo de um
direito fundamental. Neste sentido se diz que os “ambitos da vida” (“os dominios da
realidade™) abrangidos ou compreendidos pelos direitos fundamentais valem como
ambito de protecdo desses mesmos direitos (CANOTILHO, 2003, p. 449).

Assim, materialmente descrito, o ambito de protecdo equivale aos contextos

existenciais apreendidos pelos direitos fundamentais.
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Segundo entendimento de Mendes (2012), a delimitacdo do ambito de protecdo de
determinado direito, muitas vezes, carece de uma interpretacdo sistematica, que abarque
outros direitos e disposices constitucionais. A definicdo dessa area de protecdo, nédo raro,
somente podera ser atingida em cotejo com ocasional limitacdo a esse direito. O que
demonstra que a precisa identificacdo do ambito de protecdo de dado direito fundamental
requer um reiterado exercicio hermenéutico.

Afora o principio geral de reserva legal, manifesto no artigo 5°, Il, a Constituicdo
Federal menciona explicitamente a viabilidade de serem estabelecidas restricdes legais a
direitos em alguns incisos™. A fim de assinalar tais restricdes, o constituinte vale-se de
diversas expressdes como “nos termos da lei”, “nas hipdteses ¢ na forma que a lei
estabelecer”, “atendidas as qualificacdes profissionais que a lei estabelecer”, “salvo nas
hipoteses previstas em lei”. A norma fundamental, outras vezes, refere-se a um conceito
juridico indeterminado®®, que deve delinear a conformacéo de certo direito (MENDES, 2012).

Mendes (2012) pontua que a norma constitucional que sujeita certos direitos a reserva
de lei restritiva abrange mutuamente: a) uma norma garantidora — que identifica e assegura
determinado ambito de protecdo —; e b) uma norma autorizadora de restricdes — que propicia
ao legislador estabelecer limites ao &mbito de protecdo garantido constitucionalmente.

Adverte-se, entretanto, que nem todas as normas atinentes a direitos fundamentais tém
o0 intento de restringir ou limitar poderes ou faculdades. As normas legais, ndo raramente, se
dedicam a completar, densificar e concretizar o direito’” (MENDES, 2012).

Ainda segundo Mendes (2012), especial reflexdo exigem aqueles direitos individuais
que possuem o ambito de protecdo estabelecido direta e expressamente pelo proprio
ordenamento juridico — &mbito de protecdo estritamente normativo. Essa categoria de direito
fundamental confere ao legislador, primitivamente, a tarefa de delimitar, em substancia, o
proprio conteudo do direito regulado, falando-se, nesses casos, ndo de restricdo, mas de
regulacao ou de conformacao.

As normas legais referentes a esses institutos ndo se propdem, essencialmente, a
prescrever restricdes. Cumprem, primeiro, primordial e imprescindivel papel como normas de

concretizacdo ou de conformacdo desses direitos (MENDES, 2012).

15 X11 - inviolabilidade do sigilo postal, telegrafico, telefonico e de dados; XI11 - liberdade de exercicio profissional; e XV -
liberdade de locomocao.

18 Como exemplo, a clausula da “fungdo social” (artigo 5°, X XIII).

17 Como ocorre no regulamento ordinério do direito de propriedade material e intelectual, do direito das sucessdes, na esfera
consumerista, e do direito de protecdo judiciaria (MENDES; BRANCO, 2014).
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N&o raro, o constituinte concede ao legislador ordindrio um vasto poder de
conformacdo, autorizando que a lei concretize ou densifique certa prerrogativa fundamental.
Por isso, sinaliza-se na doutrina a problematica sui generis que define os direitos com ambito
de protecdo notadamente normativo: no mesmo passo que carecem de concretizacdo e
conformacao por parte do legislador, devem vincular e obrigar o Estado (MENDES, 2012).

Resumidamente, se mostra primordial que se fixe o &mbito de protecdo do direito
fundamental — o reconhecimento do bem juridico protegido e o alcance dessa protecdo —,
sempre e quando houver davida quanto a aplicabilidade desse direito. Necessario, pois, que se
identifique qual fracdo da realidade estd abrigada no texto constitucional, o que permitird
dirimir as possiveis davidas quanto a aplicacdo dos direitos fundamentais, vez que obsta
intervencdes indevidas nos ambitos de protecdo de uns direitos fundamentais sobre os de

outros igualmente fundamentais.

4.4  Colisdo Auténtica e Colisdo Aparente

A colisdo de direitos fundamentais, como ja exposto alhures, se manifesta quando se
verifica um conflito resultante do exercicio de direitos fundamentais por titulares distintos.

Os evolvidos no conflito recorrem a normas constitucionais que, a priori, lhes
conferem a faculdade de determinarem-se de acordo com o tipo normativo correspondente.
Essa situacdo inicial de tensdo constitui o preceito no exercicio dos direitos fundamentais,
tendo em vista que a concepcdo geral dos direitos leva invariavelmente a conflitos de
interesses. Desta feita, a autoridade estatal competente, por provocacdo dos interessados ou
por iniciativa prdpria, delibera pela intervencgdo, estabelecendo limites ao exercicio de um
direito a vista de possibilitar o exercicio do outro, para firmar um interesse puramente estatal,
ou um interesse difuso coletivo transindividual. Podendo, ainda, decidir por ndo intervir,
impedindo, o exercicio de um dos direitos colidentes (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

O exame do fendmeno da colisdo de direitos fundamentais — como ja afirmado noutra
parte (item 3.2) — revela conjunturas extremamente distintas que, entretanto, tem ponto
comum: todas as colisdes somente poderdo ser resolvidas se, de algum modo, forem
realizadas limitagdes ou em um lado ou ambos dos direitos colidentes. Restando averiguar
como isso deve ocorrer. O que impde a tomada de decisdes cruciais acerca da estrutura
essencial da dogmatica dos direitos fundamentais (ALEXY, 2011).

Dessa forma, se mostra primordial a fixagdo do ambito de protecdo do direito

fundamental — a verificacdo do bem juridico protegido e a abrangéncia dessa protecdo —,
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sempre que surgir davida quanto a aplicabilidade dos direitos fundamentais. Isso impde
identificar qual parcela da realidade estd protegida pelo texto constitucional, o que
possibilitard a elucidacdo de incertezas quanto a aplicacdo desses direitos, tendo em vista o
impedimento da realizacdo de intervengdes indevidas no ambito de protecdo de um direito
sobre 0 ambito de protecdo de outro.

Sarlet (2015) entende que o ambito de protecdo de um direito fundamental, como
correntemente assinalado, abarca os distintos pressupostos faticos instituidos pela norma
juridica respectiva. Dito de outra forma, trata-se do objeto tutelado, do bem juridico
protegido, que, ndo raras vezes, se afigura de dificil identificacéo.

Para Mendes e Branco (2014), muitas questdes abordadas como relagdes conflitantes
de direitos caracterizam colisGes aparentes, haja vista que as praticas controvertidas
desbordam da protecdo concedida pelo direito fundamental no qual se tenciona buscar
guarida. A delimitagdo precisa do ambito de protecdo do direito informa se determinada
conduta esté resguardada ou n&o.

A importancia da analise do ambito de protecdo dos direitos fundamentais se
manifesta precisamente na medida em que em determinadas circunstancias o que, prima facie,
caracterizaria um conflito de direitos fundamentais, na realidade ndo o é. N&o passando, na
verdade, de analise e identificacdo equivocadas do ambito de protecdo. Logo, estar-se diante
ndo de uma colisdo verdadeira, mas apenas de uma aparente colisdo. Nesse caso, a apreensao
errdbnea do ambito de protecdo faz aparentar a existéncia de colisdo que, como dito, ndo
existe. Ocorre sim, um aparente conflito de normas garantidoras de direitos fundamentais,
resoltvel pela correta identificacdo dos ambitos de protecéo dos direitos envolvidos, para que
ndo haja interferéncia de um sobre o outro.

N&o raras vezes, embora se cogite de uma provavel colisdo de direitos, é certo que a
conduta contestada ja esteja, nesses casos, externa ao ambito de protecdo do direito
fundamental (MENDES; BRANCO, 2014).

E necessario examinar a existéncia de uma situacdo de tensdo entre os direitos
fundamentais simultaneamente exigidos pelos respectivos titulares diante de uma determinada
situacdo, o que implicaria na impossibilidade de aplicacdo de todos ao mesmo tempo. Melhor
dizendo, é preciso, em principio, constatar a existéncia de uma verdadeira colisdo de direitos
fundamentais, para em seguida delimitar os &mbitos de protecdo de tais direitos, evitando o
surgimento de uma aparente coliséo.

Mendes e Branco (2014) assinalam que a colisdo auténtica somente se verifica quando

um direito fundamental atinge pontualmente o ambito de protecdo de outro direito



60

fundamental. No caso de direitos sujeitos a reserva legal expressa, cabe ao legislador delinear
os limites apropriados, de modo a garantir o exercicio pacifico de prerrogativas
ocasionalmente em conflito.

Constata-se, de um modo geral, a existéncia de uma auténtica colisdo de direitos
fundamentais sempre que o titular de um direito fundamental o exerga de modo que este
venha a colidir com outro direito fundamental exercido por titular diverso. Nessas
circunstancias, ha auténtico conflito de direitos (CANOTILHO, 2003).

Importante destacar que a colisdo de direitos fundamentais pode dar-se de forma
impropria, notadamente, quando o exercicio de um direito fundamental ndo colide com o
exercicio de outro direito fundamental, e sim com outros bens protegidos constitucionalmente.
A colisdo de direitos fundamentais, algumas vezes, alcanca realidades distintas nem sempre
claramente diferenciadas (CANOTILHO, 2003).

Uma maneira de contornar o que parece ser um conflito entre direitos fundamentais se
baseia na negagéo da sua ocorréncia real, diante da ndo cobertura, pela norma jusfundamental,
da situacdo examinada. A supressdo de uma parte da realidade do dominio normativo do
direito declarado se segue a uma sublimacédo da percepcdo abstrata da norma invocada. Pode-
se concluir que a reivindicacdo do individuo implicado no conflito aparente ndo se insere no
ambito de protecdo do direito que invoca; afinal, o conteudo constitucionalmente proclamado
do direito nem sempre se revela claro e inquestionavel (MENDES; BRANCO, 2014).

O esclarecimento do suposto de fato do direito fundamental, do bem juridico abrigado
pela norma e dos limites — estipulados pelo préprio constituinte ou pelo legislador — que
possuam esses direitos fundamentais, contribui para se determinarem os contornos do ambito
de protecédo do direito (MENDES; BRANCO, 2014).

Adverte-se, entdo, para a hipdtese de que nem todas as circunstancias imaginaveis a
partir do referencial linguistico de uma prescricdo jusfundamental se inserem no &mbito de
protecdo da norma. A peculiaridade do bem que o direito fundamental busca proteger leva a
evidenciacdo de limites maximos de contetudo. Torna-se indispensavel realizar o preciso
balizamento de certo comportamento no sistema dos direitos fundamentais, para inferir pela
sua protecdo constitucional (MENDES; BRANCO, 2014).

Né&o é dificil deparar com situacdes que, embora semanticamente inclusas na norma de
direito fundamental, nela ndo encontram abrigo — o direito simplesmente inexiste. Por isso, a
conveniéncia do estudo das condutas e das realidades da vida que estdo abrigadas no direito
fundamental, missé@o que, néo raro, apresenta dificuldades, uma vez que as normas de direitos

fundamentais podem trazer imprecisGes semanticas e ndo ter o seu respectivo suposto de fato
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bem delimitado™. Os critérios para solucionar essas imprecisdes variam, ndo havendo
obstaculo que haja combinagdo eles (MENDES; BRANCO, 2014).

Mendes e Branco (2014) ensinam que para apreender que bens juridicos séo
amparados e que acdes estdo abarcadas pelo Direito, pode-se empregar a teoria liberal dos
direitos fundamentais, que indica nesses direitos o carater substancialmente de defesa do
individuo contra os Poderes Publicos. Pode-se aplicar a teoria dos valores, que advoga que 0s
direitos fundamentais detém indole objetiva, guiando-se para a efetivacdo dos valores
protegidos constitucionalmente. Ainda, em outros casos, a limitacdo inerente a norma de
direito fundamental obterd fundamento na observacgédo da funcéo social que o direito declarado
opera, especialmente, tendo em vista a sua significancia para o sistema politico.

A par das circunstancias faticas, o operador juridico deve se orientar por critérios
prescritos pelo proprio ordenamento juridico para identificar qual parcela da realidade esta
protegida pelo texto constitucional e a intensidade dessa protecdo, para, visando, na melhor
medida possivel, efetivar os direitos amparados pela Constituicdo, resolvendo a colisdo entre

os direitos fundamentais.

18 Os problemas dai decorrentes podem ser demonstrados em questdes cotidianas, como a de saber se o curandeirismo se
insere no ambito da liberdade de culto ou se a manifestacdo do ddio racial é amparada pela liberdade de expressdo
(MENDES; BRANCO, 2014).
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5 RESOLUCAO DE COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Algumas situacdes se mostram de extrema dificuldade em se determinar, em um caso
de colisdo auténtica, qual bem ou direito deve prevalecer no caso concreto, de modo que nédo
pode resultar em exclusdo do ordenamento juridico de um dos direitos colidentes, haja vista
possuirem garantia constitucional e ndo estarem fixados hierarquicamente.

N&o se nega que a unidade da Constituicdo nao rejeita o reconhecimento de normas de
pesos diferentes num determinado ordenamento juridico constitucional, entretanto, a fixacao
de rigida hierarquia entre direitos distintos resultaria por desnaturd-los completamente,
degenerando, igualmente, a Constituicdo enquanto conjunto normativo unitario e harménico.
Uma valorizacdo hierarquica diversificada de direitos fundamentais so se afigura admissivel
em casos excepcionalissimos (MENDES; BRANCO, 2014).

Por certo que se, tecnicamente, o constituinte diferenciou os direitos ndo submetidos a
reserva legal daqueloutros que o s&o, isso se deu em decorréncia de ter vislumbrado risco de
colisdo entre os Gltimos e inadmitindo com relacdo aos primeiros. Nao significa, porém, que
verificada a colisdo, se deixe a questdo por resolver. Entretanto, ndo se pode, a pretexto de
suposta colisdo, impor limitacbes a direitos, em principio, insuscetiveis de restricdo. Desta
forma, a limitagdo resultante de ocasional coliséo entre direitos constitucionais deve ser feita
apenas excepcionalmente. A clausula de imutabilidade de certos principios deve servir de
baliza — mediante esfor¢co hermenéutico — para que se evite a reducdo drastica do ambito de
protecdo dos direitos envolvidos (MENDES; BRANCO, 2014).

Modernamente, como se vera adiante, para a resolucdo de colisbes de direitos
fundamentais, tem-se utilizado a técnica da ponderacdo de bens — com suporte em principios
constitucionais — para se alcancgar a solugdo no caso concreto. Esse método de ponderagdo —
gue atenta para a natureza principioldgica das normas definidoras de direitos fundamentais —,
coaduna-se ao principio da proporcionalidade, exigindo do intérprete que o sacrificio de um

direito na resolucao do problema seja util, exigivel e aceitavel.

5.1  Proporcionalidade e Razoabilidade

A proporcionalidade encontra-se arraigada no pensamento juridico-constitucional
hodierno. Inicialmente desenvolvida, em seus tragos juridicos e dogmaticos, pela
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alem&o, a partir dos anos 50, foi

imediatamente admitida pela doutrina alema. Posteriormente, foi exportada para varios paises,
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incluindo os do sul da Europa, que definiram em larga escala — ainda que ndo exclusivamente
—, as formas de recepgdo desse principio no Brasil e em outros paises latino-americanos.
Tendo alcancado, também, aceitacdo na jurisprudéncia de tribunais internacionais
(DIMOULIS; MARTINS, 2014).

Como dito, o conceito da proporcionalidade foi primeiramente desenvolvido pela
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alem&o que, em decisdo proferida na
década de 1960, sustentou que o principio da proporcionalidade seria resultante da propria
esséncia dos direitos fundamentais. Em seguida, afirmou que, embora ndo positivado no texto
constitucional, tal principio desfruta de status constitucional (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

Segundo Mendes e Branco (2014), o principio da proporcionalidade encontra seu
fundamento no &mbito dos direitos fundamentais. E invocado quando quaisquer participantes
da vida constitucional, como também dos processos constitucionais, encontram-se em
situacGes de conflito.

Bonavides (2015) pontua que a relacdo entre o principio da proporcionalidade e o
Direito Constitucional se da por intermédio dos direitos fundamentais. E por essa razdo que
ele adquire enorme importancia e alcanca um prestigio e disseminacdo tdo vasta quanto outros
principios essenciais e afins, notadamente o principio da igualdade.

O principio da proporcionalidade contribui significativamente para conciliar o direito
formal com o direito material de modo a atender reivindicacdes de transformacdes sociais
surpreendentemente rapidas, e doutro modo juridicamente incontrolaveis caso ndo houvesse a
presteza do novo dogma constitucional (BONAVIDES, 2015).

Dimoulis e Martins (2014) destacam que a recepcao da teoria da proporcionalidade no
Brasil foi também caracterizada pela imprecisdo e pelo sincretismo. Dentre os problemas dai
advindos, evidencia-se uma tentativa de reduzir-se a ideia da proporcionalidade a um simples
exame de razoabilidade, que € pertencente a tradicdo do common law e também recepcionado
em muitos paises europeus, afirmando que ha identidade entre os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade — esses principios seriam sindbnimos, equivalentes.

Por oportuno, importa registrar, a discussdo corrente na doutrina acerca da
fungibilidade dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, principalmente a
existéncia de fortes posi¢coes sustentando a auséncia de identidade entre ambos, especialmente
pelo fato de que o principio da proporcionalidade tal como dogmaticamente desenvolvido na
Alemanha néo é simplesmente idéntico a razoabilidade dos americanos, possuindo sentido e
contetdo diversos (SARLET, 2015).
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Continuando na problemética acerca da relagdo entre proporcionalidade e
razoabilidade, Sarlet (2015) salienta que no campo da proporcionalidade em sentido estrito
impde-se 0 cotejo entre a relevancia da realizacdo do fim e o grau da restricdo aos direitos
fundamentais, analisando se, em resumo, as vantagens trazidas pela escolha do meio

ultrapassam as desvantagens oriundas da sua utilizag&o. Destaca que:

Precisamente quanto a este ponto assume relevo a conexdo dos principios da
proporcionalidade em sentido estrito e da razoabilidade com o assim habitualmente
designado método da ponderacdo. Tendo em conta que o juizo de ponderacdo se
verifica, com maior énfase (para Alexy, essencialmente), no &mbito do assim
designado terceiro nivel da aplicacdo da proporcionalidade (seguindo-se a metddica
trifésica da proporcionalidade), o fato é que mesmo a ponderacdo sendo considerada
simplesmente como sendo coincidente com o raciocinio requisitado pelo principio
da razoabilidade como parametro da atuacdo normativa estatal, é este seguramente o
ponto de contato mais importante entre a proporcionalidade e a razoabilidade. E por
esta razdo que a razoabilidade é também identificada com a proporcionalidade em
sentido estrito, 0 que, todavia, ndo significa necessariamente que se trate de nogoes
integralmente fungiveis e que ndo tenham uma aplicacdo autdnoma. Sem que se
possa aqui adentrar o terreno conceitual, avaliando todas as possiveis diferengas e
semelhangas, assim como eventuais distin¢gdes conceituais entre proporcionalidade e
razoabilidade, é certo que se a proporcionalidade ndo for aplicada na sua
integralidade, mediante consideracdo, ainda que sumaéria, de seus trés subprincipios,
ndo serd a proporcionalidade que estara efetivamente em causa. A razoabilidade, por
sua vez, ndo reclama tal procedimento trifisico e é assim que tem sido aplicada
(SARLET, 2015, p. 419).

Evidencia-se que ndo ha fungibilidade entre a proporcionalidade e a razoabilidade,
uma vez que aquela reclama um procedimento mais abrangente e detalhado — realizada em
trés niveis, ou fases — ao passo que esta ndo exige tal procedimento, apenas confundindo-se
com sua ultima fase.

Em muitos casos ocorre que ndo se aplica a analise trifdsica imposta pela
proporcionalidade — a jurisprudéncia péatria comprova —, resultando no emprego de uma
ponderacdo realizada simplesmente no &mbito da razoabilidade, o que deixa claro que, apesar
das semelhancas entre proporcionalidade em sentido estrito e razoabilidade, essas grandezas
ndo sdo idénticas (SARLET, 2015).

Paulo Bonavides (2015) entende que a proporcionalidade é um conceito em plena e
espetacular evolugdo. Que apesar de ainda ser recente o seu emprego no controle jurisdicional
de constitucionalidade, pelo dinamismo inerente com que atua, esta fadado a inevitavelmente
se expandir, isto é, a deixar cada vez mais a esfera tradicional, porém restrito, do Direito
Administrativo, onde floresceu desde a maxima classica de Jellinek segundo a qual “ndo se
abatem pardais disparando canhdes”, chegando ao Direito Constitucional, onde ja ¢

consagrado pela doutrina e jurisprudéncia.
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O principio da proporcionalidade, que consiste numa das vigas mestras do Estado
democréatico brasileiro, se manifesta como método sisteméatico de controle dos atos dos
poderes publicos, explicitando a dupla funcdo que exerce, seja como proibicdo de excesso,
seja como proibicdo de protecdo insuficiente (TRINDADE, 2013).

Para Bonavides (2015), a proporcionalidade constitui principio vivo, flexivel, oficioso,
que protege o cidaddo contra os excessos do Estado, servindo de escudo para a defesa das
liberdades e direitos constitucionais. De forma que exige, com brevidade, extrai-lo da
doutrina, da reflexdo, mesmo dos fundamentos constitucionais, em vistas a introduzi-lo com
veeméncia na jurisprudéncia. N&o pode, a proporcionalidade, ficar encoberta no ordenamento
constitucional. Sustenta que:

Em verdade, trata-se daquilo que ha de mais novo, abrangente e relevante em toda a
teoria do constitucionalismo contemporaneo; principio cuja vocagdo se move
sobretudo no sentido de compatibilizar a consideracdo das realidades ndo captadas
pelo formalismo juridico, ou por este marginalizadas, com as necessidades
atualizadoras de um Direito Constitucional projetado sobre a vida concreta e dotado
da mais larga esfera possivel de incidéncia — fora, portanto, das regides tedricas,
puramente formais e abstratas (BONAVIDES, 2015, p. 444).

E, portanto, de consideravel importancia para o Direito Constitucional atual, na
medida em que busca conciliar realidades ndo compreendidas pelas formalidades juridicas
com necessidades atualizadoras de um constitucionalismo mais concreto, distante de
teorizagoOes, abstracdes e formalismos.

Segundo o entendimento de Dimoulis e Martins (2014), o fundamento constitucional
da proporcionalidade no Brasil se justifica com base em dois argumentos normativos.
Primeiro, em decorréncia do vinculo do legislador aos direitos fundamentais, conforme
previsdo do artigo 5°, § 1°, da Constituicdo Federal, o que imp&e que o legislador respeite a
um so tempo todos os direitos fundamentais. E, na ocorréncia de colisdo entre direitos, deve-
se limitar os direitos fundamentais estritamente na medida necessaria para, se possivel,
otimizar seu exercicio. Logo, a solugdo encontra sustentacdo no respeito a proporcionalidade.
O argumento aqui empregado é de cunho sistematico que extrai a proporcionalidade da
propria substancia dos direitos fundamentais, assegurando seu respeito por intermedio de sua
limitacdo controlada racionalmente.

O segundo fundamento encontra-se estatuido no artigo 5°, § 2° do Texto Maior, que
permite o reconhecimento de garantias de direitos fundamentais que ndo hajam previstos
expressamente na Constituicdo, mas procedem dos principios por ela adotados. Nesse passo, a

proporcionalidade resulta da necessidade de conciliar: a) o exercicio dos direitos
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fundamentais com bens juridicos colidentes amparados pelo texto constitucional como seus
limites; e b) os direitos fundamentais colidentes por meio do controle das respectivas
intervencdes legislativas (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

Bonavides (2015) pontua que a proporcionalidade pode ndo existir, no Brasil,
enquanto norma geral de direito escrito, porém existe na qualidade de norma esparsa no texto
constitucional. Infere-se de outros principios constitucionais que lhe sdo afins, dentre os quais
salienta, primeiramente, o principio da igualdade, principalmente em se atentando para a
transicdo da igualdade-identidade a igualdade-proporcionalidade, tdo marcante na fase

derradeira do Estado de Direito. Conclui que:

O principio a proporcionalidade é, por conseguinte, direito positivo em nosso
ordenamento constitucional. Embora ndo haja sido ainda formulado como “norma
juridica global”, flui do espirito que anima em toda sua extensdo ¢ profundidade o §
2° do art. 5° 0 qual abrange a parte ndo escrita ou ndo expressa dos direitos e
garantias da Constituicdo, a saber, aqueles direitos e garantias cujo fundamento
decorre da natureza do regime, da esséncia impostergavel do Estado de Direito e dos
principios que este consagra e que fazem inviolavel a unidade da Constituicéo
(BONAVIDES, 2015, p. 446).

Dessa forma, ndo obstante inexistir como norma constitucional positiva, a
proporcionalidade decorre do proprio texto constitucional, dos direitos e garantias
constitucionais, bem como dos principios consagrados pela Constituicdo Cidada.

Em resumo, afirma-se, como o faz Bonavides (2015), que o principio da
proporcionalidade é atualmente dogma do Direito Constitucional, corolario da
constitucionalidade e canone do Estado de Direito, como também regra que impede a acao
ilimitada do poder do Estado no campo de juridicidade de cada sistema legitimo de
autoridade. N&o poderia, pois, ficar estranho a ele o Direito Constitucional brasileiro.
Considerando que é principio que impede a ampliagdo dos limites estatais ao legislar sobre
matéria que abarca direta ou indiretamente o exercicio da liberdade e dos direitos

fundamentais, necessario proclamar o vigor impositivo de sua normatividade.

52 A Ponderacdo como Meio de Solugéo

As tradicionais regras de interpretacdo tém se mostrado insuficientes para a solucéo de
colisBes entre principios, cuja superacdo compele a restrigdes e sacrificios para um ou ambos
os lados. Nesse interim, a ponderacéo se manifesta como método de decisdo a ser empregada

na resolucdo de tais colisdes, principalmente nos casos dificeis — hard cases. Estabelece-se,



67

por meio da ponderagdo de interesses contraditérios, uma relagdo de precedéncia
condicionada, na qual se determina em que circunstancias um principio prevalece sobre o
outro (NOVELINO, 2012).

Para Alexy (2011), no debate hodierno sobre a interpretacdo dos direitos
fundamentais, a ponderagédo se afigura como um dos temas principais, desempenhando um
papel central na pratica de muitos tribunais constitucionais. Assevera que, segundo a teoria
dos principios, as colisbes de direitos fundamentais devem ser assinaladas como colisdes de
principios, a serem solucionadas pela técnica da ponderacéo.

Segundo a lei da ponderacéo, esta deve ser realizada em trés graus. No primeiro, deve-
se determinar a intensidade da intervengdo. No grau seguinte (segundo), relaciona-se a
importancia dos fundamentos que legitimam a intervencdo. Apenas no terceiro grau é que se
realiza a ponderacdo no sentido estrito ou verdadeiro (ALEXY, 2011).

Por sua vez, Marcelo Novelino (2012) destaca que a técnica da ponderacdo estrutura-
se em trés etapas, onde as duas primeiras sdo de preparagdo para a ponderagdo precisamente
considerada. Primeiramente, procede-se a identificacdo das normas e seu agrupamento de
acordo com a direcdo para a qual indicam. Posteriormente, analisam-se as circunstancias do
caso para, em seguida, atribuir peso relativo aos elementos e determinar a intensidade da
precedéncia de cada grupo de normas — ponderagdo propriamente dita.

Alexy (2011) pontua que os direitos fundamentais, enquanto principios, sdo
mandamentos de otimizacdo. E, enquanto mandamentos de otimizacdo, 0s principios sdo
normas que impde a realizacdo de algo em medida tdo alta quanto possivel comparativamente
as possibilidades faticas e juridicas.

Os principios que compdem um determinado ordenamento juridico tanto interagem,
guanto conflitam, de modo que cada principio fundamental aponta para uma determinada

solugéo, mas ndo a estipula. A esse respeito, Ronald Dworkin assinala:

Argumentei que principios, como 0s que mencionei, entram em conflito e interagem
uns com os outros, de modo que cada principio relevante para um problema juridico
particular fornece uma razdo em favor de uma determinada solu¢do, mas ndo a
estipula. O homem que deve decidir uma questdo vé-se, portanto, diante da
exigéncia de avaliar todos esses principios conflitantes e antagdnicos que incidem
sobre ela e chegar a um veredicto a partir desses principios, em vez de identificar um
dentre eles com “valido” (DWORKIN, 2010, p. 114).

O autor deixa claro que a atividade do intérprete ndo se pauta na verificacdo da
validade deste ou daquele principio, mas em avaliar todos os principios em colisdo, a fim de

chegar a uma decisdo acerca dos mesmos.



68

Presentemente, os principios sdo reputados direito atual, dotados de forca normativa
autonomamente do ato de transformacdo legislativa. Possuem mesmo grau hierarquico e, em
funcdo disso, unicamente diante das circunstancias do caso concreto sera possivel examinar o
peso de cada principio envolvido e a intensidade de sua prevaléncia. Essa relacdo de
prevaléncia de um principio sobre o outro é condicionada, ou seja, em diferentes condi¢Ges o
resultado podera ser diverso. Isso é decorréncia do carater dos principios — mandamentos de
otimizacdo —, pois entre eles ndo ha uma relacéo absoluta de precedéncia, ndo sendo passiveis
de qualificacdo as acOes e situacdes as quais se referem (NOVELINO, 2012).

N&o ha que se pretender atribuir validade absoluta a certos principios em detrimento
de outros, o que ocasionaria a criagdo de principios reciprocamente incompativeis. A esse
respeito, valorosa a contribuicdo de Canotilho (2003, p. 1182), que enfaticamente refuta essa

pretensdo nos termos seguintes:

A pretensdo de validade absoluta de certos principios com sacrificio de outros
origina a criagdo de principios reciprocamente incompativeis, com a consequente
destruicdo da tendencial unidade axioldgico-normativa da lei fundamental. Dai o
reconhecimento de momentos de tensdo ou antagonismo entre os varios principios e
a necessidade, atras exposta, de aceitar que os principios ndo obedecem, em caso de
conflito, a uma <<ldgica do tudo ou nada>>, antes podem ser objecto de ponderagéo
e concordancia pratica, consoante 0 seu <<peso>> e as circunstancias do caso.

Deve-se proceder a analise das ocasifes de contraposicdo entre os mais variados
principios para, de acordo com o peso de cada um no caso concreto, encontrar a solu¢do mais
ajustada, atraveés de um juizo de ponderacao.

O exercicio da ponderacdo é sensivel a nogcdo de que, no complexo constitucional, ndo
obstante todas as normas possuirem a mesma hierarquia, 0s principios constitucionais podem
ter diferentes “pesos abstratos”. Entretanto, esse peso abstrato ¢ tdo somente um dos
elementos a ser ponderado. Deve-se considerar, equitativamente, o grau de intervencao que a
escolha de um direito pode ocasionar sobre o direito preterido (MENDES; BRANCO, 2014).

O raciocinio da ponderacdo a ser exercido coaduna-se ao principio da
proporcionalidade, o qual impde que o sacrificio de um direito seja adequado a solucdo do
problema, que ndo exista outro meio menos lesivo para alcangar o resultado almejado e que
haja proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, que o dnus imposto ao sacrificado nédo
ultrapasse o beneficio pretendido com a solucdo. Os direitos em causa devem ser
comprimidos no menor nivel possivel, de forma a preservar seu nucleo essencial. Para tanto,
vale-se do principio da concordancia pratica, que se junta a premissa da unidade da

Constituigdo, inconcilidvel com situacfes de coliséo irredutivel de dois direitos consagrados
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pelo texto constitucional. Dito isto, a ponderacdo consubstancia o Gltimo exame da
proporcionalidade em sentido estrito (MENDES; BRANCO, 2014).

Importante notar que a precedéncia de um direito sobre outro ¢é estabelecida em funcao
das particularidades do caso concreto, ndo existindo um parametro de solucdo de conflitos
valido em termos abstratos. Entretanto, pode-se extrair de um precedente uma orientacdo para
futuros conflitos. Dessa forma, ante um precedente especifico, sera possivel afirmar que, num
caso vindouro, reiteradas condi¢cdes idénticas de fato, um dos pardmetros propendera a ter
precedéncia sobre o outro (MENDES; BRANCO, 2014).

Referido juizo de ponderagdo entre os bens confrontantes pode ser realizado tanto pelo
juiz, na resolugdo de uma lide, quanto pelo legislador, ao estabelecer que, em certas
circunstancias faticas, um direito devera ter prevaléncia sobre o outro. No Gltimo caso, a titulo
de exemplo, o legislador determina quais atividades que serdo consideradas essenciais e,
desse modo, insuscetiveis de greve, fazendo uma ponderacdo entre o proprio direito de greve
e outros valores, como a seguranga ou a saude publica (MENDES; BRANCO, 2014).

Marcelo Novelino (2012) argumenta que, por atribuir enormes poderes ao magistrado,
a ponderacdo precisa ser disciplinada por critérios preestabelecidos, com vistas a impedir
subjetivismo, o casuismo e o decisicionismo, 0s quais levam a uma situagdo de inseguranga
juridica. Para o autor, um dos grandes desafios para a doutrina é a definicdo de critérios
claros, objetivos e racionais na aplicacdo da técnica da ponderacao.

Discorrendo acerca da técnica da ponderacdo, Luis Roberto Barroso ensina que:

A denominada ponderacdo de valores ou ponderacdo de interesses é a técnica pela
qual se procura estabelecer o peso relativo de cada um dos principios contrapostos.
Como ndo existe um critério abstrato que imponha a supremacia de um sobre o
outro, deve-se, a vista do caso concreto, fazer concessdes reciprocas, de modo a
produzir um resultado socialmente desejavel, sacrificando o minimo de cada um dos
principios ou direitos fundamentais em oposi¢do (BARROSO, 2009, p. 332).

Ndo se fala em superioridade formal de nenhum dos principios em colisdo, tdo
somente, a determinacdo da solucdo que melhor se ajuste aos mandamentos constitucionais na
situacéo fatica trazida a apreciacdo (BARROSO, 2009).

A técnica da ponderagdo tem sido amplamente utilizada pelo Supremo Tribunal
Federal. Como exemplo, dentre outros, o julgamento da ADPF n° 54*°  no qual a Ministra
Rosa Weber fez uma longa abordagem acerca da ponderacéo entre a vida do feto anencefalico
e a dignidade, a integridade, a liberdade e a satde da gestante (ACUNHA, 2014).

1% Na qual se discutiu acerca da possibilidade de antecipagéo terapéutica do parto em caso de feto anencefélico (esse caso esté
exposto no item 5.4.2).
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Finalmente, considera-se que na ponderacdo deve estar manifesta a propria
credibilidade dos axiomas em que se pauta a argumentacdo a respeito da significacdo da

solucdo vislumbrada para os direitos colidentes.

53 A Necessaria Analise do Caso Concreto

Como ja demonstrado, as colisdes e restricdes de direitos fundamentais surgem porque
0 exercicio de um direito fundamental conflita como o exercicio de outro direito fundamental
ou de outros bens garantidos constitucionalmente.

Nessas circunstancias esta-se diante da figura da colisdo de direitos fundamentais no
caso concreto. A colisdo de direitos fundamentais, in concreto, existe quando o exercicio de
um direito fundamental por um titular impossibilita, lesa ou limita o exercicio de um direito
fundamental de titular diverso (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

Segundo pondera Lima (2012), as colisdes de direitos fundamentais ocorrem sempre
no plano concreto. Pois, abstratamente, todos os direitos fundamentais coexistem e, por essa
razdo, nao se vislumbra a possibilidade de existéncia de colisdo que ndo esteja huma relacao
fatica entre direitos fundamentais.

Verifica-se que a resolucdo dos conflitos envolvendo principios constitucionais
reclama uma analise da situacdo concreta em que originou o conflito. A apreciacdo das
tensdes principioldgicas somente pode ser realizada diante das varidveis faticas do caso, as
quais apontardo ao intérprete o peso especifico a ser conferido a cada canone constitucional
em conflito. O método a ser utilizado para a decisdo, sem esquecer dos aspectos hormativos
do problema, que confere especial importancia as suas dimensdes faticas, é a técnica da
ponderacédo de bens (TORRES, 2001).

Nesse passo, 0 intérprete, diante das circunstancias concretas, aplica constri¢des
reciprocas sobre os bens juridicos amparados pelos principios em disputa, visando alcancgar
um ponto 6timo, em que a restricdo a cada bem seja a minima imprescindivel a sua
convivéncia com o outro (TORRES, 2001).

Patente que a resolucdo da colisdo de direitos fundamentais hé de ser buscada em sede
de avaliacdo do caso concreto, mediante o menor sacrificio dos direitos envolvidos. Desse
modo, em vistas a resolver sobre os direitos fundamentais colidentes, o intérprete utiliza a
técnica da ponderacdo de bens, por meio dos principios constitucionais que servirdo como

base, para encontrar a mais ajustada solucdo. A realizacdo 6tima dos preceitos constitucionais
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depende do grau de intensidade ou do modo de afetacdo dos direitos fundamentais no caso
concreto, sem deixar de lado o seu contetdo e a funcdo que desempenham.

Problematica se mostra a questdo de se saber que bem ou direito prevalecera diante de
uma colisdo auténtica. Explicitamente falando, surgem questionamentos acerca das
possibilidades de resolucéo em caso de conflito entre a liberdade de opinido e de comunicagéo
ou a liberdade de expressdo artistica — constante do artigo 5°, IX, do Texto Maior — e o direito
a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem — estatuido no artigo
5°, X, da Constituicdo (MENDES; BRANCO, 2014).

A titulo de exemplificacdo, Mendes e Branco (2014) demonstram que uma matéria
jornalistica sobre a vida de alguém pode tornar colidentes o direito de liberdade de expressdo
e a reivindicacdo a privacidade do retratado. Abstratamente considerados, ambos os direitos
sdo salvaguardados pelo constituinte como direitos fundamentais. Porém, no caso imaginado,
a incidéncia de ambos leva o resultados contraditérios entre si. Na resolucdo desse impasse,
dessa colisdo, devem ser consideradas as circunstancias do caso concreto, sopesando 0s
interesses conflitantes, com o intento de determinar que principio devera prevalecer, naquelas
especiais condi¢des, mediante um parametro de justica pratica.

Pois bem, se um individuo desfruta de uma vida publica ativa, serd mais presumivel
que uma reportagem relacionando aspectos da sua vida privada venha a ser prestigiada,
atribuindo preponderancia a liberdade de imprensa em detrimento do direito a privacidade. No
entanto, isso ndo se deve a uma negacdo do direito a privacidade a personalidade publica, mas
obedecera a ponderacdo de que, se o retratado vive da imagem que ostenta, ou seja, vive de
crédito publico, a sociedade é garantido o direito de saber se a sua vida particular guarda
correspondéncia com o que tenciona que creiam. De outra parte, a exposi¢do de dados intimos
de pessoa que profissionalmente ndo depende da imagem publica e que ndo se encontra no
centro de um acontecimento socialmente importante, ndo justifica a interferéncia da imprensa
sobre sua vida privada (MENDES; BRANCO, 2014).

Desse modo, o direito a privacidade, a principio, proibe que sejam divulgados dados
ndo autorizados a respeito de uma pessoa a terceiros. Esse direito, entretanto, pode ceder, em
algumas situacOes, a um valor, como a liberdade de expressdo, que se revele, no caso
concreto, prevalecente segundo um juizo de prudéncia (MENDES; BRANCO, 2014).

Perceptivel que o peso abstrato reduz-se apenas a etapa inicial para a avaliacdo do
peso especifico que sera atribuido a cada principio para a resolugdo do caso concreto,
dependendo da intensidade do comprometimento de cada um dos principios envolvidos.
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No entendimento de Dimoulis e Martins (2014), as ferramentas principais para decidir
acerca de conflitos sdo duas. A primeira se resume na interpretacdo sistematica da
Constituicdo, ou seja, na sua interpretacdo enquanto conjunto que possibilita levar em
consideracdo todas as disposicdes pertencentes ao caso concreto e apreender quais sdo as
diretrizes que o proprio constituinte estabeleceu. A segunda se refere a proporcionalidade.

A colisdo entre direitos fundamentais, como ja sabido, se resume a uma colisdo de
principios. Discorrendo acerca da carga valorativa que os principios possuem, Luis Roberto
Barroso afirma que a colisdo entre eles é parte da logica do sistema, que, por sua vez, é

dialético. Segundo as palavras do ilustre professor:

Principios contém, normalmente, uma maior carga valorativa, um fundamento ético,
uma decisdo politica relevante, e indicam determinada dire¢do a seguir. Ocorre que,
em ordem pluralista, existem outros principios que abrigam decisdes, valores ou
fundamentos diversos, por vezes contrapostos. A colisdo de principios, portanto, ndo
s0 € possivel como faz parte da l6gica do sistema, que € dialético. Por isso a sua
incidéncia ndo pode ser posta em termos de tudo ou nada, de validade ou invalidade.
Deve-se reconhecer aos principios uma dimensdo de peso ou importancia. A vista
dos elementos do caso concreto, o intérprete devera fazer escolhas fundamentadas,
quando se defronte com antagonismos inevitaveis, como 0s que existem entre a
liberdade de expresséo e o direito de privacidade, a livre iniciativa e a intervencéo
estatal, o direito de propriedade e a sua funcéo social. A aplicacdo dos principios se
da, predominantemente, mediante ponderagcdo (BARROSO, 2009, p. 331-330).

Os principios, dessa forma, funcionam como diretivas as quais se reconhece dimenséo
de peso, mas que, em dadas circunstancias, podem se contrapor, exigindo, diante de um caso
concreto, que o intérprete realize um juizo de ponderacéo.

Diante de uma colisdo de principios — como, por exemplo, ocorre quando um principio
proibe algo e outro permite — um dos principios devera ceder. Nao significa necessariamente
nem que o principio cedente deva ser considerado invalido, nem que devera ser inserida uma
clausula de excecdo. O que ocorre, na verdade, € que um dos principios tem prevaléncia sobre
0 outro sob determinadas circunstancias. Em outras circunstancias a prevaléncia pode ser
decidida de forma oposta. E isso que se quer afirmar quando se declara que, nos casos
concretos, 0s principios possuem pesos distintos e que 0s principios que ostentam maior peso
tem prevaléncia. A coliséo se resolve na dimensdo do peso (ALEXY, 2012).

Os principios ostentam pesos diferentes, que a cada caso variam. Por esse motivo, 0
principio que ostentar maior peso na circunstancia concreta prevalecerd em relagdo aos outros.
Trata-se de uma relagdo de prevaléncia condicionada baseada nas circunstancias do caso
concreto (COURA; ROCHA, 2014).
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Importante destacar que acerca dos principios ha uma fundamental diferenga entre o
que é assegurado prima facie e o que é assegurado definitivamente. Diversas condutas podem
estar asseguradas prima facie por um principio. No entanto, apenas a partir das observacdes
das condic0es faticas e juridicas é factivel determinar o que um principio efetivamente garante
a luz do caso concreto (COURA; ROCHA, 2014).

Em resumo, a solucéo de colisdo de direitos fundamentais ha de ter como alicerce a
harmonizacéo dos direitos e, havendo necessidade, a precedéncia de um direito sobre o outro
no caso concreto, 0 que exige a analise das circunstancias faticas e juridicas para, por meio de
um juizo de ponderacdo, determinar o peso de cada direito. O intérprete deve procurar
harmonizar os direitos colidentes, de maneira que na situacao fatica um preceda sobre o outro
sem que isso importe na eliminacao desse principio do ordenamento juridico. Por isso, diante
de circunstancias que demonstrem haver uma colisdo auténtica, ndo se pode esvaziar — até
mesmo anular — um principio em proveito de outro. Deve-se tencionar a conciliagdo entre os
mesmos, sopesando 0s interesses conflitantes para determinar qual dentre eles tera
prevaléncia na situacdo especifica. Cumpre ao exegeta verificar efetivamente a ocorréncia do
confronto, pois sdo as varidveis do caso sob analise que definirdo o peso a ser atribuido a cada

principio colidente para fins de se aplicar o método da ponderagéo.

5.4 O Supremo Tribunal Federal na Resolucédo da Colisdo: Exposi¢ao de Casos

N&o obstante o texto constitucional nacional ndo ter priorizado especificamente
determinado direito, quando da fixacdo das clausulas pétreas, indubitavel que, também no
direito patrio, os valores associados ao principio da dignidade da pessoa humana adquirem
especial relevo. Desse modo, em eventual juizo de ponderacdo, devem ser levados em conta
os valores que representam inequivoca expressdo de tal principio®. Também, no Brasil, ndo
raras vezes, situa-se a discussdo sobre determinados direitos em divergéncia com certos
valores assegurados constitucionalmente (MENDES; BRANCO, 2014).

O acervo de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal compreende julgados em que
houve a necessidade da Corte estabelecer um juizo de precedéncia entre direitos fundamentais
ou entre um direito fundamental e um valor garantido constitucionalmente. Embora néo seja

dito expressamente, a problematica que envolve tais precedentes €, inegavelmente, de colisdo

2 Inviolabilidade da pessoa humana, do direito de imagem e da intimidade, respeito & sua integridade fisica e moral
(MENDES; BRANCO, 2014).
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entre direitos. Esses acorddos acabam por evidenciar uma discussdo, em uma dada situacdo
concreta, sobre o peso de bens constitucionais (MENDES; BRANCO, 2014).

Adiante expdem-se dois casos de grande relevancia acerca do esforco que o Supremo
Tribunal Federal desenvolveu no intuito de determinar os critérios a serem empregados na

técnica da ponderacdo diante da situagdo concreta trazida a Corte.

5.4.1 Rcl-QO 2040 DF: Direito a intimidade e vida privada e moralidade administrativa

Em 21 de fevereiro de 2002, o Supremo Tribunal Federal julgou a Rcl 2.040, que tinha
como relator o Ministro Néri da Silveira. Tal reclamacdo referia-se ao caso em que a
extraditanda (Gloria Trevi), que se encontrava recolhida a carceragem da Policia Federal,
engravidou em circunstancias que traziam suspeitas sobre agentes da instituicdo. A
extraditanda se opunha a realizacdo do exame de DNA. Constatou-se, nessa situacao, colisdo
entre o direito a preservacdo da intimidade e da vida privada, assegurados a extraditanda, e 0s
valores da moralidade administrativa, bem como da honra dos agentes, sobre 0s quais recaia a
suspeita do cometimento de estupro carcerario, situacdo amplamente noticiada pela midia.
Necessitava-se realizar um juizo de ponderagdo acerca dos valores colidentes. A maioria dos
Ministros da Corte decidiu pela realizacdo do exame de DNA do filho da extraditanda, cuja

decisdo esta ementada nos seguintes termos:

- Reclamacdo. Reclamante submetida ao processo de Extradicdo n.° 783, a
disposi¢do do STF. 2. Coleta de material bioldgico da placenta, com propdsito de se
fazer exame de DNA, para averigiiacdo de paternidade do nascituro, embora a
oposicdo da extraditanda. 3. Invocacédo dos incisos X e XLIX do art. 5°, da CF/88. 4.
Oficio do Secretério de Saude do DF sobre comunicacao do Juiz Federal da 10% Vara
da Secdo Judiciaria do DF ao Diretor do Hospital Regional da Asa Norte - HRAN,
autorizando a coleta e entrega de placenta para fins de exame de DNA e
fornecimento de cdpia do prontudrio médico da parturiente. 5. Extraditanda a
disposi¢do desta Corte, nos termos da Lei n.° 6.815/80. Competéncia do STF, para
processar € julgar eventual pedido de autorizacdo de coleta e exame de material
genético, para os fins pretendidos pela Policia Federal. 6. Decisdo do Juiz Federal da
102 Vara do Distrito Federal, no ponto em que autoriza a entrega da placenta, para
fins de realizacdo de exame de DNA, suspensa, em parte, na liminar concedida na
Reclamacdo. Mantida a determinacdo ao Diretor do Hospital Regional da Asa Norte,
quanto a realizacdo da coleta da placenta do filho da extraditanda. Suspenso também
0 despacho do Juiz Federal da 10% Vara, na parte relativa ao fornecimento de copia
integral do prontuario médico da parturiente. 7. Bens juridicos constitucionais como
"moralidade administrativa", "persecucdo penal publica" e "seguranca publica" que
se acrescem, - como bens da comunidade, na expressdo de Canotilho, - ao direito
fundamental a honra (CF, art. 5°, X), bem assim direito a honra e a imagem de
policiais federais acusados de estupro da extraditanda, nas dependéncias da Policia
Federal, e direito a imagem da propria instituicdo, em confronto com o alegado
direito da reclamante a intimidade e a preservar a identidade do pai de seu filho. 8.
Pedido conhecido como reclamacdo e julgado procedente para avocar o julgamento
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do pleito do Ministério Pablico Federal, feito perante o Juizo Federal da 10% Vara do
Distrito Federal. 9. Mérito do pedido do Ministério Publico Federal julgado, desde
logo, e deferido, em parte, para autorizar a realizagdo do exame de DNA do filho da
reclamante, com a utilizacdo da placenta recolhida, sendo, entretanto, indeferida a
slplica de entrega a Policia Federal do "prontuario médico" da reclamante. (STF -
Rcl-QO: 2040 DF, Relator: NERI DA SILVEIRA, Data de Julgamento: 21/02/2002,
Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJ 27-06-2003<span id="jusCitacao"> PP-
00031 </span>EMENT VOL-02116-01<span id="jusCitacao"> PP-00129</span>).

Verifica-se que, nesse caso, houve prevaléncia da moralidade administrativa — valor
previsto constitucionalmente — sobre um direito fundamental. Entretanto, essa prevaléncia nao
é absoluta, ou seja, ndo significa que sempre que esses valores colidirem o resultado seré o
mesmo. A anélise é realizada com base nas circunstancias faticas, no caso concreto.

Evidencia-se, no presente caso, que o principio da dignidade da pessoa humana
adquire grande relevancia na decisdo do processo de ponderacéo entre posicdes colidentes. E
certo, também, que o Supremo Tribunal Federal se utiliza, propositadamente, do principio da
proporcionalidade como lei de ponderacéo, repudiando a intervencdo que compele o atingido
a um 6nus desproporcional e inadmissivel (MENDES; BRANCO, 2014).

5.4.2 ADPF N°54: Antecipacéo terapéutica do parto em caso de anencefalia

Potencialmente um dos casos mais emblematicos ja julgados pelo Supremo Tribunal
Federal, no qual houve, inclusive, a necessidade de convocacdo de audiéncias publicas com
profissionais da area médica em busca de se definir a existéncia de vida — em sentido técnico
—ou ndo no feto anencefélico.

Inicialmente, importa destacar a definicdo técnica da anencefalia. A literatura médica
define a anencefalia como a méa formacgdo congénita do feto por defeito no fechamento do
tubo neural durante a gestacdo, de forma que o feto ndo possui os hemisférios cerebrais e 0
cortex, restando somente residuo do tronco encefalico. Essa anomalia — também conhecida
como auséncia de cérebro — importa na auséncia de todas as fungdes superiores do sistema

nervoso central®:

, restando somente algumas funcdes inferiores que coordenam parcialmente a
respiracdo, as fungdes vasomotoras e a medula espinhal, resultando em condicao incompativel
com a vida extrauterina (BARROSO, 2013).

O julgamento iniciou-se em 11/04/2012. O Ministro Marco Aurélio, relator da acdo,
entendeu que a interrupgdo da gravidez de feto anencefélico ndo constitui conduta tipificada

no Codigo Penal, e que tal tipificacdo ndo se harmonizaria com o texto constitucional,

2! sistema responsavel pela consciéncia, cognigdo, comunicagdo, vida relacional, emotividade e afetividade (BARROSO,
2013).
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especialmente com os preceitos que assegurariam o Estado laico, a dignidade da pessoa
humana, o direito a vida e a protecdo da autonomia, da liberdade, da privacidade e da salde.
No entendimento o Ministro, a vida do feto anencefalico ndo era viavel, por isso ele ndo se
tornaria titular do direito a vida, de modo que na hipétese o conflito entre direitos
fundamentais — direitos da mulher em contraposicéo ao direito a vida e a dignidade humana
do feto — seria apenas aparente. Dessa forma, a imposicao estatal de manter a gravidez cujo
resultado seria inevitavelmente a morte do feto confrontaria os principios basicos do sistema
constitucional, dentre os quais a autodeterminacdo e o pleno reconhecimento dos direitos
sexuais e reprodutivos da mulher (BARROSO, 2013).

O Ministro Ricardo Lewandowski inaugurou a divergéncia, concluindo que néo seria
possivel a Corte estipular uma nova hipdtese de isencdo de pena, além daquelas ja previstas
na Lei Penal, afirmando que ante a claridade da lei, inadmissivel afrontar sua expressao literal
sob o pretexto de extrair contetido conforme o texto constitucional, correndo o risco de atuar
indevidamente como legislador positivo. O ministro Cezar Peluso, também julgou pela
improcedéncia do pedido, entendendo que o feto anencefalico, ndo obstante a deformidade,
gozaria de vida humana, merecendo protecdo juridica e constitucional. Dessa forma, a
antecipacgédo do parto caracterizaria crime de aborto, que presumiria somente o aniquilamento
da vida, pouco importando a sua possibilidade extrauterina. Nesse passo, a autonomia da
vontade da gestante ndo poderia lhe garantir a possibilidade de por fim a gravidez incbmoda e
dolorosa, tendo em vista que tal conduta resultaria na extin¢ao egoistica da vida de outrem.

O voto do Ministro relator foi seguido pela maioria dos Ministros e, por 8 votos a 2, 0
Supremo Tribunal Federal julgou procedente o pedido, declarando a inconstitucionalidade da
interpretacdo que entendia ser tipificada no Codigo Penal a conduta de interromper a gravidez

em caso de anencefalia (BARROSO, 2013). A decisdo esta assim ementada:

ESTADO — LAICIDADE. O Brasil é uma republica laica, surgindo absolutamente
neutro quanto as religides. Consideragdes. FETO ANENCEFALO -
INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ - MULHER — LIBERDADE SEXUAL E
REPRODUTIVA - SAUDE - DIGNIDADE — AUTODETERMINACAO -
DIREITOS FUNDAMENTAIS — CRIME - INEXISTENCIA. Mostra-se
inconstitucional interpretacdo de a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo ser
conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | € 11, do Codigo Penal. (STF -
ADPF: 54 DF, Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 12/04/2012,
Tribunal Pleno, Data de Publicagio: ACORDAO ELETRONICO DJe-080 DIVULG
29-04-2013 PUBLIC 30-04-2013).

Neste caso, esbogou-se uma colisdo entre direitos fundamentais que, no entanto, como

constante do voto do Ministro relator, mostrou-se apenas aparente, uma vez que ndo haveria
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viabilidade de vida extrauterina, sendo assim, o feto anencefélico ndo se tornaria titular do
direito a vida.

Conforme destaca Lima (2012), ndo obstante a presenca da vida intrauterina do
anenceéfalo, ndo se afigura legitima a atuacdo da Legislacdo Penal para incriminar a conduta
abortiva, sob pena de flagrante afronta aos direitos a saude e a liberdade de autonomia
reprodutiva da mulher. Tais direitos devem ter precedéncia nessa situagdo especifica, pois ndo
se afigura justo obrigar a mulher a uma gestacédo na qual o concepto ndo dispde de capacidade
bioldgica para tomar consciéncia de si e do mundo e para se relacionar, haja vista que nédo
possui e nunca possuird estrutura cerebral que lhe possibilite alcancar tal condicdo de
desenvolvimento humano.

O julgamento trouxe novas perspectivas para diversas gestantes, que passaram a contar
com a liberdade de viver suas tragédias pessoais do modo que for mais condizente as suas
convicgoes existenciais (BARROSO, 2013).

Da andlise dos casos apresentados, resta demonstrado o trabalho desenvolvido pela
Corte com a finalidade de delinear os parametros a serem utilizados no processo de
ponderacdo que as circunstancias de colisdo entre direitos fundamentais exigem diante da

situacdo concreta apresentada ao Tribunal.



78

6 CONCLUSAO

O presente estudo se propds a analisar as posi¢des doutrinarias acerca da efetivacdo
dos direitos fundamentais e o fendmeno da colisdo desses direitos, bem ainda a solucéo da
colisdo por meio da ponderacdo. Buscou-se apreender o que séo os direitos fundamentais, a
importancia dos mesmos no contexto do ordenamento constitucional contemporaneo para, em
seguida, demonstrar como sdo resolvidas as colisdes entre tais direitos, visando a sua
efetivacdo, bem ainda a plena concretizacdo do Estado Democrético de Direito.

Os direitos fundamentais se consubstanciam como fundamentos do arcabougo juridico,
haja vista que sem 0s mesmos as condi¢fes para 0 exercicio inerentes a propria existéncia
digna simplesmente inexistem. Erigidos a condicdo de clausulas pétreas, conforme se
depreende dos termos do artigo 60, § 4° IV, da Constituicdo Federal de 1988, devem ser,
obrigatoriamente, observados e, principalmente, respeitados.

De uma parte, esses direitos sdo pensados sob a 6tica do individuo, que figura como
titular de uma posicdo juridica subjetiva contemplada por uma norma jusfundamental —
dimensdo subjetiva. Doutra parte, podem oferecer critérios de controle da agdo estatal, que
devem ser aplicados independentemente de possiveis intervencfes e violagfes de direitos
fundamentais de determinado individuo e da consequente contestacdo por seu titular —
dimensao objetiva.

Expbs-se que a Constituicdo Federal, com raras excecdes, garante os direitos
fundamentais a determinados grupos de pessoas, excluindo tacitamente os demais, ou seja,
ndo lhes assegurando protecdo em nivel constitucional, utilizando-se de expressdes e termos
genéricos, como também, em muitos incisos, nao fazendo referéncia expressa ao titular do
direito anunciado.

A compreensdo acerca da titularidade dos direitos fundamentais e dos requisitos para o
exercicio desses direitos se afigura de vital importancia para a dogmatica constitucional e traz
0s elementos necessarios para que se verifique de quem podem ser exigidos, ou seja, quem
s80 0s sujeitos passivos. Prevalecendo no ordenamento juridico patrio, a regra geral de que o
destinatario dos deveres correspondentes a tais direitos é o Estado — tanto no dever de abster-
se, quanto no dever de agir. Aos particulares cumpre respeitar tais direitos na medida exata
em que forem materializados pela legislacdo infraconstitucional.

Em mira & efetivagdo dos direitos fundamentais, o Unico limite que se deve observar é
a Constituicdo. A existéncia ou auséncia de leis ndo pode servir de impedimento a que se

cumpram os mandamentos constitucionais, mormente normas que definem tais direitos, vez
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que é a lei que tem que se mover na esfera dos direitos fundamentais, e ndo o inverso. Um
ordenamento harmdnico e coeso se concretiza atraveés da Constituicdo, da observancia e
obediéncia aos seus mandamentos. Nesse sentido, a efetivacdo dos direitos e garantias
fundamentais se consubstancia na integra realizacdo do Estado Democratico de Direito, de
forma a garantir a todos o exercicio de seus respectivos direitos.

A dignidade da pessoa humana se revela como um dos principios orientadores para a
efetivacdo dos direitos fundamentais. Enquanto principio constitucional, confere uma
sustentacdo acerca da existéncia de valores fundamentais de todo o complexo juridico
nacional. Manifesta um conjunto de valores integrativos, estando diretamente relacionada aos
direitos fundamentais, e envolve distintas perspectivas desses direitos que contam, inclusive,
com 0 acesso a justica para sua efetivacao.

Assim, a dignidade da pessoa humana traz para a sua “orbita” um “conglomerado” de
direitos fundamentais, ndo podendo ser apreendida apenas com relacdo a defesa dos direitos
individuais, mas enquanto valor basilar do existir humano. E um valor imanente ao ser, que
exige consideracdo por porte de todos, e constitui a parcela inatacavel a ser assegurada pela
ordem juridica, e somente em casos especialissimos comporta limitacbes ao exercicio dos
direitos fundamentais.

Tendo como sustentaculo o principio da dignidade da pessoa humana, a Constitui¢do
Brasileira de 1988 coligiu os direitos e garantias fundamentais e apresenta-se como pedra
primordial do ordenamento juridico, haja vista que toda e qualquer norma deve reger-se por
seus mandamentos para ter validade. Desempenha, pois, papel de organizacdo do poder
estatal, como também positiva os direitos fundamentais por meio de suas normas. Com um
viés popular, garante ao cidaddo, anteriormente alijado de seus direitos, ndo s6 a garantia
destes, como também maior participagdo na vida publica do pais, visando possibilitar as
condices faticas para o exercicio dos direitos fundamentais de forma equanime.

E fato que a Constituicdo Cidadi classificou os direitos fundamentais como clausulas
pétreas, vedando a abolicdo, direta ou indireta, dos mesmos, no entanto, calou quanto a sua
restricdo. Infere-se, entdo, que esses direitos podem sofrer limitacGes, o que se justifica pelo
fato de que, muitas vezes, para sua concretizacdo no plano social, necessaria se faz a
imposicéo de balizas, com vistas a garantir, desse modo, aos demais 0 gozo de seus direitos,
até mesmo a manutencdo da paz social.

Compreende-se que mesmo as restricdes de direitos fundamentais comportam limites,
somente sendo admissivel restringir um direito fundamental apds afericdo, diante da situacéo

fatica, do peso que sera atribuido a cada principio de direito fundamental. Por vezes, o
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exercicio de um direito fundamental pelo titular acaba indo de encontro com o direito
exercido por outro individuo ou, também, bens juridicos ligados & comunidade, o que torna
patente a necessidade de se encontrar um ponto de equilibrio entre o exercicio desses dois
direitos, impondo-se os limites necessarios a coexisténcia de ambos. Verifica-se, no caso,
coliséo de direitos fundamentais.

Trata-se de tema de valiosa importancia para a teoria dos direitos fundamentais,
principalmente para que se verifiguem as condi¢fes formais e materiais para restricdo ou
limitacdo desses direitos. Em linhas gerais, tem-se colisdo entre direitos fundamentais quando
0 exercicio de um direito fundamental, por parte do seu titular, colide com o exercicio do
mesmo ou de outro direito fundamental, por parte de titular diverso. Sabendo-se que nédo
existe valorizacdo entre direitos previstos na Constituicdo Federal, busca-se fazer um
exercicio de ponderacdo entre eles, uma vez que ndo ha hierarquia entre esses direitos. A
dogmaética dos direitos fundamentais se ocupa tanto das colisGes exclusivamente de direitos
fundamentais quanto das que envolvem direitos fundamentais e bens protegidos
constitucionalmente. Restando de extrema relevancia distinguir-se qual o tipo de conflito esta
sob analise: se entre direitos fundamentais ou entre direitos fundamentais e bens da
comunidade, interesses difusos ou coletivos.

Mostra-se primordial que se fixe o ambito de protecdo do direito fundamental, sempre
e quando houver davida quanto a aplicabilidade desse direito. Entende-se que o ambito de
protecdo corresponde ao bem juridico tutelado que, por vezes, resta de dificil reconhecimento,
muito em virtude da bilateralidade dimensional — objetiva e subjetiva — e do carater
multifacetado que esses direitos possuem. E inerente aos direitos fundamentais e equivale aos
contextos existenciais apreendidos por tais direitos. Necessario, pois, que se identifique qual
fracdo da realidade esta abrigada no texto constitucional, o que permitira dirimir as possiveis
duvidas quanto a aplicagdo desses direitos, vez que obsta intervengdes indevidas nos &mbitos
de protecédo de uns direitos fundamentais sobre os de outros.

A par das circunstancias faticas, o operador juridico deve se orientar por critérios
prescritos pelo proprio ordenamento juridico para identificar qual parcela da realidade esta
protegida pelo texto constitucional e a intensidade dessa protecdo, para, visando, na melhor
medida possivel, efetivar os direitos amparados pela Constituicdo, resolvendo a coliséo entre
os direitos fundamentais.

Diante de uma situacdo fatica, buscando revolver a colisdo, uma vez que ndo é
possivel a exclusdo de um direito em relagdo ao outro, o intérprete deve se valer de um juizo

de ponderacdo — que se funda na proporcionalidade, sendo esta decorrente do préprio texto
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constitucional, dos direitos e garantias constitucionais, bem como dos principios consagrados
pela Constituicdo Federal —, de forma a coordenar os bens juridicos colidentes, em vistas a
evitar o sacrificio total de uns em relagdo aos outros, conservando sempre a busca pelo
verdadeiro significado da norma, bem assim a harmonia do texto constitucional com suas
finalidades precipuas.

Pode-se dizer que existe um meio-termo evitando que um venha a se sobrepor ao
outro, em observancia ao principio da harmonizacao, diante do qual o intérprete, ao se deparar
com situacBes em que bens constitucionalmente protegidos concorrem, venha a adotar a
solugéo que otimize a realizacdo de todos eles, sem que isso cause a negagdo de nenhum. A
atividade do intérprete ndo se pauta na verificagdo da validade deste ou daquele principio, mas
em avaliar todos os principios em colisdo, a fim de chegar a uma decisao acerca dos mesmos.

A realizacdo Otima dos preceitos constitucionais depende do grau de intensidade ou do
modo de afetacdo dos direitos fundamentais no caso concreto, sem deixar de lado o seu
contetdo e a funcdo que desempenham. Os principios, dessa forma, funcionam como diretivas
as quais se reconhece dimensdo de peso, mas que, em dadas circunstancias, podem se
contrapor, exigindo que o intérprete realize um juizo de ponderacéo.

Resumidamente, a solucdo de colisdo de direitos fundamentais ha de ter como alicerce
a harmonizagdo dos direitos e, havendo necessidade, a precedéncia de um direito sobre o
outro no caso concreto, 0 que exige a analise das circunstancias faticas e juridicas para, por
meio de um juizo de ponderacdo, determinar o peso de cada direito. O intérprete deve
procurar harmonizar os direitos colidentes. Deve tencionar a conciliacdo entre 0s mesmos,
sopesando os interesses conflitantes para determinar qual dentre eles terd prevaléncia na
situacdo especifica. Cumpre ao exegeta verificar efetivamente a ocorréncia do confronto, pois
sdo as variaveis do caso sob analise que definirdo o peso a ser atribuido a cada principio
colidente para fins de se aplicar o método da ponderacao.

Finalmente, da analise dos casos apresentados, resta demonstrado que o Supremo
Tribunal Federal tem se valido da técnica da ponderagéo para a resolucdo dos casos dificeis,
como também resta claro o trabalho desenvolvido por esse Tribunal com a finalidade de
delinear os parametros a serem utilizados no processo de ponderacgdo que as circunstancias de

colisdo entre direitos fundamentais exigem diante da situacdo concreta apresentada a Corte.
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