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GUEDES, Suzana Martins. A COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS: PROPOSTA
DE SOLUCAO. 2008. Dissertacdo (Pdés-Graduacdo em Direito Publico). Instituto
Brasiliense de Direito Pablico — IDP, Brasilia/DF 2008

Os direitos fundamentais surgiram da necessidade de limitar a atuacdo do Estado,
mas atualmente é indiscutivel o fato de que assumiram um carater axioldgico, mais amplo,
assegurando a dignidade da pessoa humana. Muito se lutou pelo reconhecimento dos
direitos humanos, desde a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, em 1948, mas
se constatou que apenas 0 reconhecimento desses direitos mediante declaracdes era
insuficiente, pois estas ndo tinham forca normativa, fazendo-se, entdo, necessaria a sua
positivagdo ou constitucionalizacdo. A Carta Politica de 1824 foi a primeira a positivar
esses direitos, antes mesmo da Constituicdo da Bélgica, de 1831. A Carta Magna de 1988
trouxe um titulo sobre os Direitos e Garantias Fundamentais, sob uma perspectiva moderna,
abrangendo os direitos individuais e coletivos, direitos sociais, da nacionalidade e direitos
politicos. Os direitos fundamentais caracterizam-se como principios, considerando que, na
hipdtese de conflito entre eles, deve-se tomar a decisdo que ndo retire a validade de nenhum
deles, apenas devera prevalecer um deles. Os principios sdo mandados de otimizagao,
caracterizando-se pelo fato de serem cumpridos proporcionalmente as condigdes faticas e
juridicas. Quando o exercicio de um direito fundamental por parte de um titular colidir com
0 exercicio de outro direito fundamental ou quando o exercicio de um direito fundamental
embater com a necessidade de preservacdo de um bem coletivo, esta-se diante de uma
hipdtese de colisdo de direitos fundamentais. Nesse caso, o intérprete deve aplicar um dos
principios de interpretagdo constitucional, especialmente, os principios da unidade da
Constituicdo, da concordancia pratica e da forca normativa da Constituicdo. Ndo sendo
suficiente a aplicacdo desses principios, dever-se-a empregar o método de ponderacgao de
bens, mediante o principio da proporcionalidade, que consiste em adotar uma decisdo de
preferéncia entre os direitos e bens em conflito, determinando qual direito devera
prevalecer.

Palavras-chave: Constituicao; direitos fundamentais; colisdo; solucéo.



GUEDES, Suzana Martins. THE COLLIGION OF FUNDAMENTAL RIGHTS:
POSSIBLE SOLUTION. 2008. Thesis — Pos graduation in Public Law. Institute of Public
Law, Brasilia — IDP, Brasilia/DF 2008

The fundamental rights arose of the need of limit the State action, but at present is
indisputable the fact of that assumed a axiomatic character, broader, assuring the human
person dignity.It fights by the recognition of the human rights was arduous, since the
Statement of the Man and Citizen Rights, in 1948, but itself established that barely the
recognition of those rights by means of statements was insufficient, therefore these did not
they have forces normative, doing itself, then, necessary to their make positive or
constitutional. The Political Letter of 1824 was the first to make positive those rights,
before even of the Belgium Constitution, of 1831. The charter of 1988 brought a title about
the Rights and Fundamental Guarantees, under a modern perspective, including the
collective and individual rights, social rights, of the nationality and political rights. The
fundamental rights characterize itself as principles, considering that, in the hypothesis of
conflict between them, must be taken the decision that withdraws the validity of none of
them, barely should prevail one of them.The principles are orders of optimization,
characterizing itself by the fact of will be fulfilled proportionally to the phatic and legal
conditions. When the exercise of a fundamental right on the part of a captain collide with
the exercise of another right fundamental or when the exercise of a fundamental right
collide with the need of preservation of a well collective one, is itself faced with a
fundamental rights collision hypothesis. In that case, the interpreter should apply one of the
principles of constitutional interpretation, specially, the principles of the Constitution unit,
of the practical agreement and of the Constitution normative force. Not being sufficient the
application of those principles, will must the property thought approach be employed, by
means of the proportionality principle, that consists of adopt a decision of preference
between the rights and property in conflict, determining which rig

Key Words: Constituion; fundamental rights; collision; solucion.
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1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

O presente trabalho, tem como objetivo trazer ao debate o tema colisédo de direitos
fundamentais bem como as respectivas formas de solugdo desses conflitos, analisando, em
especial, um caso concreto de tensdo entre o direito a vida do feto anencefalico e o direito a
dignidade da pessoa humana da gestante, seguida de sua respectiva forma de solucéo, e a

repercussao do Pacto de Sdo José da Costa Rica na evoluc¢do do conceito aborto.

O tema direitos fundamentais é extremamente relevante para a teoria constitucional,
isto porque, foram concebidos inicialmente como limites ao poder soberano, sendo direitos
que se exercem contra o Estado. Posteriormente, surgiram outros que exigiam uma
prestacdo positiva deste, que sdo os direitos sociais e com estes, surgiram também outros,

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

Apesar de na doutrina constitucional termos muitas obras que tratam dos direitos
fundamentais, tal constatacdo ndo deve ser analisada como um tema exaurido em todas as
suas perspectivas, porque, em relacdo especifica ao objeto deste estudo, ndo podemos
afirmar o mesmo. O fato é que, ha uma necessidade imperiosa de se discutir o conflito

desses direitos, considerando que na pratica é uma hipétese bastante provavel.

Com o presente trabalho, pretendemos contribuir para o fortalecimento dos direitos
fundamentais, demonstrando que, no exercicio desses direitos, podera ocorrer uma tensao
entre eles, hipdtese esta que se chama colisdo de direitos fundamentais. Ha, porém, diversos
mecanismos de solucdo desses conflitos, ndo sendo de forma alguma desnaturado nenhum

dos direitos em jogo.

Esse trabalho encontra-se dividido em seis capitulos. O primeiro traz consideracdes
iniciais sobre o ponto de partida para a realizacdo da pesquisa, como também, uma visao

geral das secGes que o constituem.

No segundo capitulo, a teoria geral dos direitos fundamentais, apresenta uma visao

ampla desses direitos, sendo ressaltadas as seguintes questdes: delimitacdo conceitual,



distincdo entre direitos humanos e direitos fundamentais, evolucdo historica, classificacao,

aplicabilidade e o catadlogo dos direitos fundamentais.

Entendemos ainda que, referente as funcGes dos direitos fundamentais, deveriamos
fazer referéncia a teoria dos quatro status de Jellinek (status negativus, status positivus,
status passivus, status activus). A obra de Jellinek, ensina que os direitos fundamentais
asseguram aos individuos diversas posicdes juridicas em relacdo ao Estado, ou seja, as
diversas posicoes que o individuo pode colocar-se perante o Estado. Nesse sentido, esta
teoria nos fard compreender as espécies de direitos fundamentais mais freqiientemente

assinaladas: direitos de defesa, de prestacGes e de participacoes.

O terceiro capitulo, perscruta a teoria dos principios, considerados pela moderna
doutrina constitucional, especialmente os principios constitucionais que serdo aplicados na
solucéo dos conflitos entre direitos fundamentais. Para tanto, estudaremos em especial, 0s

principios da proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana.

No quarto capitulo, serdo observadas as hipoteses de ocorréncia da coliséo entre
direitos fundamentais. Veremos, que as situagbes de conflitos podem suceder com a
concorréncia entre dois ou mais direitos fundamentais ou entre um direito fundamental e
um bem juridico constitucionalmente protegido. Para tanto, investigaremos dois casos que
foram julgados pelo Supremo Tribunal Federal. Demonstrando a tensdo existente na
primeira situacdo, o recente caso do extraditando David Peter, exemplificando o conflito
existente entre liberdade de expressdo e a intimidade, a honra e a imagem. Na segunda
situacdo, 0 julgamento do RE n° 153.531 impetrado pela Associacdo de Defesa dos
Animais em face do Estado de Santa Catarina caracterizando um conflito sociol6gico entre

uma norma juridica de protecdo da fauna e a moralidade ética de um povo.

A analise acerca dos mecanismos de solucdo dos conflitos, matéria do quinto
capitulo, seré realizada a partir de uma perspectiva de se saber se algum dos direitos em
conflito esta sujeito a reserva de lei, haja vista, como assinalamos h& pouco, o fato de que
os direitos fundamentais ndo tém carater absoluto. Se um dos direitos fundamentos em
tensdo ndo possuir limitacdo expressa ao seu exercicio, cabera entdo ao Poder Judiciario a

solucao desses conflitos, devendo ser aplicados, inicialmente, os principios de interpretacao



constitucional que se acham correlacionados. Nao sendo suficientes esses mecanismos, 0

julgador devera se valer da maxima da proporcionalidade, com os seus trés subprincipios.

Como caso pratico de conflitos entre os direitos fundamentais, trouxemos a analise a
questdo do abortamento de feto anencefalico, precipuamente ante o fato de estar na
iminéncia de ser julgada pelo Supremo Tribunal Federal a Acdo de Descumprimento de

Preceito Fundamental n° 54.

Nesse sentido, a presente pesquisa objetiva suscitar discussdes acerca das hipoteses
de colisdo desses direitos, bem como dos mecanismos de solucdo. Para tanto, propomos
ampla aplicacdo dos principios de interpretagdo constitucional, sem deixarmos de lado,
portanto, o0 método de ponderacdo de bens, consistente em adotar uma decisdo de
preferéncia entre os direitos e bens em jogo, determinando qual o direito que devera
prevalecer no caso concreto. Vale destacar a idéia de que essa ponderacdo concreta de bens

sera realizada pelo principio da proporcionalidade.



2. TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Neste capitulo, nos reportaremos a teoria dos direitos fundamentais, iniciando pelo
seu conceito indo até a sua evolucdo historica, passando por todas as constituicdes

brasileiras, finalizando com a abordagem do catalogo de direitos fundamentais.

2.1. Conceito e terminologia

Por ser o pressente trabalho voltado ao estudo das Colisbes dos Direitos
Fundamentais e as formas de solucdo destes conflitos, imprescritivel determinar o seu

conceito e terminologia.

Comporta grandes dificuldades a tarefa de se estabelecer um conceito de direitos
fundamentais, ja que, tanto na doutrina, quanto no direito positivo, varias sdo as expressoes
adotadas para caracteriza-los, tais como, direitos naturais, direitos humanos, direitos do
homem, direitos publicos subjetivos, liberdades publicas, liberdades fundamentais, dentre
outros. Ha de reconhecer que a propria Constituicdo Federal de 1988 confere variadas
expressoes ao referir-se aos direitos fundamentais. A titulo ilustrativo encontramos na nossa
Carta Magna terminologias como: direitos humanos; direitos e garantias fundamentais;

direitos e liberdades constitucionais e direitos e garantias individuais.

A doutrina conceitua os Direitos Fundamentais de forma variada. Tradicionalmente
e sob uma perspectiva histérica estes sdo encarados como resultado de diversos eventos e
ideologias inspirados pelas idéias de liberdade e de dignidade humana?. De fato, analisando
0s movimentos politicos-ideoldgicos, revela-se que a insercao de certos direitos nos textos
constitucionais ocorreu de forma vinculada a essas transacdes que, em termos amplos,
voltaram-se a reforma do conceito de Estado e formagdo da idéia de Estado de Direito.
Ressalta desta defini¢do a finalidade precipua dessa gama de direitos, além de ser notavel o
alargamento de seu ambito de abrangéncia, o que por certo, desfavorece a sua precisa

identificacéo.

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense. 2004, p.562



Além dessa Optica, é possivel buscar a construcdo do conceito de direitos
fundamentais sob uma perspectiva dogmatica. Assim, & possivel falar em conceito formal e

material de direito fundamental.

Uma conceituacdo do tipo formal leva em consideracdo a posicdo dos direitos
fundamentais no ordenamento juridico e, em especial, no proprio texto constitucional. Em
outras palavras, entende-se por regras constitucionais em acepcdo formal, aquelas que sao
incluidas na Carta Magna, integrando ou ndo a estrutura fundamental do Estado. Ao
contrario, a conceituacdo do tipo material, faz alusdo a valores ou contetdos que,
considerados como bésicos (fundamentais), qualificam um certo direito como de carater
fundamental ou ndo. Preceitos constitucionais em aspecto material sdo os providos de

contetdo fundamental, inseridos ou ndo na Lei Essencial.?

Conceituando direitos fundamentais sob o ponto de vista formal, buscamos a licao
de Alexy?, para quem, direitos fundamentais sdo aqueles provenientes dos denominados

enunciados normativos de direito fundamental inserido no texto constitucional vigente.

Por outro lado, Schmitt* conceitua os direitos fundamentais a partir de dois critérios
formais. Pelo primeiro critério, direitos fundamentais sdo todos os direitos ou garantias
nomeados e especificados no instrumento constitucional. Pelo segundo, direitos
fundamentais s&o aqueles que receberam da Constituicdo um grau mais elevado de garantia

e seguranca (sdo imutaveis ou mudanca dificultada).

O pensamento de Schmitt colocado no segundo critério é passivel de critica, se
aplicado pela ordem juridica brasileira, pois ndo podemos conceber que os direitos
fundamentais sejam restritos aos imutaveis ou de mudanca dificultada, isto porque os

direitos sociais, por exemplo, sdo direitos fundamentais e ndo sdo incluidos como clausulas

2 MORAES, Guilherme Braga Pena. Dos Direitos Fundamentais - Contribuicdo para uma teoria. Ed. LTr.
1997, pag. 24.

8 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 2001,
pag. 28.

4 SCHMITT, Carl. Teoria de la constitucion. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1927, pag. 182-211.



pétreas pela Constituicdo Federal de 1988, ou seja, ndo fazem parte do rol de direitos
“imutaveis” (art. 60, §4 da CF/88).

Miranda®, ensina que os direitos fundamentais sdo direitos ou posicoes juridicas
subjectivas das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas,
assentes na Constituicdo, seja na Constituicdo formal, seja na Constituicdo material. Ele,
observa, sob um enfoque material, que diversas sdo as teorias que buscam vincular o
contetdo dos direitos fundamentais a certas ideologias ou valores basicos. Tais teorias, ao
mesmo tempo em que sdo conflitantes, tomadas isoladamente ndo podem ser reputadas
completas, nem poderdo ser invocadas ou aplicadas sem a consideragdo do direito positivo
(especialmente do direito constitucional positivo) vigente. Perecemos que segue essa linha
de raciocinio Sarlet (2004, p. 88):

“Qualquer conceituacdo — e sdo indmeras as definigbes que aqui poderiam ser
citadas — de direitos fundamentais que almeje abranger de forma definitiva,
completa, e abstrata (isto &, com validade universal) o contelldo material (a
fundamentalidade material) dos direitos fundamentais esta fadada, no minimo, a
um certo grau de dissociacdo da realidade de cada ordem constitucional
individualmente consideradas”.

Assim, a conceituacdo material de direitos fundamentais no Brasil deve levar em
consideracdo a propria Constituicdo Federal de 1988 e os parametros que sdo por ela

estabelecidos como identificadores dos direitos fundamentais.

Ressalta-se que a adogdo do critério material ndo afasta o critério formal. E que
estes devem estar sempre presentes na constituicio ou em documentos normativos
equivalentes. No caso dos direitos fundamentais, se, por um lado, o artigo 5° 8§ 2° da
CRFB/88 traz a previsdo de que poderdo ser reconhecidos direitos fundamentais por meio
de tratados ou convencgdes internacionais, 0 § 3° do mesmo artigo 5° da CRFB/88 atribui
eficacia de emenda constitucional a tais documentos normativos, se aprovados pela forma

ali prevista.

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



Fixada a dificuldade de precisar conceitos nesta matéria, tem-se uma definicdo que
agrega elementos que bem se amoldam aos objetivos deste estudo. Para Ingo Wolfgang
Sarletb, “os direitos fundamentais, ao menos de forma geral, podem ser considerados
concretizacbes das exigéncias do principio da dignidade da pessoa humana”. Com esta
idéia trabalharemos alguns capitulos do presente estudo, ao demonstrar a importancia da

dignidade da pessoa humana como norte para a solucéo de colisdo de direitos.

2.2 Distincéo entre direitos humanos e direitos fundamentais

A despeito de haver divergéncia na doutrina quanto a distin¢cdo entre direitos
humanos e direitos fundamentais, entendemos existir nota diferenciadora que caracteriza
cada uma das expressdes. Frisa-se que, a expressdo “direitos humanos” ¢ mais usada no
plano internacional. J&, a dic¢do “direitos fundamentais” é usada no contexto interno de

determinado pais, dentro de sua op¢éo politica.

Ingo Wolfgang Sarlt” assim as distingue:

“Em que pese sejam ambos os termos (‘direitos humanos’ e ‘direitos
fundamentais’) comumente utilizados como sinénimos, a explica¢do corriqueira
e, diga-se de passagem, procedente para a distingdo ¢ de que o termo ‘direitos
fundamentais’ se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e
positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado,
ao passo que a expressdo ‘direitos humanos’ guardaria relacdo com os
documentos de direito internacional, por referir-se aguelas posi¢des juridicas que
se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculagdo
com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade
universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco
carater supranacional (internacional).”

Em apertada sintese, os direitos humanos sdo aquelas garantias inerentes a

existéncia da pessoa, albergados como verdadeiros para todos os Estados e positivados nos

® SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Diretos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005.

"SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 62 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, pag. 35 e 36.



diversos instrumentos de Direito Internacional Publico, mas que, por fatores instrumentais,

nao possuem aplicacdo simplificada e acessivel a todas as pessoas®.

Por outro lado, os direitos fundamentais sdo constituidos por regras e principios,
positivados constitucionalmente, cujo rol nao esta limitado aos dos direitos humanos, que
visam garantir a existéncia digna (ainda que minimamente) da pessoa, tendo sua eficacia

assegurada pelos tribunais internos.

Na precisa licdo de Lopes® “Direitos humanos sdo principios que resumem a
concepcdo de uma convivéncia digna, livre e igual de todos os seres humanos, validos para
todos 0s povos e em todos os tempos. Direitos fundamentais, ao contrario, sao direitos

juridica e constitucionalmente garantidos e limitados espacial e temporariamente .

Valendo-nos mais uma vez das licdes Ingo Wolfgang Sarlt!?, finalizamos a

distin¢do entre direitos humanos e direitos fundamentais, ressaltando:

“Importa, por ora, deixar aqui devidamente consignado e esclarecido o sentido
que atribuimos as expressdes ‘direitos humanos’ (ou direitos humanos
fundamentais) e ‘direitos fundamentais’, reconhecendo, ainda uma vez, que nao
se cuida de termos reciprocamente excludentes ou incompativeis, mas, sim, de
dimensdes intimas e cada vez mais inter-relacionadas, o que ndo afasta a
circunstancia de se cuidar de expressbes reportadas a esferas distintas de
positivacdo, cujas conseqiiéncias praticas ndo podem ser desconsideradas”.

8“0 termo direitos humanos tem um alcance mais amplo, sendo empregado, de um modo geral, para fazer
referéncia aos direitos do homem reconhecidos na esfera internacional, sendo também entendidos como
exigéncias éticas que demandam positivagdo, ou seja, como um ‘conjunto de faculdades e instituicdes que, em
cada momento histérico, concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e da igualdade, as quais
devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos em nivel nacional e internacional’.”
[grifos no original] (LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion,
Madrid : Tecnos, 1999, pag. 48 apud PEREIRA. Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos
fundamentais : uma contribuicdo ao estudo das restri¢fes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria
dos principios. Rio de Janeiro : Renovar, 2006, p. 76)

° LOPES, Ana Maria D’Avila. Os direitos fundamentais como limites ao poder de legislar. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2001, pag. 41.
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Cumpre-nos ainda lembrar que o Poder Constituinte Originario brasileiro, ao usar a
expressdo “direitos fundamentais”, inspirou-se principalmente na Lei Fundamental da

Alemanha e na Constituicdo Portuguesa de 1976.

2.2 Evolugéo dos Direitos Fundamentais

O estudo da origem e evolucdo dos direitos fundamentais é de suma importancia, ndo
s0 pelo fato de servir como meio de interpretagdo, mas porque € a historia dos direitos
fundamentais um roteiro que desemboca no surgimento do Estado Moderno Constitucional,
cuja esséncia radica no reconhecimento e protecdo da dignidade da pessoa humana e dos

direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais, ndo foram reconhecidos de uma sé vez nem de uma vez
por todas. Seu nascimento passa pela historia da Inglaterra, Estados Unidos e Franca,
apresentando antecedentes histéricos como, por exemplo, o veto do tribuno da plebe contra
acOes injustas dos patricios em Roma, a lei de Valério Publicola, proibindo penas corporais
contra cidaddos em certas situagdes, até culminar com um antecedente remoto do Habeas

corpus, que € o Interdicto de Homine Libera Exhibiendo.

Ha quem diga que a Teoria do Direito Natural dos séculos XVI, XVII e XVIII foi
quem originou os direitos fundamentais, denominando essa fase de “pré-histéria” % dos

Direitos Fundamentais.

Na Inglaterra, em 1215 com a Magna Carta Libertatum, foram elaborados cartas e
estatutos assecuratérios de direitos fundamentais, tendo como finalidade garantir aos nobres

ingleses alguns privilégios feudais.

A Magna Carta, apesar de ser considerada a mais importante, ndo foi a Unica,

destacando-se também a Petition of Rights, em 1628 - documento elaborado pelo

11 SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit. 2005, pag.44.



Parlamento Inglés, por meio do qual se pleiteou o efetivo cumprimento pelo Rei dos
direitos previsto na Magna Carta de 1215; o Habeas Corpus Amendment Act em 1679; o
Bill of Rights, em 1689, declaragdo dos direitos formada apds a Revolucdo Gloriosa,
rompeu com as bases politicas da época - monarquia onipotente - consolidando a

monarquia constitucional, que se caracterizou pela supremacia do parlamento;

Todavia, as declaracdes inglesas, apesar do seu relevante valor histérico, ndo podem
ser consideradas como a “certidio de nascimento” dos direitos fundamentais, pois sO se

destinava a parcela de seu povo.

Nos séculos XVII e XVIII, com o desenvolvimento do jusnaturalismo e a laicizacdo
do Direito Natural, atingindo seu apogeu no lluminismo, a obra de John Locke foi a
primeira a reconhecer os direitos naturais e inaliendveis do homem com uma eficacia

oponivel aos detentores de poder.

Mesmo sendo considerada a Teoria do Direito Natural como a origem dos direitos
fundamentais, somente apds a positivacdo desses direitos é que passaram a ter forca
normativa. Em outras palavras, os diretos fundamentais foram em primeiro lugar
reconhecidos em enunciados explicitos nas declaragdes de direitos e posteriormente
positivados, mediante sua constitucionalizagdo. Nesse sentido, Bobbio'? leciona que
“guando os direitos do homem eram considerados unicamente como direitos naturais, a
Unica defesa possivel contra a sua violacdo pelo Estado era um direito igualmente natural,

’

o chamado direito de resisténcia.’

A Declaragdo de Direitos do Bom Povo da Virginia, em 1776, foi a primeira
declaracdo de direitos fundamentais, no qual, se preocupava com a estrutura de um governo

democréatico, com um sistema de limitacdo de poderes.

Em seguida veio A Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, em 1789,

aprovada pela Assembléia Constituinte francesa, no qual, proclama Os Principios da

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



liberdade, igualdade, propriedade e legalidade e as garantias individuais liberais que se

encontram nas constituigdes contemporaneas.

Seguindo a esteia de evolucdo, em 1948, foi elaborada a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, no qual reconheceu a dignidade da pessoa humana como base da

liberdade, da justica e da paz.

Importante frisar a evolucdo dos direitos do homem nas constitui¢bes brasileiras.
Assim vejamos. A primeira constituicdo no mundo a positivar os direitos fundamentais foi
0 Texto Maior de 1824 no qual trazia a expressao “Garantias dos Direitos Civis e Politicos
dos Cidadaos brasileiros”, mas ndo fazia mengdo especificamente a uma declaracdo de

direitos.

A expressao “Direitos e Garantias Individuais”, foi tratada pela primeira vez na
Constituicdo Republicana de 1934, na qual também inseriu os direitos de nacionalidade e

politicos, a ordem econémica e social e tratou da familia, educacéo e cultura.

Seguindo o modelo evolutivo, a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, em
1937, preocupou-se com o0 reconhecimento e protecdo dos direitos de liberdade, de

seguranca e de propriedade do individuo.

J& a Constituicdo de 1946, o titulo referente as DeclaracGes de Direitos, ficou
dividido em dois capitulos: da Nacionalidade e da Cidadania e os Direitos e Garantias
Individuais. Ressalte-se que houve a inclusdo do direito a vida. Os direitos econdmicos e
sociais nesta ficaram mais bem estruturadas do que na Constituigdo de 1934, divididos em

dois titulos: um tratando da ordem econdmica e outro acerca da familia, educacéo e cultura.

A Constituicdo de 1967, manteve a Declaragdo de Direitos e dotou a Unido de
maiores poderes. Ocorrendo, assim, a reducdo da autonomia individual com a suspensao de

alguns direitos e garantias constitucionais.



A Carta de 1967 foi alvo de diversas Emendas diante de varios atos institucionais,
até ser promulgada a Constituicdo Federal de 1988. A primeira destas Emendas foi a EC n°
01/1969, que continuou tratando dos direitos sociais, econdémicos e culturais. O Titulo 1l
tratava da Declaracdo de Direitos, com cinco capitulos que faziam referéncia a
Nacionalidade; aos Direitos Politicos; dos Partidos Politicos; aos Direitos e Garantia
Individuais; as Medidas de Emergéncia, do Estado de Sitio e do Estado de Emergéncia. O
Titulo Il tratava da Ordem Econdmica e Social e seguidamente tratava da Familia, da

Educacdo e da Cultura.

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

Com a andlise das constituicdes brasileiras, constata-se que o0s direitos
fundamentais, passaram por diversas transformagdes no que se refere ao seu conteido e sua

titularidade.

2.3 Classificacéo dos direitos fundamentais

Encontramos nas doutrinas as mais variadas classificacdes que mais confundem do

que esclarecem?® os leitores.

13 SILVA, Jose Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo.S40 Paulo:Editora Malheiros. 26° ed. 2003.
Pag. 182.



A Constituicdo Federal de 1988, trouxe em seu Titulo I, os direitos e garantias
fundamentais, subdividindo-os em cinco capitulos, ou seja, cinco espécies ao género
direitos e garantias fundamentais: 1) Dos direitos e deveres individuais e coletivos; 2) Dos

direitos sociais; 3) Da nacionalidade; 4) Dos direitos politicos; 5) Dos partidos politicos.

De acordo com José Afonso da Silva'4, a classificacdo que decorre do nosso Direito
Constitucional é aquela que agrupa os direitos fundamentais com base no critério de seu
contetdo, que, a0 mesmo tempo, se refere a natureza do bem protegido e ao objeto de
tutela. Assim, de acordo com este critério, teremos: (a) direitos fundamentais do homem-
individuo, que sdo aqueles concebidos como direitos fundamentais titularizados e exercidos
pela pessoa individualmente considerada, garantindo iniciativa e independéncia aos
particulares diante dos demais membros da sociedade politica e do proprio Estado. (b)
direitos fundamentais do homem-nacional, que sdo os que apresentam a definicdo da
nacionalidade e suas faculdades. (c) direitos fundamentais do homem-cidad&o, que sdo o0s
direitos politicos. (d) direitos fundamentais do homem-social, que constituem os direitos
assegurados ao homem em suas relacdes sociais e culturais. () direitos fundamentais do
homem-membro de uma coletividade, adotado pela constituigdo como direito coletivo. (f)

direitos fundamentais do homem-solidario que € uma nova classe que se forma.

Assim, a classificacdo dos direitos fundamentais em nossa constituicao, apresenta-se

da seguinte forma:

1) direitos individuais — art. 5° (homem-individuo)

2) direitos a nacionalidades — art. 12 (homem-nacional)

3) direitos politicos — art. 14 a 17 (homem-cidad&o)

4) direitos sociais — art. 6° e 193 e ss (homem-social)

5) direitos coletivos — art. 5° (homem-membro da coletividade)

6) direitos solidarios —art. 3° a 225 (homem-solidario)

1% SILVA, Jose Afonso. op. cit. Pag. 182



Todavia, baseando-se na ordem cronoldgica de reconhecimento dos direitos
fundamentais, a doutrina mais moderna apresenta a classificacdo de direitos fundamentais

como os de primeira, segunda e terceira geracdes (e, para alguns, os de quarta geracao).

Ressalta-se que, ha autores utilizando a expressdo “dimensdo” em vez de “geragdo”
por entenderem que esta Ultima poderia significar mera sucessdo cronologica, importando,

assim, na extin¢ao dos direitos das anteriores geracoes.

Nesse sentido, Guerra Filho® leciona que:

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

Seguiremos utilizando a expressao “dimensao”!

Os direitos fundamentais de primeira dimenséo (direitos civis e politicos) foram os
primeiros a serem reconhecidos, surgindo no século XVIII®, ao lado do pensamento
liberal-burgués, realcando o principio da Liberdade consagrado na Revolucdo Francesa —
liberdade, igualdade e fraternidade. O individuo € o sujeito ativo destes direitos e seu
principal objetivo é proteger as pessoas — individualmente falando - contra o abuso do
Estado. Caracterizam-se como direitos de defesa, demarcando uma zona de ndo intervencao
do Estado e uma esfera de autonomia individual em face de seu poder'’. Séo, de tal sorte,

apresentados como direitos de cunho “negativo”, uma vez que dirigidos a uma abstencéo, e

15 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. S&o Paulo: Celso
Bastos, 1999, pag. 40.

16 Os direitos fundamentais da primeira dimensdo encontram suas raizes especialmente na doutrina iluminista
e jusnaturalista dos séculos XVI1l e XVIII (nomes como Hobbes, Locke, Rousseau e Kant), segundo a qual, a
finalidade precipua do Estado consiste na realizagdo da liberdade do individuo, bem como nas revolugdes
politicas do final do século XVIII, que marcaram o inicio da positivacdo das reivindicacGes burguesas nas
primeiras ConstituigBes escritas do mundo ocidental.

" SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit. pag 48.



ndo a uma conduta positiva por parte dos poderes publicos, sendo, neste sentido “direitos de
resisténcia ou de oposigdo perante o Estado”®. Enquadram-se nessa categoria os direitos a
vida, a liberdade, incluindo as liberdades de expresséo coletiva (liberdades de expressao,
imprensa, manifestacdo, reunido, associacdo, etc) e os direitos de participacdo politica
(direito ao voto, capacidade eleitoral passiva), a propriedade e a igualdade perante a lei
(igualdade formal e algumas garantias processuais tais como devido processo legal, habeas

corpus, direito de peti¢éo).

Se os direitos de primeira grandeza surgiram com o ideal da liberdade, os de
segunda dimensdo (direitos econdmicos, sociais e politicos) nasceram abracados ao
principio da igualdade, isto porque a visdo liberalista foi superada pelo processo historico
das condicbes econdmicas, uma vez que, com a Revolucdo Industrial e o aparecimento do
proletariado, subordinado a burguesia, surgiram outras relagcdes, e assim também outros

direitos fundamentaisz.

Ao contrario dos direitos de primeira dimensao, que sé exigiam, para sua realizacéo,
uma abstencdo estatal (status negativus), os direitos de segunda apresentam dimensdo
positiva (status positivus), uma vez que se cuida ndo mais de evitar a intervencdo do Estado
na esfera da liberdade individual, mas, sim de propiciar um “direito de participar do bem-
estar social”. Ndo se apresenta, portanto, como de liberdade do e perante o Estado, e sim de
liberdade por intermédio do Estado?. No rol dos chamados direitos sociais, incluem-se
aqueles relacionados com a seguridade, a subsisténcia, 0 amparo a doenca e a velhice,
incluindo-se também as denominadas “liberdades sociais™, tais como, as liberdades de
sindicalizacéo, direito de greve, bem como o reconhecimento de direitos fundamentais aos
trabalhadores, do que ddo contas os exemplos: direitos a férias e ao repouso semanal

remunerado, garantia de um salario minimo, limitacao da jornada de trabalho.

18 |bidem. pag 28
19 LOPES. Ana Maria D’ Avila. op. cit., pag. 64.
2 SARLT, Ingo Wolfgang. op. cit, pag. 49



Bonavides?! leciona que, os direitos sociais passaram por uma fase em que sua
eficacia era duvidosa, haja vista o fato de que tais direitos, pela sua propria natureza,
exigem do Estado determinadas prestacGes nem sempre resgataveis por caréncia e limitagcao
de meios e recursos. Nesse sentido, lembramos que, atualmente os direitos sociais ndo
possuem mais o carater de normas programaticas, pois, sendo direitos fundamentais, terdo

sua aplicabilidade imediata.

Os direitos fundamentais de terceira dimensao, também denominados de direitos de
fraternidade ou de solidariedade, surgiram ao lado do Estado Democratico de Direito, no
século XX, consagrando o principio da solidariedade ao lado da liberdade e igualdade,
sendo dotados de alto teor de humanismo e universalidade?. A nota distintiva destes
direitos reside basicamente na sua titularidade coletiva ou difusa, destinando-se a protecédo
de grupos humanos (familia, povo, nagao), e ndo mais ao homeme-individuo particularmente
considerado. Dentre os direitos fundamentais da terceira dimensdo cumpre referir 0s
direitos a paz, a autodeterminacdo dos povos, ao desenvolvimento, a0 meio ambiente e
qualidade de vida, bem como o direito a conservacao e utilizacdo do patriménio histérico e

cultural e o direito de comunicacdo?®.

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

implementa cada dimenséo é fruto do momento histérico vivido pela sociedade.

Leciona Alexandre de Morais?®:

“Os direitos fundamentais de primeira geracdo sdo os direitos e garantias
individuais e politicos classicos (liberdades publicas), surgidos
institucionalmente a partir da Magna Charta. Referindo-se aos hoje chamados

21 BONAVIDES, Paulo. op cit pag. 522

22 BONAVIDES, Paulo. op. cit., pag. 522.

2 CF, dentre outros, Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional.

24 <A primeira geracdo seria a dos direitos de liberdade, a segunda, dos direitos de igualdade, a terceira, assim,
complementaria o lema da Revolugdo Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade”. Manoel Gongalves
Ferreira Filho.

2 MORAIS, Alexandre de. Direito Constitucional. 172 ed. Editora Juridica Atlas. pag. 26.



direitos fundamentais de segunda geracdo, que sdo os direitos sociais,
econdmicos e culturais, surgidos no inicio do século. [..] Por fim,
modernamente, protege-se, constitucionalmente, como direitos de terceira
geracdo os chamados direitos de solidariedade ou fraternidade, que englobam o
direito a um meio ambiente equilibrado, uma saudavel qualidade de vida, ao
progresso, & paz, & autodeterminagdo dos povos e a outros direitos difusos, que
sdo, no dizer de José Marcelo Vigliar, os interesses de grupos menos
determinados de pessoas, sendo que entre elas ndo ha vinculo juridico ou féatico
muito preciso”.

N&o obstante, importante se referir a uma quarta categoria das dimensfes dos
direitos fundamentais, lancada as bases pelo professor Paulo Bonavides, sustentando que
esta é o resultado da globalizacdo dos direitos fundamentais. Segundo ele, os direitos da
quarta dimensdo é composta pelo direito a democracia, direito a informacédo e o direito ao

pluralismo. Direito a biotecnologia, a bioengenharia, ao exercicio da plena cidadania.

Ainda conforme a brilhante comparacdo com a proposta de Bonavides, Sarlet?®
preconiza: “A proposta do Prof. Bonavides, comparada com as posi¢ées que arrolam os
direitos contra a manipulacdo genética, mudanca de sexo, etc., como integrando a quarta
geracdo, oferece nitida vantagem de constituir, de fato, uma nova fase no reconhecimento

dos direitos fundamentais .

Partindo do pressuposto que os direitos fundamentais estdo na sua esséncia ligados
intimamente, direta ou indiretamente, a valores concernentes a vida, liberdade, igualdade e
fraternidade ou solidariedade, resguardando sempre a dignidade do ser humano, é possivel
esta esfera dos direitos fundamentais da quarta geragdo (direito a democracia, a informagao
e ao pluralismo). Assim globalizar os direitos fundamentais configura a universalizacdo dos
mesmos para que os direitos da quarta geracdo atinjam a sua objetividade como nas duas
geracOes de direitos anteriores sem destituir a subjetividade da primeira geracdo para a
consecucdo de um futuro melhor, sem deixar de ser uma utopia 0 seu reconhecimento no

direito positivo interno e internacional.

% SARLT, Ingo Wolfgang, op. Cit. Pg. 53



Terminado o estudo das dimens6es dos direitos fundamentais, cumpre-nos fazer a
distingdo entre os direitos individuais, coletivos e sociais. Os primeiros, também
denominados de direitos fundamentais de primeira dimensdo?’, prépria do Estado Liberal
Democratico de Direito, sdo aqueles concebidos como direitos fundamentais titularizados e
exercidos pela pessoa individualmente considerada, livre e isolada?®. Em outras palavras,
sdo direitos fundamentais de natureza pessoal, reconhecendo e assegurando a autonomia
aos individuos diante do Estado, estando ligados a um status negativo ou status libertatis. E
0 Estado satisfazendo os interesses pessoais por um “abster-se” ou “ndo atuar”. Constituem
exemplos de direitos individuais, entre outros: direito a vida, a liberdade, a integridade
fisica e moral, liberdade e consciéncia de crenca e liberdade de culto, liberdade de

locomocao.

Ja 0s segundos sdo espécies de direitos fundamentais titularizados e exercidos por
uma coletividade, como, por exemplo, o direito a liberdade de reunido; liberdade de
associacdo e outros. Os direitos sociais s@o aqueles definidos como direitos da pessoa
humana situada na sociedade ou correspondentes a gama de relacdes sociais, econémicas e

culturais®.

Os direitos difusos sdo muito semelhantes aos direitos coletivos, porquanto sao
“transindividuais de natureza indivisivel”, porém se diferenciam pelo fato de os primeiros
serem titularizados por uma pluralidade de pessoas sem individualizacdo destas, vinculadas
entre si por uma circunstancia de fato, enquanto os direitos coletivos séo titularizados por

um grupo de pessoas individualizadas ou determinadas®.

Os direitos sociais, por fim, também denominados de direitos fundamentais de
segunda dimensdo, prépria do Estado Social Democratico de Direito, sdo conceituadas

como direitos da pessoa humana situada na sociedade ou direitos correspondentes a gama

27 Como também denominados de “direitos de liberdade”, liberdades publicas, liberdades-autonomia,
liberdades-resistencia, liberdades individuais, liberdades civis, direitos-resisténcia ou direitos, liberdades e
garantias. DesignacBes complexas ancoradas na moderna doutrina constitucionalista. Jorge Miranda. Manual
de Direito Constitucional.

28 Carl Schmitt denominava os direitos individuais de “direitos de liberdade do individuo isolado”.

2 MORAES, Guilherme Pefia de. op. cit., pag. 180-185.

30 BRASIL. Congresso Nacional. Lei n° 8.078, art. 81, § Unico, inc. II.



de relacdes sociais, econdémicas ou culturais que o individuo desenvolve para a realizacdo
da vida em todas as suas potencialidades, sem os quais o seu titular ndo poderia alcancar e
fruir dos bens sociais, econdmicos ou culturais de que necessita®. Estdo ligados ao status

positivus , ou seja, determinam um facere ou prestacao positiva por parte do Estado

Constituem exemplos de direitos sociais previstos na Carta Magna, entre outros,
direito a educacdo, a saude, ao trabalho, ao lazer, a seguranca, a previdéncia social, a

protecdo & maternidade e a infancia.

2.5. Fungdes dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais desempenham fungdes multiplas na sociedade e na ordem
juridica. Gomes Canotilho menciona as seguintes: funcdo de defesa ou de liberdade;
funcdo de prestacdo social; funcdo de protecdo perante terceiros; funcdo de néo

discriminacéo.

A funcdo de defesa ou de liberdade imp&e ao Estado um dever de abstencéo. Esta
abstencdo, segundo José Carlos Vieira de Andrade, significa dever de ndo-interferéncia ou
de ndo-intromissdo, respeitando-se 0 espaco reservado a sua autodeterminacdo; nessa
direcdo, impde-se ao Estado a abstengdo de prejudicar, ou seja, o dever de respeitar 0s
atributos que compdem a dignidade da pessoa humana®2. Em outras palavras, a funcéo de
defesa ou de liberdade dos direitos fundamentais limita o poder estatal (ele ndo pode editar
leis retroativas), mas também atribui dever ao Estado (impde-se-lhe, por exemplo, o dever

de impedir a violagdo da privacidade).

E segue Gomes Canotilho ensinando que a fungdo de defesa ou de liberdade dos
direitos fundamentais apresenta dupla dimensdo: "(1) constituem, num plano juridico-

objectivo, normas de competéncia negativa para 0s poderes publicos, proibindo

31 MORAES, Guilherme Pefia de. op. cit. Pag. 189.
32 ANDRADE. José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 1998, pag. 192



fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica individual; (2) implica, num
plano juridico-subjectivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais
(liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar agressées

lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa)",

Atente-se que esta funcdo estd, em um dos seus vetores, intimamente relacionada
com os direitos fundamentais de primeira dimensédo, aqueles apresentados como direitos de
cunho “negativo”, uma vez que dirigidos a uma abstenc@o por parte dos poderes publicos.
Assim vejamos, no direito fundamental de ndo ser torturado exerce dupla fungdo: de um
lado, a funcdo de defesa ou de liberdade, exigindo abstencdo do Estado, que ndo pode
praticar tortura; de outro, exige a atuacdo do Estado, visto que este precisa agir para evitar

que a tortura seja praticada.

A funcdo prestacional, por sua vez, atribui a pessoa o direito social de obter um
beneficio do Estado, impondo-se a este o dever de agir, para satisfazé-lo diretamente, ou
criar as condi¢cfes de satisfacdo de tais direitos. Em regra, estd relacionada aos direitos

fundamentais a salde, a educagao, a moradia, ao transporte coletivo etc.

A funcdo de prestacdo social dos direitos fundamentais tem grande relevancia em
sociedades, como é o caso do Brasil, onde o Estado do bem-estar social tem dificuldades
para ser efetivado. Essa realidade impde que milhdes de pessoas figuem a margem dos
beneficios econdmicos, sociais e culturais produzidos pela economia capitalista. Essa

caréncia ndo permite a fruicdo do minimo existencial.

Uma outra funcdo dos direitos fundamentais adotado na classificacdo de Canotilho é
a funcao de protecédo perante terceiros. Sao portadores dessa funcao os direitos que impdem
ao Estado o dever de proteger os titulares de direitos fundamentais da acéo de terceiros. E o
que ocorre por exemplo, com os direitos fundamentais a vida, a privacidade, a liberdade de

locomocdo e a propriedade intelectual. Nessa perspectiva o Estado teria, entdo, o dever de

33 CANOTILHO. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1999,
pag. 407



adotar medidas positivas a fim de proteger o exercicio dos direitos fundamentais de acdes
lesivas praticadas por terceiros. Note-se que a relagdo juridica aqui ndo se da diretamente
entre o titular do direito fundamental e o Estado, mas entre o individuo e outros individuos,

atuando o Estado apenas indiretamente.

A funcdo de ndo discriminacdo diz respeito a todos os direitos fundamentais.
Refere-se, por exemplo, aos direitos civis e politicos e aos direitos econémicos, sociais e
culturais. Nenhuma pessoa podera ser privada de um direito fundamental em razdo de
discriminag&o. Esta-se, portanto, diante do principio da igualdade. E o que expressa a ligio
de Gomes Canotilho, ao afirmar que "A partir do principio da igualdade e dos direitos de
igualdade especificos consagrados na constituicdo, a doutrina deriva esta funcao primaria e
bésica dos direitos fundamentais: assegurar que o Estado trate os seus cidaddos como

cidaddos fundamentalmente iguais"34.

Indo mais além e servindo de ponto de partida para outras classificacles
doutrinarias quanto a multifuncionalidade dos direitos fundamentais, € a Teoria dos Quatro
status de Jellinek, do final do século passado®®. Essa Teoria, ensina que os direitos
fundamentais asseguram aos individuos diversas posicdes juridicas em relacdo ao Estado,

posicOes estas denominadas status, que caracterizam o sujeito®®.

O status negativus refere-se a esfera de liberdade, na qual os interesses individuais
sd0 a sua satisfacdo. Neste &mbito de liberdade individual, as a¢fes séo livres, porque ndo
estdo ordenadas ou proibidas. J& o status positivus confere ao individuo capacidades
juridicas para exigir do Estado prestagcdes positivas, ou seja, uma conduta em favor do

individuo, ressaltando, apenas, que tal conduta podera ser negativa, isto €, uma abstencéo.

O status passivus € aquele em que o individuo se encontra em estado de sujei¢do

relativamente ao Estado, ou seja, na posicdo de cumprir com determinadas obrigacdes. Ja

3 CANOTILHO. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1999,
pag. 409. O autor refere-se a Constituicdo portuguesa, porém o raciocinio se aplica em face da Constituicdo
brasileira

35 SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit.1998, pag. 154.

3 ALEXY, Robert. op. cit., 2001 pag.251.



sob o status activus, o individuo recebe competéncias para influir sobre a formacdo da
vontade estatal, correspondendo essa posicdo ao exercicio dos direitos politicos,

manifestados principalmente através do voto.

A partir da teoria de Jellinek pode-se retirar as espécies de direitos fundamentais
mais freqlentemente assinaladas: direitos de defesa, de prestacdes e de participacoes®’.
Imperioso ressaltar que traremos a importancia destas espécies quando da analise da

aplicabilidade - direta e imediata - dos direitos fundamentais.

Em apertada sintese, ja que ndo é este o objetivo do presente trabalho, segue-se a
conceituacdo de cada uma das espécies. Os direitos fundamentais de defesa se dirigem a
uma obrigacdo de abstencdo por parte dos poderes publicos, implicando para estes um
dever de respeito a determinados interesses individuais, por meio de omissdes de
ingeréncias ou pela intervencdo na esfera de liberdade pessoal apenas em determinadas
hipdteses ou sobre certas condicGes®. No ambito destes direitos encontram-se, dentre
outros, os seguintes direitos fundamentais consagrados no Art. 5° da CRFB: o direito de
ndo ser obrigado a agir ou deixar de agir pelos poderes publicos se ndo em virtude de lei
(inc. I1), o direito de ndo ser submetido a tortura ou a tratamento desumano ou degradante
(inc. 1), a liberdade de manifestacdo de pensamento (inc. 1V), a liberdade de locomocéo

(inc. XV), dentre outros.

Ao lado da concepcdo de que incube ao Estado a nédo-intervengdo no ambito de
liberdade dos individuos, garantido pelo direito de defesa, os direitos prestacionais buscam
favorecer as condi¢cdes materiais e implementar as condi¢gdes faticas que possibilitem o
efetivo exercicio dessas liberdades. Enquanto aqueles se dirigem a uma posicao de respeito
e abstencdo por parte do Estado (status negativus), os direitos a prestacdo implicam uma
postura ativa por parte deste (status positivus), devendo colocar a disposicao dos individuos

prestacdes de natureza juridica e material 3°.

3" BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, COELHO. Inocéncio Martires. MENDES, Gilmar Ferreira. Hermenéutica
Constitucional e Direitos Fundamentais. 12 ed., 22 tiragem. Brasilia: Brasilia Juridica. 2002 pag. 140

38 SCARLET, Ingo W. op. cit., 1998, pag.168.

39 lbidem. pag. 185



O objeto do direito a prestacao juridica é a normacédo pelo Estado do bem juridico
protegido como direito fundamental, podendo consistir na emissdo de normas juridicas
penais ou de normas de organizacéo e de procedimento“. Por sua vez, o direito a prestacdo
material, rotulado por alguns doutrinadores como direitos de prestacdo em sentido estrito,

resultam da concepcéo social do Estado.

Nas palavras de Sarlet*:: “(..) Os direitos sociais prestacionais se encontram
intimamente vinculados as tarefas exercidas pelo poder estatal na condicdo de Estado
Social, o qual deve zelar por uma adequada e justa distribuicéo e redistribuicdo dos bens
existentes”. Como exemplo de direitos a prestacdo material dos direitos sociais enumerados
na Constituicdo Federal podemos citar o seu Art. 6° - direito a educacdo, a salde, a

protecdo, & maternidade, & infancia e o direito dos desamparados a assisténcia.

Por fim, os direitos fundamentais de participacdo, correspondem a garantia de
participacdo dos cidaddos na vontade do pais, estando consagrados no capitulo da

Constituicdo Federal relativo aos direitos politicos, no Titulo dos Direitos Fundamentais.

Registra-se que os doutrinadores ndo apresentam unanimidade na localizacdo dos
direitos politicos, situando-os alguns ora como direitos a prestacdo, ora como direitos de
defesa. Com isso, ndo cogitam o direito de participagdo como um terceiro grupo de direitos
fundamentais. Ademais, “mesmo quem adota essa terceira categoria ndo nega que esses
direitos de participacdo possuem caracteristicas mistas de direitos de defesa e direitos de
prestacdo” 42,

2.6. Aplicabilidade dos direitos fundamentais

Conforme referido anteriormente, ndo basta que os direitos fundamentais sejam

reconhecidos mediante documentos escritos, necessarios se fazendo a sua efetivacdo, ou

40 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op. cit., pag. 143
4 Scarlet, op. cit., pag. 202.
42 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op. cit., pag. 151.



seja, a presenca de instrumentos habeis para fazer valer tais direitos. Dessa forma,
analisaremos algumas consideragdes sobre a distingdo dos vocabulos “vigéncia, “validade”

e “eficacia”.

Silva®® expressa que a vigéncia no seu sentido técnico-formal é aquela norma
regularmente promulgada e publicada, tornando-a de observancia obrigatéria. A validade
significa mostrar se a norma esta de acordo com o0s requisitos estabelecidos pelo
ordenamento juridico. A vigéncia, por sua vez, € um pressuposto da eficacia, uma vez que,

para a norma se tornar eficaz, é necessario que seja vigente.

Continuando seus ensinamentos, Silva** faz a distincdo entre eficacia social e
eficacia juridica:

“A eficécia social da norma significa a sua efetiva obediéncia e aplicacdo no plano

dos fatos, correspondendo ao que tecnicamente se chama efetividade. Ja a eficacia

juridica designa a qualidade de produzir, em maior ou menor grau, efeitos

juridicos, ao regular, desde logo, as situagBes, relacdes e comportamentos nela

indicados; nesse sentido, a eficacia diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade, ou
executoriedade da norma, como possibilidade de sua aplicacéo juridica”.

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

regulamentacdo para se tornarem aplicaveis®-.

4 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, pag. 52.
4 Ibidem, pag. 65-66.
45 SILVA, José Afonso. op. cit. pag. 91 e ss..



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

ordem dos fatos.

Podemos perceber a intima relacdo entre a eficicia juridica e a aplicabilidade,
constituindo fenbmenos conexos, encarados por prismas diferentes. A eficacia é havida

como potencialidade. J& a aplicabilidade como realizabilidade e praticidade*’

A norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade, pois a
sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situacdo por ela regulada pretende ser

concretizada na realidade “8.

No paragrafo 1° do artigo 5° da Carta Magna de 1988, preceituam-se as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais possuidoras de aplicabilidade imediata.
Nesse sentido, é importante, mais uma vez nos reportamos aos direitos de defesa e direitos
a prestacédo, aqueles criados e ordenados através da Teoria dos Quatro status de Jellinck. Os
primeiros, conforme analisados, sdo aqueles que imp&em uma abstencdo por parte do
Estado. Nesse caso, ndo ha dificuldades em considerarmos tais direitos como de

aplicabilidade direta e imediata.

Ja os direitos a prestacdo impdem uma atividade positiva por parte do Estado,
tornando mais dificil a sua aplicabilidade imediata, considerando a necessidade de recursos
para implementa-los - é o caso tipico dos direitos sociais. Sarlet*°, defende a idéia de que a
norma do pardgrafo 1° artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, tem carater
principioldgico, ou seja, € um principio e ndo uma regra e, como tal, funciona como
mandado de otimizacdo, determinando que o0s Orgdos estatais atribuam ao direito

fundamental a maior eficacia possivel.

46 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Arménio Amado, 1979, pag. 29-30.

47 SILVA, José Afonso da. op. cit., (1999), pag. 65-66.

8 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio
Anténio Fabris, 1991, pag. 14.

49 SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., (2005) pag. 270.



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

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

Com efeito, podemos admitir que um direito fundamental pode ndo ser aplicado a
um particular, sem que isso afete o contetdo essencial, mas sempre que continue vigente
para as demais pessoas. Em sentido contrario, quando é considerada a teoria subjetiva, é
necessario examinar a gravidade da limitacdo do direito em relacdo ao individuo afetado,
pois € ele o sujeito desse direito fundamental. Vale destacar que a garantia do nucleo
essencial é que vai limitar os abusos normativos da atividade reguladora do legislador

ordinario em matéria de direitos fundamentais.

2.7.0 catalogo dos direitos fundamentais

No ambito desta abordagem faremos breves referéncias aos aspectos inovadores e
positivos trazidos aos direitos fundamentais com a Constituicdo de 1988, sem, com isso,

esgotarmos e aprofundarmos em questdes que poderiam ser aqui suscitadas.

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

chamada redemocratizacgao do Pais, apds longo periodo de ditadura militar.

Tracando um paralelo entre a atual Constituicdo Federal de 1988 e o direito
constitucional positivo anterior, nos deparamos com grandes inovacoes de significativa
importancia para a seara dos preceitos fundamentais.

Dentre as inovacOes, assume especial relevancia a situacdo topografica destes
direitos, sendo positivadas logo apds o preambulo e os principios fundamentais, assumindo

importante destaque na nossa Carta Constitucional, “além de traduzir maior rigor légico,



na medida em que os direitos fundamentais constituem parametro hermenéutico e valores
superiores de toda ordem constitucional e juridica” °°. Traduz uma outra novidade a
propria utilizacdo da terminologia adotada, qual seja “direitos e garantias fundamentais”, ja
que outrora se costumava utilizar a denominagdo “direitos e garantias individuais”. Além
do mais, a retirada dos direitos fundamentais sociais do capitulo da ordem econdmica e
social para capitulo proprio (Titulo 11, capitulo I) ressaltando, de forma incontestavel sua
condicdo de auténtico direito fundamental, enquadrando-se na categoria das normas de

eficacia limitada®.

Para Sarlt>?, a inovagdo mais significativa foi a do art. 5°, §1° da Constituicdo
Federal, no qual reconheceu as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
aplicabilidade imediata, excluindo o cunho programatico destes preceitos, dedicando status
juridico diferenciado e reforcado aos direitos fundamentais na constituicdo vigente. A
inclusdo dos preceitos fundamentais no rol das Clausulas Pétreas do art. 60, § 4°
Constituicdo Federal, veio para reforcar em derradeiro esta protecdo “impedindo a
supressdo e erosdo dos preceitos relativos aos direitos fundamentais pela agdo do Poder

Constituinte Derivado”.

Outra caracteristica merecedora de referéncia é a amplitude do catalogo dos direitos
fundamentais, aumentando, assim, o elenco dos direitos protegidos. Atualmente o art. 5° da

Constituicdo Federal apresenta 78 incisos e o art. 7° consagra 34 incisos.

Na analise do paragrafo 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988,
verificamos que os direitos fundamentais decorrentes do regime e dos principios sdo
posicBes juridicas material e formalmente fundamentais fora do catadlogo, diretamente
deduzidas do regime e dos principios fundamentais da Constitui¢do, considerados como tais

aqueles previstos no Titulo I (arts. 1° ao 4°) da Carta Politica brasileirass.

%0 1dem
51 Idem
52 SARLT, Ingo Wolfgang. op. Cit. Pag. 69



Nesse diapasdo, e conforme ja analisado em linhas pretéritas, os direitos
fundamentais ndo constituem apenas 0s que se encontram no texto da Carta Politica, mas
também os que ndo foram expressamente previstos, que implicitamente podem ser

deduzidos.

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

podem ser considerados materialmente fundamentais.



3. INTERPRETACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

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

porque, mediante a interpretacdo, solucionaremos possiveis conflitos.

3.1 Nocgbes gerais

Segundo Saldanha®® a hermenéutica constitui a “teoria dos fundamentos de
interpretar”, ou seja, corresponde a um processo coordenador que fornece os caminhos da
interpretacdo técnica, que, por sua vez, consiste na busca da verdadeira esséncia de cada
texto, de modo que seja possivel retirar o correto entendimento da norma analisada. Cada
agente interpretador ird adequar e moldar, aos verdadeiros ditames das respectivas normas

juridicas interpretadas, os fatos concretos a ele subjugados.

Prima na doutrina brasileira a divisdo didatica que relacionada separadamente a
hermenéutica da interpretacdo e da aplicacdo. Assevera Vicente Ra0%: “A hermenéutica
tem por objeto investigar e coordenar por modo sistematico os principios cientificos e leis
decorrentes, que disciplinam a apuracdo do conteudo, do sentido e dos fins das normas
juridicas e a restauracdo do conceito organico do direito, para o efeito de sua aplicacdo; a
interpretacdo, por meio de regras e processos especiais, procura realizar, praticamente,
estes principios e estas leis cientificas; a aplicacdo das normas juridicas consiste na
técnica de adaptacdo dos preceitos nelas contidos e assim interpretados, as situacdes de

fato que se lhes subordinam. ”

Entretanto, vale ressaltar que, a diferenciacdo entre hermenéutica e interpretacdo so

se apresenta louvavel para a retérica (sentido da ldgica), pois, embora se tenha consciéncia

5 SALDANHA, Nelson. Ordem e Hermenéutica: sobre as relagdes entre as formas de organizagdo e o
pensamento interpretativo , principalmente no direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1992, pag. 246

% RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 5% ed. anot. e atual. por Ovidio Rocha Barros Sandoval. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. pag. 456.



que o conceito de hermenéutica seja mais abrangente que o conceito de interpretacéo, esta

diferenciacdo apresenta-se numa linha ténue para que se exija um rigorismo terminologico.

O professor Inocéncio Coelho > conceitua interpretacdo juridica como o ato de
aplicar a norma ao caso concreto: “sem necessidade de enfrentar as tormentosas discussoes
que se travam no terreno da linglistica, diremos, com a generalidade dos autores, que a
interpretacdo de qualquer norma juridica € uma atividade intelectual que tem por
finalidade precipua — fixando o seu sentido -, tornar possivel a aplicacdo de enunciados
normativos, necessariamente abstratos e gerais, a situacdo da vida, naturalmente

particulares concretos”.

Assim sendo, pode-se afirmar que a interpretagdo € 0 momento em que se apreende
0 conhecimento e também o ato de aplicar a norma ao caso concreto, logo a interpretacéo

juridica € a apreensao do significado da norma juridica para 0 mundo dos fatos.

Carlos Maximiliano®, ja acentuava que a hermenéutica juridica seria o ramo da
ciéncia dedicado ao estudo e determinacdo das regras que devem presidir 0 processo
interpretativo de busca do significado da lei, e ndo a sua aplicacdo ou a busca efetiva do
significado do caso concreto. De fato, a hermenéutica juridica tem por objeto o estudo e a
sistematizacdo dos processos aplicaveis para determinar o sentido e o alcance das

expressodes do Direito.

Habermas lembra que a hermenéutica juridica teve o mérito de contrapor ao modelo
convencional, que vé a decisdo juridica como uma subsuncdo do caso sob uma regra
correspondente, a idéia aristotélica de que nenhuma regra pode regular sua propria

aplicacdo. A hermenéutica propde um modelo processual de interpretacéo °’.

% COELHO, Inocéncio Martires, Interpretacdo Constitucional. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1997,
pag.55

% MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. Ed. 18. Rio de Janeiro: Revista Forense,
1999, pag. 13

S HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997, pag.247



Todas essas referéncias ganham maior relevancia quando o texto a ser interpretado é
uma norma constitucional, ja& que a interpretacdo constitucional se tornou um dos mais
relevantes problemas no campo da teoria e da Dogmatica Constitucional, como veremos

adiante.

3.2 Interpretacgdes das normas constitucionais

Por ocupar o topo da piramide normativa — as normas constitucionais -, todo o
ordenamento juridico devera nela buscar sua validade, ensejando, inclusive, o controle de
constitucionalidade das leis, cujo objetivo é impedir a permanéncia dentro do ordenamento

juridico de leis e atos normativos que ndo estejam em harmonia com os seus dispositivos.

Em face desta peculiar condi¢do das normas Constitucionais dentro do ordenamento
juridico conclui-se sobre a relevancia de sua interpretacdo, posto se tratar de criar as
diretrizes para a compreensdo de toda a ordem juridica, podendo, até mesmo, conforme seja
interpretada, concluir-se pela inconstitucionalidade de uma determinada lei ou ato

normativo.

Quanto a interpretagdo das normas constitucionais, podemos afirmar que ndo é
tarefa das mais faceis, pois apresenta certas dimensoées e peculiaridades que as diferenciam

da interpretacdo das demais leis.

Importante lembrar que a interpretacdo constitucional é uma atividade que diz
respeito a todos, e ndo apenas aqueles que participam formal e diretamente no processo

constitucional. A respeito do tema, Harbele®® ensina que:

“Interpretagdo constitucional tem sido, até agora, conscientemente, coisa de uma
sociedade fechada. Dela tomam parte apenas os intérpretes juridicos “vinculados
as corporagdes” (zunftmassige interpreten) ¢ aqueles participantes formais do

% HARBELE, Peter. Hermenéutica Constitucional. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2002, pag. 13-14.



processo constitucional. A interpretacdo constitucional é, em realidade, mais um
elemento da sociedade aberta.”

Essa sociedade aberta a que Harbele se refere é o fato de que a interpretacdo deve
ser realizada ndo s6 pela doutrina ou pelo juiz, mas também pelos destinatarios da norma,

sendo impensavel a interpretagdo sem o cidadéo ativo e as poténcias publicas®.

Diante das premissas tracadas, todas as normas juridicas estdo sujeitas a
interpretagdo, inclusive aquelas de clareza reconhecida, mesmo porque a propria
caracteristica de ser “clara” carrega relatividade diante dos fins pretendidos pela norma,
pois ddvidas podem ser descobertas ou suscitadas pela evolucdo das relagdes sociais
envolvidas. Ndo obstante, muitas das vezes o trabalho do intérprete enfrentard textos
imprecisos, contraditorios e obscuros, e a interpretacdo sera o meio adequado para sanear
esses percalcos e, assim, chegar ao bom entendimento do preceito e, consequentemente, a

boa solucdo do caso enfrentado.

Na prépria definicdo de interpretacdo apresentada por Paulo Bonavides, vem a
indicacdo de ser a interpretacdo o remédio para as enfermidades dos textos das normas
juridicas: “Interpretagdo é a reconstrugdo do conteudo da lei, sua elucidag¢ao, de modo a
operar-se uma restituicao de sentido ao texto viciado ou obscuro. Trata-se evidentemente
de operacdo logica, de carater técnico mediante a qual se investiga o significado exato de

uma norma juridica, nem sempre clara ou precisa.”

Vé-se, assim, ser tarefa precipua em qualquer processo hermenéutico a realizacdo da
analise dos dispositivos das normas juridicas que versarem acerca de dado caso concreto,
de maneira que sera necessario o auxilio de varios méetodos de interpretacdo para que se
atinja o verdadeiro ideal normativo. Veremos, mais adiante que esses metodos ndo séo
excludentes, isto é, a utilizacdo de um, ndo implicara a desconsideracdo dos demais; muito
pelo contrario. Tém o intuito de se complementarem e produzirem uma Unica interpretacao

(concluséo unica), proporcionando uma aplicacdo coerente e justa dos preceitos.

% HARBELE, Peter. op. cit.2002, pag.13-14



3.3. Método hermenéutico tradicional

Entendemos ser de fundamental importancia tratar aqui, mesmo que de forma
superficial, os métodos tradicionais de hermenéutica, visto que, atualmente estes métodos
interpretativos vém se mostrando insuficientes no atendimento das necessidades impostas
pelas mudancas ocorridas com o desenvolvimento da Sociedade e do Direito

Constitucional.

Conforme a teoria tradicional, citamos como métodos de interpretacdo os seguintes:
teleoldgico, sistematico, historico, doutrinario e jurisprudencial. O método gramatical ou
literal, também conhecido como semantico ou filoldgico, funda-se na linglistica, a partir de
uma concepcéo sintatica de norma juridica. A interpretacdo constitucional segundo este
método, consiste no exame literal de cada termo utilizado na norma, que sdo examinadas

isoladamente ou no contexto da oracao, a partir de uma funcéo sintatica.

O método sistematico realiza a interpretacdo, analisando a norma a partir do
ordenamento juridico de que faz parte, relacionando-se com todas as outras normas direta
ou indiretamente. Consiste em comparar o0 texto normativo sujeito a interpretacdo com
outros textos normativos do mesmo diploma ou de outros, referente ao mesmo objeto.
Dentre os métodos interpretativos, este € o que mais oferece possibilidades interpretativas,
tendo em vista que busca associar, na sua investigacdo, a idéia de que o Direito é um

sistema com a idéia de que o sistema juridico ndo é fechado.®

Pelo método historico, o intérprete vai buscar o0s antecedentes histéricos,
verificando as circunstancias faticas e juridicas que lhe antecedem, bem como o préprio
processo legislativo correspondente; a interpretacdo doutrinaria é aquela realizada pelos
doutos, estudiosos por intermédio de suas obras cientificas; e, por fim, o método

jurisprudencial € aquela interpretacdo realizada pelos juizes e tribunais.

60 PASQUALINE, Alexandre. Hermenéutica e sistemas juridicos: uma introducéo a interpretacdo sistematica do Direito.
Porto Alegre: Editora Livraria dos Advogados, 1999, pag.123 e SS.



Podemos perceber que, com a evolucdo da sociedade, acrescida de uma realidade
social menos mecanica e formalista, tornou-se cada vez mais clara a deficiéncia do
emprego isolado dos métodos hermenéuticos tradicionais. Desenvolveu-se, assim, uma
idéia de nova interpretacdo constitucional, ndo importando total desprezo dos métodos
tradicionais, apenas considerando que estes sdo insuficientes para a efetiva interpretacdo
constitucional. A nova interpretacdo assenta-se na concepgdo que as normas
constitucionais, por seu contetdo aberto, principiologico e extremamente dependente da
realidade subjacente, ndo se prestam ao conteddo univoco e objetivo que a tradicdo

exegética lhes pretende dar.

Nota-se que a hermenéutica tradicional foi concebida para interpretacdo das regras,
0 que se fazia perfeitamente mediante a aplicacdo da regra ao caso concreto (subsuncéo).
Quando se trata de principios, isto é, normas que identificam valores a preservar — como 0
da sociedade em geral -, o modelo tradicional mostra-se totalmente insuficiente,

necessitando, assim, de métodos especificos de interpretacao.

Barroso®® lembra que, ao se falar de nova interpretacdo constitucional,
normatividade dos principios, ponderacao de valores e teoria da argumentacdo, nao se esta
renegando o conhecimento convencional, a importancia da regras ou a valia das solucdes
subsuntivas, pois, embora a historia das ciéncias se faca em movimentos revolucionarios de
ruptura, ndo se trata disso na nova interpretacdo constitucional. Barroso lembra, ainda, que
essa interpretacdo € fruto de evolucdo seletiva, pois conserva muitos conceitos tradicionais,

aos quais ajunta idéias que anunciam novos tempos e novas demandas.

A proposito, Inocéncio Coelho® adverte que existe, na doutrina, grande discussdo
sobre a existéncia de uma Interpretacdo especificamente constitucional. Escreve o ilustre

autor:

“A  propodsito, qualquer levantamento realizado entre 0s doutrinadores
contemporaneos mais conceituados evidenciard que € grande esse entusiasmo,

61 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagio da Constituigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, pag. 346.
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muito embora, a rigor, a especificidade da interpretacdo constitucional se
restrinja a parte dogmatica das constituicdes, isto é, aquela parte onde estdo
compendiados os direitos fundamentais, interpretando-se 0s preceitos restantes
de acordo com os “métodos” tradicionais”.

Ernest-Wofgang Bockenforde®, reforcando esse entendimento, coloca os direitos
fundamentais como pano de fundo para embasar sua teoria de interpretacdo

especificamente constitucional.

Repisa-se que, por apresentar a constituicdo peculiaridades na sua interpretacdo
contribuindo para uma visdo prépria, um estudo direcionado para suas particularidades e
um método mais adequado de interpretacdo, seguida do desenvolvimento da sociedade e do
Direito Constitucional, resultou-se, assim, numa nova hermenéutica direcionada a dar
respostas a aspectos da realidade social que ndo foram devidamente contemplados pela

Otica classica.

Advirta-se que a interpretacdo constitucional destinada a parte dogmatica das
constitui¢des — e, portanto, aos direitos fundamentais — serve-se de principios proprios,
aplicaveis apenas as normas constitucionais de indole principioldgica, deixando-se as

regras constitucionais 0s métodos hermenéuticos do direito em geral.

3.4. A nova hermenéutica.

Cumpre-nos, nesse momento, apds o estudo da hermenéutica classica — e sua
deficiéncia em interpretar as normas constitucionais - e dos principios de interpretacdo
constitucional, fazer referéncia a nova Hermenéutica. Para tanto, seguindo a doutrina do
professor Inocéncio Coelho, preferimos a classificagdo mais ampla de enumeracéo de tais
métodos, a qual é proposta pelo professor portugués J. J. Gomes Canotilho.

Antes de mais nada, urge esclarecer que muitos autores - dentre eles, Bonavides,

Ana Candido Ferraz e Uadi Bulos - assinalam apenas dois como métodos modernos de




interpretacdo constitucional: o método cientifico-espiritual (ou integrativo) e o método

interpretativo de concretizagéo.

Os modernos métodos de interpretagdo constitucional caracterizam-se
especialmente pelo abandono do formalismo classico e pela construcdo de uma
hermenéutica material da Constituicdo, pois a nova interpretagdo constitucional “ja ndo se
volve para a vontade do legislador ou da lei, sendo que se entrega a vontade do interprete
ou do juiz, num Estado que deixa assim de ser o Estado de Direito classico par se converter

em Estado de justiga, tinico onde € facil a unido do juridico com o social...” ¢

3.4.1 Meétodo topico

O método todpico, valorizando o carater pratico da interpretacdo constitucional, leva
em consideracdo a estrutura normativa aberta, fragmentaria e indeterminada das normas
constitucionais, impondo que seja dada preferéncia a discussdo dos problemas ao invés de

se privilegiar o préprio sistema. ¢

Este método foi desenvolvido pelos juristas alemdes, Theodor Viehweg e Josef
Esser. A primeira obra sobre o assunto — “Todpica e Jurisprudéncia” -, de autoria de
Viehweg, foi publicada em 1953, no qual conceituou o método como processo especial de
tratamento de problemas, caracterizado pelo emprego de certos pontos de vista, questdes e

argumentos gerais, considerados pertinentes.

O método topico caracteriza-se como uma “arte de inven¢do” e, como tal, uma
“técnica aberta de pensar o problema”, estabelecendo uma forma de raciocinio, que procede
por questionamentos sucessivos, em torno de uma relacdo pergunta-resposta. Assim,
quando os meios convencionais para a resolucdo das questdes concretas se revelem

insuficientes, o intérprete podera valer-se de pontos de vista que facilitam e orientam a sua

5 BONAVIDES, Paulo, op. cit, pag. 435.
8 COELHO, Inocéncio Martires. op. cit. pag. 89-90



argumentacdo — topoi — elegendo o critério ou os critérios recomendaveis para uma solucao

adequada.

Referindo-se ao método tépico, Paulo Bonavides®® faz a seguinte ponderacéo:

“Da topica cléssica, concebida como uma simples técnica de argumentacdo, a
corrente restauradora, encabegada por aquele jurista de Moguncia, compds um
método fecundo de tratar e conhecer o problema por via do debate e da
descoberta de argumentos ou formas de argumentacdo que possam, de maneira
relevante e persuasiva, contribuir para soluciona-lo satisfatoriamente”.

Alex, extrai da topica a idéia de que, relativamente a problemas juridicos
controvertidos, deve-se determinar quem € que tem os melhores argumentos e qual o meio
mais adequado para determinar se um discurso esta ou ndo estruturado de acordo com as

regras racionais formais.

A principal critica feita ao método tépico ¢ a de que “além de poder conduzir a um
casuismo sem limites, a interpretacdo nao deve partir do problema para a norma, mas desta
para os problemas”. Com a topica, a norma e o sistema perdem o primado: sdo rebaixados a

condi¢ao de meros pontos de vista ou “topdi”, cedendo lugar a hegemonia do problema.

O Professor Inocéncio Coelho ¢ critica 0 método, afirmando que por meio dele a
discussao e a argumentacdo acabariam por transformar a interpretacdo constitucional num

processo aberto de argumentacéo.

Entretanto, no que pese tais argumentacdes, Christine Oliveira Peter da Silva®, em
sua obra Hermenéutica de Direitos Fundamentais, reconhece a topica como um excelente
método para a interpretacdo das normas constitucionais, entendendo que a textura aberta de
tais normas exige que a argumentacdo implementada em torno delas seja guiada pelo caso

concreto posto a consideracdo. E conclui seu entendimento com um brilhantismo louvavel:

% BONAVIDES, Paulo. op. cit. Pag. 449.
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“acredito que se a argumentagdo topica for direcionada a partir de topoi controlavel, porque
conhecidos e aprovados pela comunidade, a topica apresenta-se, por exceléncia, como

método mais apropriado para a interpretagdo-concretizagdo das normas constitucionais”.

3.4.2. Método cientifico-espiritual.

O método integrativo ou cientifico-espiritual, leva em conta na interpretacao
constitucional a ordem ou sistema de valores subjacentes a Constituicdo, bem como o
sentido e a realidade que a Carta Magna possui como elemento do processo de integragao

da sociedade. °

Este método foi desenvolvido por juristas alemdes capitaneado por Rudolf Smend,
tendo como pressuposto basico a idéia de que o interprete deve sempre prender-se a
realidade da vida, ou seja, a concretude da existéncia, compreendida esta, sobretudo, pelo
que tem de espiritual, enquanto processo unitario e renovador da propria realidade,

submetida a lei de sua integracéo.

Neste contexto, importante a licdo de Paulo Bonavides:

“Nenhuma forma ou instituto de direito constitucional podera ser compreendido
em si, fora da conexidade que guarda com o sentido de conjunto e
universalidade expresso pela Constituicdo. De modo que cada norma
constitucional, ao aplicar-se, significa um momento no processo de totalidade
funcional, caracteristico da integracdo peculiar a todo ordenamento
constitucional. A Constituicdo se tona por conseqiiéncia mais politica do que
juridica. Reflete-se assim essa nova tomada de sentido na interpretacdo, que
também se “politiza” consideravelmente, do mesmo passo que ganha
incomparavel elasticidade, permitindo extrair da Constituicdo, pela analise
integrativa, os mais distintos sentidos, conforme os tempos, a época e as
circunstancias”.

E continua o ilustre professor cearense:

8 COELHO, Inocéncio Martires. op. cit., pag. 90.



“A concepcao de Smend ¢ precursoramente sistémica e espiritualista: vé na
Constituicdo um conjunto de distintos fatores integrativos com distintos graus de
legitimidade. Esses fatores sdo a parte fundamental do sistema, tanto quanto o
territorio € a sua parte mais concreta”.

Na doutrina de Rudolf Smend, a base de valoracéo, vale dizer, os valores expressos
e tutelados pela Constituicdo (econémicos, politicos, sociais e culturais) operam como
valores de interpretacdo coletivos dos cidaddos e, destarte, devem ser compreendidos e

aplicados.

3.4.3. Método concretista

O método hermenéutico-concretizador, também chamado de interpretativo-
concretizador, foi desenvolvido por trés juristas alemaes Konrad Hesse, Friedrich Muller e
Peter Harbele. Cada um deles ofereceu valiosos contributos para o desenvolvimento desse

método.

O método concretizante ndo se fixa apenas nos parametros oferecidos pelos métodos
tradicionais de interpretacdo, vai mais além, inserindo outros elementos tais como a

compreensao prévia do intérprete, o ambito normativo e o problema concreto a solucionar.

Ao expor sobre a concepcdo adotada pelos interpretes do método hermenéutico-
concretizador, Paulo Bonavides™ afirma que os interpretes concretistas tém da Constituicdo
normativa uma concepcdo diferente daquela esposada pelos adeptos de outros metodos,
porquanto ndo consideram a Constituicdo um sistema hierarquico-axiologico, com 0s
partidarios da interpretacdo integrativa ou cientifico-espiritual, nem como um sistema

I6gico-sistematico, como 0s positivistas mais modernos.

O método concretizador impde uma relagdo intima entre a operacao interpretativa e

a compreensao prévia do interprete em relacdo ao problema que se deseja resolver. Um dos

70 BONAVIDES, Paulo, op. cit., pag. 440



defensores desse método € o professor alemdo Konrad Hesse, o qual passaremos agora a

nos reportar, explicando em linhas sumarias o método concretista por ele adotado.

3.4.3.1 Método concretista de Konrad Hesse

O método concretista de Konrad Hesse parte da hermenéutica filosofica de Gadamer
que com a sua obra “Verdade e Método”, contribuiu expressivamente para o

desenvolvimento da nova Hermenéutica, abandonando também a Hermenéutica tradicional.

Para Hesse, o teor da norma sé se completa no ato interpretativo. A compreensao da
norma pelo interprete pressupde uma compreensédo desta; essa compreensdo pressupde uma
pré-compreensdo. Assim, a concretizacdo pressupde antecipadamente um entendimento do
contetdo da norma concretizada e ndo deve ser desvinculada nem do problema concreto
que se pretende resolver nem da pré-compreensdo do interprete a qual deve ser sempre

posta a prova e retificada em cada operacéo interpretativa. '

Como bem lembra Lenio Luiz Streck’? acerca do pensamento de Hesse:

“Assim, partindo de Gadamer, Hesse mostra como 0 momento da pré-
compreensdo determina o processo de concretizagdo: a concretizagdo pressupde
a compreensdo do contelido do texto juridico a concretizar, a qual ndo cabe
desvincular nem da pré-compreensdo do interprete nem do problema concreto a
solucionar. O interprete ndo pode captar o conteldo da norma desde o t de vista
quase arquimédico situado fora da existéncia histdrica, senao9 unicamente desde
a concreta situacdo historica na qual se encontra, cuja elaboragdo (maturidade)
conformou seus habitos mentais, condicionando seus conhecimentos e seus pré-
juizos”.

Konrad Hesse afirma que a concretizacdo e a compreensdo sO sdo possiveis em face
de um problema concreto a resolver, a0 mesmo passo que a determinacdo de sentido da

norma e sua aplicacdo a um caso concreto constituem um processo unitario, ao contrario de

L SILVA, Christine Oliveira Peter, op. cit., pag 218
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outros métodos que fazem da compreensdo da norma geral e abstrata e de sua aplicacao

dois momentos distintos.

Diante disso, o método concretizador € uma compreensdo de sentido,
desempenhando o intérprete um papel criador e efetuando uma atividade pratico-normativa,
concretizando a norma para e a partir do problema (movimento de ir e vir = circulo
hermenéutico). Ha, aqui, o primado do texto constitucional em face do problema, ao
contrario do que ocorre com o método topico-problematico, em que ha primazia do

problema em relagédo a norma.

Destarte, a concepcdo concretizadora de Hesse acerca da interpretacdo do Direito se
orienta através de um pensamento problematicamente orientado, de uma atividade de
construgdo, ndo de descoberta. O operador ndo extrai a norma do texto, como se este
previamente a contivesse. A norma, portanto, é edificada a partir da conexdo da

normatividade com a realidade.

3.4.3.2 Método concretista de Friedrich Muller

O método concretista de Friedrich Miiller, segundo Paulo Bonavides, “tem sua base
medular ou inspiragdo maior na topica, a que ele faz alguns reparos, modificando-a em

diversos pontos para poder chegar aos resultados da metodologia proposta”. ™

Para Friedrich Muller, o "texto de um preceito juridico positivo é apenas a parte
descoberta do iceberg normativo" 74, que, apds interpretado, transforma-se no programa
normativo. O processo de concretizacdo vai além da interpretacdo, que seria somente um
dos elementos do método. Esta metddica se baseia na idéia de que o processo de
concretizacdo da norma € estruturado, ou seja, existem varios elementos de concretizacédo a
serem considerados e hd uma vinculacdo entre eles, pois estariam sobrepostos. Neste

sentido:
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“A norma juridica apresenta-se ao olhar realista como uma estrutura composta
pelo resultado da interpretacdo de dados lingiisticos (programa de norma) e do
conjunto de dados reais conformes ao programa de norma (ambito normativo).
Nessa estrutura a instancia ordenadora e a instancia a ser ordenada devem ser
relacionadas por razdes inerentes & materialidade da questdo [sachlich
zusammengehoren]. O texto da norma ndo é aqui nenhum elemento conceitual
da norma juridica, mas o dado de entrada/input mais importante do processo de

concretizacdo, ao lado do caso a ser decidido juridicamente”. ™

Além do texto, a norma constitucional compreende também um dominio normativo,

isto é, pedaco da realidade concreta, que o programa normativo sé parcialmente contempla.

Segundo Friedrich Miller, a norma constitucional ndo se confunde com o texto da
norma. Ela é mais que isso: € formada pelo programa normativo e pelo dominio normativo.
"De sorte que a interpretagdo ou concretizacdo de uma norma transcende a interpretacdo do
texto, ao contrario, portanto do que acontece com 0s processos hermenéuticos tradicionais

no campo juridico. ®

Assim, a idéia de concretizagdo 7 visa evidenciar que a normatividade se da na
decisdo do caso concreto, bem como evidencia que a norma e seu texto sdo distintos e que
esta normatividade ndo reflete necessariamente o que esteja positivado, mas vai além.

Segundo Muiller: 8

“Essa propriedade do direito, de ter sido elaborado de forma escrita, lavrado e
publicado segundo um determinado procedimento ordenado por outras normas,
ndo € idéntica a sua qualidade de norma. Muito pelo contrério, ela é conexa a
imperativos do Estado de Direito e da democracia, caracteristicos do Estado
Constitucional burgués da modernidade. Mesmo onde o direito positivo dessa
espécie predominar, existe praeter constitutionem um direito constitucional
consuetudinario com plena qualidade de norma. Além disso, mesmo no ambito
do direito vigente a normatividade que se manifesta em decisdes préaticas ndo
estd orientada linguisticamente apenas pelo texto da norma juridica
concretizanda. A decisdo é elaborada com a ajuda de materiais legais, de
manuais didaticos, de comentarios e estudos monograficos, de precedentes e de
material de Direito Comparado, que dizer, com ajuda de numerosos textos que
ndo séo idénticos ao e transcendem o teor literal da norma”.

> MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000,
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E importante ressaltar ainda que a "analise dos dados lingiisticos (programa
normativo) e a analise dos dados reais (dominio normativo) sdo dois processos parciais,
separados entre si, dentro do processo de concretizacdo." ’® Cabe ao intérprete da norma

articular tais processos.

Para Friedrich Miller, portanto, a normatividade constitucional consiste no efeito
global da norma com seus dois componentes (programa normativo e dominio normativo),
no processo de concretizacdo, que s6 se completa quando se chega a norma de decisao, isto

é, a norma aplicavel ao caso concreto.

3.4.3.3. Método concretista de Peter Haberle

O método concretista de Peter Héberle foi influenciado pela tépica de Theodor
Viehweg. Sua metodologia implica na radicalizagcdo da orientagdo topico-problematica no
campo da teoria da Constituicdo. Partindo da perspectiva conceitual de Karl Popper,
defende a adequacdo da hermenéutica constitucional a sociedade aberta, através da

democratizagao da interpretacdo da Constituicao.

Segundo Harbele, a teoria da interpretacdo constitucional apresenta dois pontos
principais: a questao acerca das tarefas e objetivos da interpretacdo, e a questdo acerca dos
métodos, que envolve o processo da interpretacdo e suas regras. Todavia, hd um aspecto
fundamental para o qual ndo se tem dado a devida importancia: a questdo relativa aos
participantes da interpretacdo. Isto se da em razdo do forte vinculo que a teoria da
interpretacdo constitucional tem mantido com um modelo de sociedade fechada, conferindo
especial destaque aos procedimentos formalizados e a interpretacdo constitucional realizada
pelos magistrados. Contudo, por mais importante que seja a interpretacdo constitucional

dos juizes, ela ndo é a Unica possivel.

De registrar, com Paulo Bonavides, & que:
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"A construcao tedrica de Haberle parece desdobrar-se através de trés pontos
principais: o primeiro, o largamento do circulo de intérprete da Constituicdo; o
segundo, 0 conceito de interpretacdo como um processo aberto e publico; e,
finalmente, o terceiro, ou seja, a referéncia desse conceito a Constituicdo mesma,
como realidade constituida e "publicizacao" ("verfassten Wirklichkeit und
Offentlichkeit")"

Hérbele, ao trabalhar numa metodologia centrada no modelo aberto e pluralista dos
participantes do processo de interpretacdo, abandonando a metodologia juridica tradicional
— vinculada ao conceito de sociedade fechada-, propde a tese de que ndo é possivel 0
estabelecimento de um ndmero limitado de intérpretes da Constitui¢do, na medida em que
todos os Orgdos estatais e poténcias publicas, assim como todos os grupos e cidadaos,
encontram-se envolvidos neste processo de interpretacdo, que devera ser tdo mais aberto

quanto mais pluralista for uma sociedade. 8

Com efeito, o proprio Peter Haberle 8 expde magistralmente sua tese:

"Propde-se, pois, a seguinte tese: no processo de interpretacdo constitucional
estdo potencialmente vinculados todos os érgdos estatais, todas as poténcias
publicas, todos os cidaddos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um
elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da Constituicgo."

E, adiante, aduz o eminente professor aleméo: 8

"Interpretacdo constitucional tem sido, até agora, conscientemente, coisa de uma
sociedade fechada. Dela tomam parte apenas os intérpretes juridicos "vinculados
as corporacfes” ("Zlnftaméassige Interpreten™) e aqueles participantes formais do
processo constitucional. A interpretacdo constitucional €, em realidade, mais um
elemento da sociedade aberta. Todas as poténcias publicas, participantes
materiais do processo social, estdo nela envolvidas, sendo ela, a um s6 tempo,
elemento resultante da sociedade aberta e um elemento formador ou constituinte
dessa sociedade ("weil Verfassungsinterpretation diese offene Gesellschaft
immer von neuem mitkonstituiert und von ihr konstituiert wird"). Os critérios de

81 Haberle oferece a seguinte sistematizacdo do quadro dos intérpretes da Constituicdo: (1) os que exercem
funcdo estatal: Tribunal Constitucional e demais 6rgdos do Judiciario, assim como o Legislativo e 0
Executivo; (2) as partes no processo judicial, legislativo e administrativo: autor, réu, recorrente, testemunha,
parecerista, associacOes; partidos politicos, dentre outros; (3) os grandes estimuladores do espago publico
democrético e pluralista: midia (imprensa, radio e televisdo), jornalistas, leitores, igrejas, teatros, editoras,
escolas, pedagogos, etc; (4) a doutrina constitucional, por tematizar a participacdo de todos os demais
intérpretes. HARBELE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: contribuicdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constitui¢do. Traducdo de
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre, Sérgio Antonio Fabris Editor, 1997, pag. 13.

8 HABERLE, Peter, op. cit., pag.19-23

8 HABERLE, Peter, op. cit., pag.13



interpretagdo constitucional hdo de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista
for a sociedade.”

O método concretista da Constituicdo aberta de Peter Haberle, como se pode
perceber, é a propria ideologia democratica e demanda, na sociedade em que for aplicado,
alguns requisitos fundamentais: solido consenso democratico, instituicGes fortes, cultura
politica desenvolvida, pressupostos ndo encontrados em sistemas sociais e politicos

subdesenvolvidos ou em desenvolvimento. 84

Surgiram criticas com relacdo ao trabalho proposto pelo autor. Os defensores dessa
critica, alegam que a legitimacdo para a interpretacdo deveria ocorrer de modo restrito, tdo
somente ao nivel dos entes nomeados pela Constituicdo para realizar sua interpretacdo.
Entretanto, Haberle entende que esse argumento perde sua forga a partir do momento em
que consideramos um novo fator a orientar, a hermenéutica constitucional: o

reconhecimento de que a interpretacdo € um processo aberto, onde a ampliacdo do circulo

de intérpretes decorre da necessidade de integrar a realidade no processo interpretativo.

A abordagem proposta por Héberle traz conseqliéncias para o0 proprio processo
constitucional: “Colocado no tempo, o processo de interpretagao constitucional ¢ infinito, o
constitucionalista é apenas um mediador (Zwischentrager)”. 8 Acrescente o fato de que,
diversos problemas em torno da Constituicdo material ndo chegam a Corte Constitucional e
serd possivel perceber que mesmo sem a interpretacdo judicial a Constitui¢do subsiste. Em
uma sociedade aberta existem outras vias que levam a interpretacdo da Lei Maior, o
processo constitucional formal ndo é a Unica. Em Ultima instancia, significa a necessidade
de aperfeicoamento dos instrumentos de informagdo dos juizes, principalmente quanto ao
alargamento da possibilidade de participagdo no processo constitucional, permitindo assim

uma comunicacdo efetiva entre os diversos participantes deste amplo processo de

8 BONAVIDES, Paulo, op. cit., pag. 472.
8 HABERLE, Peter. op. cit., pag.42.



interpretagdo. Conseqlientemente, “O direito processual constitucional torna-se parte do

direito de participagdo democratica”.%

A Hermenéutica tradicional foi concebida para interpretacdo das regras, mais
precisamente das regras de Direito privado, 0 que se fazia perfeitamente mediante a
subsuncdo, ou seja, a aplicacdo da regra ao caso concreto. Quando se trata de principios,
isto é, normas que identificam valores a preservar, 0 modelo tradicional mostra-se
totalmente insuficiente, necessitando, assim, de métodos especificos de interpretacdo, o que

foi criado com o advento da nova hermenéutica constitucional.

Sendo a hermenéutica constitucional uma hermenéutica de principios, é inegavel
que o ponto de partida do intérprete ha de ser os principios constitucionais, que "sdo o
conjunto de normas que espelham a ideologia da Constituicdo, seus postulados basicos e

seus fins. Dito de forma sumaria, os principios constitucionais sdo as normas eleitas pelo

8 Jdem, pag.48. Em texto mais recente, Haberle situa a teoria da Constituicdo enquanto parte de uma
realidade cultural, vendo na cultura — entendida a partir de seus trés aspectos essenciais: tradi¢do, inovacdo e
pluralismo — o contexto orientador de todo o Direito, assim como de sua préxis. Direito e Cultura estariam,
pois, intimamente relacionados, o que é perceptivel ndo apenas no &mbito material de determinadas normas
constitucionais (como, por exemplo, as relativas a educacdo, a arte, & ciéncia, etc.) mas também nas formas
técnico-juridicas pelas quais se manifestam (englobando aspectos juridicos individuais, institucionais e
também corporativos). Nota-se aqui que o direito constitucional cultural proposto por Haberle assenta-se nos
mesmos principios de sua obra anterior, pressupondo o entendimento da cultura enquanto uma realidade
aberta, capaz de dar conta do pluralismo hoje existente. A Constituicdo ndo se limita para Haberle a uma
mera reunido de normas, tampouco é determinada unicamente por fatores materiais, sejam estes entendidos
como a estrutura econbmica de Marx, ou os fatores reais do poder de Lassalle. Ela constitui
fundamentalmente a expressdo do legado cultural de determinado povo, de sua tradicdo e de sua experiéncia
histdrica, assim como o reflexo de suas esperancas, de suas expectativas e possibilidades reais de
configuracdo futura, de modo que a Constituicdo sempre se encontra em uma relagdo de dependéncia cultural
em relacdo a todo o povo, constituindo ao mesmo tempo um ser e um dever-ser. Seu resultado &, pois, obra de
todos os intérpretes de uma sociedade que é aberta e pluralista. Desse modo, a tarefa da exegese
constitucional ndo esta restringida a0 momento da interpretacéo dos textos normativos, ganhando relevancia o
papel condicionador que os requisitos culturais exercem sobre a pré-compreensao do intérprete, a ponto de até
mera explicitacdo do teor literal de uma norma ser determinada pelo respectivo contexto cultural.
Consequentemente, toda modificagdo cultural termina por implicar em uma transformagdo da propria
exegese, configurando a cultura o pano de fundo material no qual se move a hermenéutica constitucional.
Haberle promove, assim, uma relativizago do contetido dos textos normativos: “El aserto de R. Smend, de
1951, de que ‘cuando dos leyes fundamentales dicen lo mismo, ello no significa que sea lo mismo’ nos lleva a
cuestionar como es posible justificar el hecho de que los mismos textos juridicos que aparecen tanto en los
llamados ‘pactos sobre derechos humanos’ entre el Este y el Oeste, como en las respectivas Constituciones
occidentales, puedan y de hecho deban ser interpretados en el tiempo y en el espacio de formas diferentes. El
teldn de fondo material que vincula a cada uno de los diferentes criterios hermenéuticos no es otro que las
proprias culturas nacionales que subyacen a cada una de tales Constituciones; dicho com otras palabras:
que el mismo texto encierra diferente contenido en cada una de las culturas en las que aparece, y todo ello
ademas en funcion tanto del tiempo como del espacio” (Teoria de la Constitucion como Ciencia de la
Cultura. Traducédo de Emilio Mikunda. Madrid: Technos, 2000, pag.45).



constituinte como fundamentos ou qualificacbes essenciais da ordem juridica que

institui."8’

Passaremos nesse momento a tratar especificamente de cada principio de
interpretacdo constitucional, como instrumentos principais a condi¢do de possibilidade de

uma hermenéutica constitucionalmente adequada dos direitos fundamentais.

3.5. Principios norteadores da interpretagdo constitucional.

Os principios norteadores da interpretacdo constitucional, tambeém chamados de
postulados®, constituem tépicos que devem ser observados pelo intérprete, no momento da

interpretacdo-concretizacdo da norma constitucional.

Neste sentido, o professor Canotilho®® faz a seguinte ponderagio: “O catdlogo dos
principios tépicos da interpretacdo constitucional foi desenvolvido a partir de uma postura
metodica hermenéutico-concretizante. Este catalogo que os autores recortam de forma
diversa, tornou-se um ponto de referéncia obrigatdria da teoria da interpretacdo

constitucional”.

Luis Roberto Barroso®, tratando dos principios constitucionais como

condicionantes da interpretacdo constitucional, assinala que:

"sd80 0 conjunto de normas que espelham a ideologia da Constituicdo, seus
postulados basicos e seus fins. Dito de forma sumaria, os principios
constitucionais sdo as normas eleitas pelo constituinte como fundamentos ou
qualificagBes essenciais da ordem juridica que os institui. A atividade de
interpretacdo da Constituicdo deve comecar pela identificagdo 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”.

8 BARROSO, Luis Roberto, op. cit. pag. 147.

8 O professor Celso Ribeiro Bastos chama os principios norteadores da interpretacdo constitucional de
postulados. De acordo com o ensinamento do professor “postulado é um comando, uma ordem mesma,
dirigida a todo aquele que pretende exercer a atividade interpretativa”. Afirma que o postulado precede a
interpretacdo, constituindo formula interpretativa fornecida pela teoria do Direito, sem cuja observancia o
interprete ndo pode interpretar o texto constitucional. BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretacéo
constitucional. Séo Paulo: Celso Bastos Editor, 1997, p.95-107

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. op. cit.1999, p. 1148-1151.

% BARROSO, Luis Roberto, op. cit. 1998, p.141.



Imperioso esclarecer que esses principios sdo desprovidos de carater normativo, o
que significa dizer que ndo encerram interpretacdes obrigatorias, valendo apenas como
simples pontos de partida ou formulas de busca para a solugdo dos problemas de

interpretacéo.

As obras doutrinarias que tratam do tema ainda ndo chegaram a um consenso acerca
de quais seriam os principios universalmente relevantes para guiar a tarefa interpretativa-

concretizadora das normas constitucionais.

No presente trabalho seguiremos a doutrina de Hess e Canotilho, optando pela
apresentacdo de seis principios: Principio da unidade da constitui¢do; Principio da
concordancia pratica ou da harmonizacdo; Principio do efeito integrador ou da eficacia
integradora; Principio da forca normativa da Constituicdo; Principio da conformidade

funcional ou exatiddo funcional; Principio da (maxima) efetividade.

Afora esses principios, apontaremos, ainda, no capitulo cinco, embora ndo estejam
ligados exclusivamente a exegese constitucional, os principios da proporcionalidade ou
razoabilidade, e o principio da dignidade da pessoa humana, caracterizados como

principios de ponderacdo, que se reputa aplicavel ao direito, em geral.

3.5.1. Principio da unidade da constituicdo

Todas as normas da Constituicdo, quaisquer que sejam elas, possuem a mesma
importancia uma diante das outras. Assim, na conformidade desse principio, as normas
constitucionais devem ser consideradas ndo como normas isoladas e dispersas, mas sim
integradas num sistema unitario de principios e regras. Resume Eros Grau o referido

principio: “Nio se interpreta a Constitui¢io em tiras, aos pedagos®”.

% GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdémica na Constituicdo de 1988: interpretacéo e critica. 2. ed. Séo
Paulo : RT, 1991.



Este postulado, segundo Canotilho®, obriga o intérprete a considerar a constituicdo
na sua globalidade e a procurar harmonizar o0s espagos de tensdo existentes entre as normas

constitucionais a concretizar.

A idéia de unidade da ordem juridica se irradia a partir da Constituicdo e sobre ela
também se projeta. E precisamente por existir pluralidade de concepcdes que se torna

imprescindivel a unidade na interpretacao.

A respeito do tema, elucidativo as licdes de Luis Roberto Barroso®:

“A despeito da pluralidade de dominios que abrange, a ordem juridica constitui
uma unidade. De fato, é decorréncia natural da soberania do Estado a
impossibilidade de coexisténcia de mais de uma ordem juridica vélida e
vinculante no &mbito de seu territorio. Para que possa subsistir como unidade, o
ordenamento estatal, considerado na sua globalidade, constitui um sistema cujos
diversos elementos sdo entre si coordenados, apoiando-se um ao outro e
pressupondo-se reciprocamente. O ela de ligacdo entre estes elementos é a
Constituicdo, origem comum de todas as normas. E ela, como norma
fundamental, que confere unidade e carter sistematico ao ordenamento
juridico”.

A principal conseqiiéncia desse principio assenta no fato de que as normas
constitucionais devem sempre ser consideradas como parte de um todo, coesas e
mutuamente imbricadas, evitando ou equilibrando discrepancias ou contradi¢cbes que
possam surgir da aplicacdo das normas constitucionais. Exatamente por existir pluralidade
de concepg¢des no texto constitucional, revela-se imprescindivel estabelecer uma unidade

interpretativa.

Assim, a interpretacdo constitucional, ao ser balizada pelo principio da unidade da
Constituicdo, tem por fundamento a consideracdo de que todas as antinomias
eventualmente determinadas serdo sempre aparentes e solucionaveis, tendo em vista a

busca do equilibrio entre as diversas normas constitucionais.

9 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicio. 3. ed. Coimbra: Almedina,
1999, p. 1149.
9% BARROSO, Luis Roberto. op. cit. 1998, p.181.



3.5.2. Principio da concordancia pratica.

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

principio de interpretacdo constitucional.

Formulado por Konrad Hess®, esse principio impde ao intérprete que "os bens
constitucionalmente protegidos, em caso de conflito ou concorréncia, devem ser tratados de
maneira que a afirmacdo de um ndo implique o sacrificio do outro, 0 que sé se alcanca na

aplicacdo ou na prética do texto."

O principio da concordancia pratica ou da harmonizacdo parte da nocdo de que ndo
ha diferenca hierarquica ou de valor entre os bens constitucionais. Destarte, o resultado do
ato interpretativo ndo pode ser o sacrificio total de uns em detrimento dos outros. Deve-se,
na interpretagcdo, procurar uma harmonizagdo ou concordancia pratica entre 0s bens
constitucionalmente tutelados. Neste contexto revela Inocéncio Coelho %: “os bens
constitucionalmente protegidos, em caso de conflito ou concordancia, devem ser tratados
de maneira que a afirmacdo de um ndo implique de outro, o que sO se alcanca na

aplicacdo ou na pratica do texto.”

Assim, pelas explicagdes acima, pode-se afirmar que, diante da ndo hierarquizacéo
dos bens constitucionalmente protegidos, ndo devera haver sacrificios de uns em relacéo
aos outros, devendo existir uma certa limitagdo reciproca entre eles, de forma que haja a

harmonizagdo ou concordancia préatica entre estes bens.
3.5.3. Principio do efeito integrador ou da eficacia integradora

De acordo com esse principio, na resolucdo dos problemas juridico-constitucionais,

deve-se dar prioridade as interpretacfes ou pontos de vista que favoregcam a integracao

% COELHO, Inocéncio Martires. Interpretagdo constitucional. Porto Alegre: Sérgio A. Fabris Editor, 1997,
pag. 32.
% COELHO, op. cit., pag. 91.



politica e social e possibilitem o reforco da unidade politica, porquanto essas sdo as

finalidades precipuas da Constituicao.

Assim, partindo de conflitos entre normas constitucionais, a interpretacdo deve levar

a solucgdes pluralisticamente integradoras.

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

varios julgados.

3.5.4. Principio da forga normativa da Constituicdo

O Principio da forca normativa, também idealizado por Konrad Hess, caracteriza-se
pelo fato de que, na solucdo de conflitos entre normas constitucionais, deve-se dar primazia
as solucBes ou pontos de vista que possibilitem a atualizacdo de suas normas, garantindo-

Ihes eficacia e permanéncia, e, logicamente, acompanhada da evolugao social.

Hesse® assevera que é necessario “(..) dar preferéncia na solugdo dos problemas
juridico-constitucionais aqueles pontos de vista que ajudem as normas da Constituicdo a

obter a maxima eficdcia, sob as circunstdncias de cada caso”.

Para Conrad Hesse®, em sua obra A forca normativa da Constitui¢do, as normas
juridicas e a realidade devem ser consideradas em seu condicionamento reciproco. A norma
constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade, pois a sua esséncia reside
na sua vigéncia, ou seja, a situacao por ela regulada pretende ser concretizada na realidade.
Assim, a Constituicdo para ser aplicavel deve ser conexa a realidade juridica, social,

politica, ndo podendo ser separada das condigdes histéricas de sua realizagdo, que estdo de

% HESSE, Konrad. op. cit., 1992, pag. 47-48.
9 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre. Sergio
Antonio Fabris, 1991, p. 14-15.



formas diferentes, em uma relacdo de interdependéncia, criando regras proprias que nao

podem ser desconsideradas.

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

qualquer forca vinculante.

O professor Inocéncio Coelho, tratando do referido principio, diz que, esse canone
interpretativo consubstancia um apelo aos aplicadores da Constituigdo para que procurem
dar preferéncia aqueles pontos de vista que, ajustando historicamente o sentido das suas
normas, densifiguem a sua imperatividade, um apelo que se faz tanto mais necessario
qguanto sabemos que, ainda hoje, muitos juristas consideram as normas constitucionais
como textos meramente programaticos, cuja implementacdo depende exclusivamente do

legislador.

Assim, em Ultima andlise, o principio da for¢a normativa da Constituicdo diz que
uma interpretacdo adequada da Constituicdo é aquela que consegue concretizar, de forma,
excelente, o sentido a proposi¢cdo normativa dentro das condigdes reais dominantes numa

determinada situacdo. %

3.5.5. Principio da conformidade funcional ou exatidao funcional

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

um principio autbnomo de competéncia do que de interpretacdo constitucional.

% HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad: Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1998, pag. 22-23.



Também chamado de principio da justeza, o principio da exatiddao funcional, diz
que, quando a Constituicao regula de uma determinada maneira as tarefas dos titulares de
funcbes estatais, 0 Orgdo interpretador deve ater-se ao ambito das funcdes que lhe séo
destinadas. Assim sendo, esse 6rgao ndo deve modificar a reparticdo das fungdes, por meio

da maneira e do resultado de sua interpretacéo. *°

O professor Inocéncio Coelho, afirma que o 6rgdo encarregado da interpretacdo
constitucional ndo pode chegar a resultados que subvertam ou perturbem o esquema
organizatério-funcional estabelecido no texto constitucional, devendo sempre atentar para

os principios da separacéo de poderes e func¢des do Estado. 9

Assim, o principio da conformidade funcional alerta o drgdo interpretador em
manter-se nos limites das funcbes estatais tracadas de uma forma especifica pela
Constituicdo, ndo podendo o intérprete remover a distribuicdo das funcGes através do modo

e do resultado da sua interpretacéo.

Neste sentido ensina Canotilho que “O principio da conformidade funcional tem em
vista impedir, em sede de concretizacdo da Constituicdo, a alteracdo da reparticdo das
funcbes constitucionalmente estabelecida. O seu alcance primeiro é este: o 6rgao (ou
0rgdos) encarregado da interpretacdo da lei constitucional ndo pode chegar a um resultado
que subverta ou perturbe o esquema organizatério-funcional constitucionalmente

estabelecido.” 101

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

considerado um “verdadeiro” principio de interpretacdao constitucional!(?)

3.5.6. Principio da efetividade

% DINIZ, Marcio. Constituicdo e hermenéutica constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 1998, pag.
263.

100 COELHO, Inocéncio Martires. op. cit. 1997, pag. 91.

101 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Livraria Almedina: Coimbra.
3ed., 1998, pag., 1149.



O Principio da maxima efetividade, também denominado de principio da eficiéncia,
preconiza que a Constituicdo, e suas normas constitucionais, devem gozar da maxima
efetividade possivel, ou seja, o intérprete tem que dar preferéncia, sempre que possivel, a
interpretacdo e significado do dispositivo constitucional, num sentido de lhe atribuir maior

eficacia.

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

omissdo do legislador 192,

O principio da efetividade constitui um principio de fundamental importancia no
ambito dos direitos fundamentais. Sobre o tema, aduz o professor Inocéncia Coelho: “(...)
Esse principio veicula um conselho aos realizadores da Constituicdo para que, em toda
situacdo hermenéutica, sobretudo em sede de direitos fundamentais, procurem densificar
tais direitos, cujas normas, naturalmente abertas, sdo predispostas a interpretacdes
expansivas”. E continua: “7endo em vista, por outro lado, que, em situacGes concretas, a
otimizagdo de qualquer dos direitos fundamentais, em favor de determinado titular, podera
implicar a simultanea compressdo, ou mesmo o sacrificio, de iguais direitos de outrem,
impde-se harmonizar a maxima efetividade com as demais regras de interpretacdo, no
ambito do citado jogo concertado de restricdes e complementacGes reciprocas que

singulariza a hermenéutica especificamente constitucional.”

Na precisa licdo de Canotilho, o principio da efetividade deve ser analisado por um

entendimento de otimizagdo ou maximizacéo dos direitos fundamentais:

“A interpretacdo procurara das aos direitos fundamentais uma concretizagéo
socialmente efetiva, captar o seu vigor “irradiante” e “atuante”. Na duvida, a
interpretacdo deve estender o Ambito de eficacia da norma e ndo enveredar por
uma “marcha em dire¢do ao vazio”, ou seja, para restrigdes ao conteudo dos
direitos fundamentais”. (tradugdo nossa)

102 BARROSO, Luis Roberto. op., cit., pag. 374



Em derradeiro, o principio da eficiéncia, significa o abandono da hermenéutica
tradicional, ao reconhecer a normatividade dos principios e valores constitucionais,

principalmente em sede de direitos fundamentais.



4. COLISAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

4.1. Consideracdes preliminares

Os direitos fundamentais possuem um carater heterogéneo, bem como um contetido
aberto, mdvel e, por isso, por vezes se encontram em situacdes de colisdo. O conflito entre
direitos fundamentais que sera examinado é in concreto, pois sabemos que as situacdes de
conflito s6 se apresentam nesse sentido, ndo sendo possivel se cogitar o conflito in

abstrato.

Robert Alexy dimensionou acertadamente a questdo, ao afirmar que "ndo existe

catalogo de direitos fundamentais sem colisdo de direitos fundamentais”.

Canotilho%, ao abordar o tema, conceitua a Colisdo de Direitos Fundamentais de

modo bipartido: “Considera-se existir uma colisdo auténtica de direitos fundamentais

quando o exercicio de um direito fundamental por parte de seu titular colide com o

exercicio do direito fundamental por parte de outro titular..A colisdo de direitos em

sentido_improprio tem lugar quando o exercicio de um direito fundamental colide com

12

outros bens constitucionalmente protegidos.” (grifo nosso)

Os exemplos demonstrados pelo professor para compreensdo destas duas dimensdes

da colisdo tratam em primeiro lugar da colisdo auténtica, daquela em que os direitos

propriamente ditos colidem entre si, assim, por exemplo, a liberdade de imprensa dos
Orgéos da Comunicacio Social, implica a liberdade de informagio e expressio por parte
destes profissionais, 0 que, no entanto, é suscetivel de colisdo com direitos personalissimos
tais como honra, imagem, privacidade e intimidade. No que diz respeito a colisdo em

sentido improprio, que trata do confronto entre direitos fundamentais e bens juridicos da

comunidade, Canotilho!®* destaca ainda que: “Os bens juridicos de valor comunitdrio néo
sdo todos e quaisquer bens que o legislador declara como bens da comunidade, mas

apenas aqueles a que foi constitucionalmente conferido o caracter de bens da

103 CANOTILHO, J. J. Gomes. op. cit. pag. 1253
104 ihidem. pag. 1524



comunidade ”. Como exemplos, o professor portugués cita o direito de propriedade privada

restringido pela necessidade de defesa do patrimonio cultural.

Finalizando seu ensinamento, o Professor Canotilho!®® conclui em nota de rodapé:
“Como se deduz das consideragoes do texto, as normas dos direitos fundamentais sdo
entendidas como exigéncias ou imperativos de otimizacdo que devem ser realizadas, na
melhor medida possivel, de acordo com o contexto juridico e respectiva situacao fatica.
N&o existe, porém, um padrdo ou critério de solugdes de conflitos de direitos valido em

termos gerais e abstractos”.

Assim, as situacdes de conflito apresentam-se das seguintes formas, quais sejam: a
concorréncia entre dois ou mais direitos fundamentais e os conflitos entre um direito

fundamental e um bem juridico constitucional.

4.2. Concorréncia de direitos fundamentais

A concorréncia de direitos fundamentais existe quando um comportamento do

mesmo titular preenche os pressupostos de fato de varios direitos fundamentais. 1%

Na verdade, a concorréncia de direitos fundamentais ocorre quando uma
determinada situacdo ou conduta pode ser subsumida ao ambito de protecdo de diversos
direitos fundamentais, colocando para o interprete da norma o problema de saber qual das
normas de direitos fundamentais deve ser aplicada naquele caso, e, por conseguinte, qual a

restricdo a que estaria o titular daquele direito submetido.’

Note-se que, na hipdtese de concorréncia de direitos fundamentais, ndo had uma
oposicdo de pretensdes juridicas elevadas por dois ou mais titulares, apenas um titular e
dois ou mais diretos fundamentais expressos por normas constitucionais que concorrem

para a subsuncdo da conduta ou comportamento do titular.

105 CANOTILHO, J. J. Gomes. op. cit. Pag. 1257

16 SILVA, Christine Oliveira Peter Da. Hermenéutica de Direitos Fundamentais — Uma proposta
constitucionalmente adequada. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, pag. 109.

107 lbidem. Pag. 110.



Alexy!® denomina a concorréncia de direitos fundamentais como colisio em
sentido estrito, que ocorre quando o0 exercicio ou a realizacdo do direito fundamental de um
titular tem consequiéncias negativas sobre direitos fundamentais de outros titulares. Vale
evocar que, a colisdo em sentido estrito comporta duas espécies: de direitos fundamentais

idénticos e de direitos fundamentais diversos.

Dentre os primeiros podemos pincar: a) colisdo de direitos fundamentais de defesa,
quando dois individuos ou grupos reivindicam o mesmo direito de liberdade (reunido na
mesma praca publica, p.ex); b) colisdo de direito fundamental de defesa de carater liberal
com direito de protecdo (p.ex. a decisdo de atirar no sequestrador para proteger a vida do
refém ou da vitima); c) colisdo dos caracteres negativos e positivos de um mesmo direito
(liberdade religiosa, p.ex. que tanto pressupde a pratica de uma religido, como o direito de
ndo desenvolver ou participar de qualquer préatica religiosa); d) colisdo entre o aspecto
juridico e o fatico de um determinado direito (tem-se aqui um debate comum ao direito de
igualdade, como por exemplo, se o legislador prevé a concessdo de auxilio aos
hipossuficientes, indaga-se sobre a dimensdo fatica ou juridica do principio da

igualdade).1%®

Como tipico exemplo de colisdo dos direitos fundamentais podemos citar, aquele
entre liberdade artistica, intelectual, cientifica ou de comunicacdo (art. 5°, 1X, CRFB/88)

com a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas (art. 5°, X CRFB/88).

No que tange a tensdo entre liberdade de expressdo e a intimidade, a honra e a
imagem, existe no Supremo Tribunal Federal precedente que reconhece a possibilidade de
diferenciagbes, consideradas as diferentes situagdes desempenhadas pelos eventuais
envolvidos 1% Nesse sentido, 0 Supremo vem estabelecendo critérios para a afericdo da

eventual ofensa a honra e a imagem, haja visto a exposi¢do publica das pessoas.

108 ALEX, Robert. op. cit. 1999, pag. 69.

109 |hidem. pag. 69-70

110 E o que se pode depreender da ementa de acérddo proferido no Habeas corpus n. 78.426 in Curso de
Direito Constitucional, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco.
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EMENTA: Crimes contra a honra e a vida politica. E certo que, ao decidir-se pela militdncia politica, 0 homem publico
aceita a inevitavel ampliagdo do que a doutrina italiana costuma chamar a zona di iluminabilita, resignando-se a uma



Assim, trouxemos recente decisdo do Supremo Tribunal Federal que, em sede da
Peticdo n° 8700/2008 requerida pelo o extraditando David Peter, reitera seu posicionamento
no qual se estabelece critérios diversos para a afericdo de possivel lesdo a honra, tendo em
vista a maior ou menor exposicdo publica das pessoas. Ademais, a decisdo colacionada,
juntamente com o parecer do 6rgdo ministerial, nos acrescenta ainda mais o trabalho e o
pensamento que até o presente momento se estende, qual seja, a idéia de que o conflito ou
colisdo de direitos fundamentais comporta temperamentos, pois, nem tudo que se pratica no

suposto exercicio de determinado direito encontra abrigo no seu ambito de protecéo.

“O Ministério Publico Federal, em parecer da lavra da Subprocuradora-
Geral da Republica, Claudia Sampaio Marques, manifestou-se nos seguintes
termos quanto & Peticdo no 8700/2008: [..] 7. A pretensdo posta pelo
Requerente diz com a tutela dos direitos da personalidade em confronto com o
direito & informagio. E permanente a tensdo dialética entre esses dois direitos,
ambos protegidos constitucionalmente. Nesse caso, a solucdo da demanda
depende da eleicdo do interesse preponderante no caso concreto, bem como da
constatacéo acerca de eventual abuso no exercicio da liberdade de informag&o. 8.
Cumpre ressaltar a principio que, na peticdo sob anélise, em momento algum,
faz-se qualquer alusdo ao suposto noticiamento de informagBes falsas ou
incompletas. Sustenta-se unicamente que a divulgacdo de informacdes veridicas
relacionadas ao processo de extradicdo a que foi submetido DAVID PETER
REUMER estaria causando-lhe prejuizos de ordem material e moral e, por isso,
tais informacBes deveriam ser retiradas das pdaginas eletronicas. 9. Cabe
ressaltar, ainda, que ndo houve pedido de decretacdo de 'Segredo de Justica' na
Extradicdo no 896, que tramitou de modo publico e irrestrito. 10. Impende,
portanto, aplicar a proporcionalidade entre as regras constitucionais e a
hierarquizacdo do bem a merecer a tutela da jurisdi¢do. 11. Bem se sabe que 0
direito a informacdo é de natureza coletiva, titularizado pela sociedade, que o
exerce primordialmente por intermédio da informacdo jornalistica, que ha de ser
livre, essencial que € aos direitos fundamentais e a democracia. 12. Na espécie, 0
objetivo colimado pelo requerente ndo tem o conddo de prevalecer sobre o
interesse publico, inclusive de seus eventuais empregadores, em ter acesso a
informacédo acerca de fatos publicos e veridicos. 13. Sem davida, € com sustento
na imperativa publicidade das decisdes judiciais que se atende a esse desiderato.
Somente em situacBes excepcionais, a exemplo de comprometimento da
segurancga nacional e de outros procedimentos gue, pela sua prdpria natureza,
devam guardar sigilo, é que tal publicidade pode ser mitigada. 14. Na hipotese
dos autos, ndo se vislumbra a ocorréncia de quaisquer dessas situacfes, sendo a
hipotese que indica a regularidade das informagBes constantes nos links
eletrénicos. 15. Do mesmo modo, o0 requerente ndo logrou demonstrar o carater
supostamente violador ou ilegal das noticias weiculadas. 16. Assim,
encontrando-se as matérias jornalisticas condizentes com o intuito de informar

maior exposi¢do de sua vida e de sua personalidade aos comentarios e a valoracdo do publico, em particular, dos seus
adversarios; mas a tolerdncia com a liberdade de critica a0 homem publico ha de ser menor, quando, ainda que situado no
campo da vida publica do militante politico, o libelo do adverséario ultrapasse a linha dos juizes desprimorosos para a
imputacdo de fatos mais ou menos concretos, sobretudo se invadem ou tangenciam a esfera da criminalidade: por isso, em
tese, pode caracterizar delito contra a honra a assertiva de haver o ofendido, ex-prefeito, deixado o Municipio com dividas
causadas por suas falcatruas.



assunto publico, ndo existe razdo juridica para a retirada dos links ou para
limitar-se 0 acesso a estes. 17. Ante 0 exposto, manifesta-se 0 Ministério Publico
Federal pelo indeferimento dos pedidos de exclusdo ou de limitacdo de links da
pagina eletrénica do Supremo Tribunal Federal ou de outros sites da internet que
noticiem acerca do processo de extradicdo a que foi submetido DAVID PETER
REUMER” - (fls. 386-388). Muito se tem discutido entre nés sobre os limites de
liberdade de imprensa e da liberdade artistica em relacdo aos direitos de
personalidade, especialmente em relacdo ao direito & intimidade, a vida privada,
a honra e & imagem. Percebe-se a existéncia de uma inevitavel tenso na relacéo
entre a liberdade de expressdo e de comunicacgdo, de um lado, e os direitos da
personalidade constitucionalmente protegidos, de outro, que pode gerar uma
situacdo conflituosa, a chamada colisdo de direitos fundamentais
(Grundrechtskollision). Fala-se em colisdo entre direitos individuais quando se
identifica conflito decorrente do exercicio de direitos individuais por diferentes
titulares. A colisdo pode decorrer, igualmente, de conflito entre direitos
individuais do titular e bens juridicos da comunidade [CANOTILHO, Direito
constitucional, cit., p. 643 e s.; PIEROTH/SCHLINK, Grundrechte: Staatsrecht
I, cit., p. 72 e s]. Assinale-se que a idéia de conflito ou de colisao de direitos
individuais comporta temperamentos. E que nem tudo que se pratica no suposto
exercicio de determinado direito encontra abrigo no seu ambito de protegdo.
Dessarte, muitas questdes tratadas como relagBes conflituosas de direitos
individuais configuram conflitos aparentes, uma vez que as praticas
controvertidas desbordam da protecéo oferecida pelo direito fundamental em que
se pretende buscar abrigo [RUFNER, Wolfgang, Grundrechteskonflikte, in:
Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, 1976, v. I, p. 452 (455-456)]. Tem-
se, pois, auténtica colisdo apenas quando um direito individual afeta diretamente
0 Aambito de protecio de outro direito individua[RUFNER,
Grundrechtskonflikte, cit., p. 461]. Um tipico exemplo de colisdo de direitos
fundamentais é assinalado por Edison Farias: a liberdade artistica, intelectual,
cientifica ou de comunicagdo (CF, art. 5°, IX) pode entrar em colisdo com a
intimidade, a vida privada, a honra ou a imagem das pessoas (CF, art. 5%, X); ou
a liberdade interna de imprensa (art. 38°, 2°, da Constitui¢do portuguesa), que
implica a liberdade de expressao e criagdo dos jornalistas, bem como a sua
intervengdo na orientacdo ideoldgica dos 6rgdos de informacgdo pode entrar em
colisdo com o direito de propriedade das empresas jornalisticas [Cf., sobre o
assunto, FARIAS, Edison Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade,
a vida privada e a imagem versus a liberdade de expresséo e informagdo, Porto
Alegre: Sérgio A. Fabris, Editor, 1996, p. 94 e s.] Embora o texto constitucional
brasileiro ndo tenha privilegiado especificamente determinado direito, na fixacdo
das clausulas pétreas (CF, art. 60, § 4°), ndo ha davida de que, também entre nos,
os valores vinculados ao principio da dignidade da pessoa humana assumem
peculiar relevo (CF, art. 1°, I11). No que se refere a tensdo entre a liberdade de
expressdo e de critica e o direito & honra e a intimidade, existe, no Supremo
Tribunal Federal, precedente gue reconhece a possibilidade de diferenciacdes,
consideradas as diferentes situacBes desempenhadas pelos eventuais envolvidos.
Assim, admite-se, tal como na jurisprudéncia de outros paises, que se
estabelecam critérios diversos para a afericdo de possivel lesdo & honra, tendo
em vista a maior ou a menor exposicio publica das pessoas. E o que pode
depreender da ementa de acérddo proferido no Habeas Corpus no 78.426, verbis:
Crime contra a honra e a vida politica. E certo que, ao decidir-se pela militancia
politica, o homem publico aceita a inevitdvel ampliacdo do que a doutrina
italiana costuma chamar a zona di iluminabilita, resignando-se a uma maior
exposicdo de sua vida e de sua personalidade aos comentérios e a valoracdo do
publico, em particular, dos seus adversarios; mas a tolerancia com a liberdade da
critica a0 homem publico hé de ser menor, quando, ainda que situado no campo
da vida puablica do militante politico, o libelo do adversério ultrapasse a linha




dos juizos desprimorosos para a imputacdo de fatos mais ou menos concretos,
sobretudo se invadem ou tangenciam a esfera da criminalidade: por isso, em
tese, pode caracterizar delito contra a honra a assertiva de haver o ofendido, ex-
Prefeito, deixado o Municipio ‘com dividas causadas por suas falcatruas' [HC
78.426-6-SP,Rel,Min.Sepulveda Pertence, 12 Turma, DJ de 7.5.1999]. No caso
dos autos, a Extradicdo no 896 tramitou publicamente, sem qualquer solicitacao,
por parte do extraditando, de decretacdo de “segredo de justica”. Os fatos
ocorridos durante o processo extradicional foram veiculados de forma publica e
fidedigna. Ademais, no endereco eletronico deste Supremo Tribunal Federal
(www.stf.gov.br), consta do relatério de andamentos da Extradi¢cdo no
896/Confederacdo Helvética o motivo pelo qual o feito extradicional perdeu o
objeto: “o Governo da Suica renuncia a execucdo da extradicdo (Peticdo no
119.127/2004 - andamento de 10.11.2004)”. Portanto, ao aplicar a
proporcionalidade entre as regras constitucionais ora em questdo, a saber, 0
direito de informacdo e o direito de personalidade, ndo vislumbro, no presente
caso, qualquer violagdo aos interesses do extraditando, sequer a existéncia de
coliséo entre seus direitos individuais e o direito de informacdo da comunidade,
aptos a mitigar a publicidade dos atos do processo extradicional. Nestes termos,
indefiro os pedidos das Peticdes no 8700/2008 e no 74.454/2008. Intime-se.
Junte-se aos autos a Peticdo no 74.454/2008. Brasilia, 15 de julho de 2008.
Ministro GILMAR MENDES Presidente”. (grifo nosso)

Da andlise do caso, podemos depreender que o Supremo Tribunal Federal mantém
entendimento definindo critérios que irdo justificar o exame da ponderacdo, fixando-se a
nocdo de que os homens publicos estdo submetidos a exposicdo de suas vidas e suas
personalidades e, consequentemente, terdo que tolerar criticas que, para um homem comum
poderiam significar uma violacdo a sua imagem, honra e intimidade. Convém evidenciar
que esta “diferenca” entre 0 homem publico ¢ homem comum nio outorga um ilimitado
direito ao critico, especialmente quando imputa a pratica de atos concretos que resvalam

para o0 &mbito da criminalidade.

Canotilho propde duas formas de orientagdo para a problematica da concorréncia
dos direitos fundamentais: a) a solucdo da concorréncia quando existem normas
constitucionais especiais: afirma o professor que, nesse caso, trata-se de concorréncia
apenas aparente, pois a norma mais especifica prevalece sobre a mais generica,
inevitavelmente; b) a prevaléncia dos direitos fundamentais menos limitados ou que
reinam em maior grau elementos estruturantes de um dos direitos: nessa segunda hipdtese,
o professor Canotilho ensina que ndo se trata de estabelecer uma escala de valor de um em
relacdo ao outro, mas, sim, de verificar se ha reserva de lei para um dos direitos; e qual a

pretensdo que o individuo pretende realizar de forma mais direta e imediata.



O trabalho do intérprete ao confrontar-se com uma situacdo de concorréncia, deve
buscar a solucédo interpretativa que compatibilize o ambito de protecdo das duas normas
concorrentes. Registre-se, assim, que a concorréncia ndo apresenta maiores complicagoes,
pois, de uma forma ou de outra, imp0&e-se a protecdo dos direitos individuais concorrentes,

sem que o intérprete tenha que optar por uma das normas.

4.3. Conflitos entre um direito fundamental e outros bens juridicos constitucionais.

A colisdo entre um direito fundamental e outro valor juridico constitucional ocorre
quando interesses individuais se contrapdem aos interesses da comunidade, reconhecidos
pela Constituicdo Federal, tais como: educacdo, saude, patrimonio cultural. A doutrina
costuma classificar esse tipo de colisdo como em sentido amplo, citando como exemplo a
colisdo entre o direito de propriedade e interesses coletivos associados, v.g., a utilizacdo da

agua ou a defesa do meio ambiente.

Canotilho e Moreiral!! asseveram que os interesses da comunidade ndo sdo todos e
quaisquer bens juridicos, sdo apenas aqueles bens coletivos protegidos pela Constituicao.
Podemos citar como exemplos: a saude publica (art. 6° da Constituicdo Federal/88) pode
colidir com o direito de livre locomocéo (art. 5°, XV da Carta Magna/88); o bem juridico
patrimonio cultural (art. 216, 81 da CF/88) pode colidir com o direito de propriedade (art.
50, XXII da CF/88).

O Supremo Tribunal Federal, em sede de Recurso Extraordinario n® 153.531, tendo
como impetrante a Associagdo de Defesa dos Animais em face do Estado de Santa
Catarina, julgou o caso referente ao chamado “proibigdo da farra do boi”. Pelo voto do
Ministro Marco Aurélio, retrata-se o conflito entre a protecdo e o incentivo de praticas

culturais e a defesa dos animais contra préaticas cruéis:

“Se, de um lado, como ressaltou o eminente Min. Mauricio Correia, a
Constituicdo Federal revela competir ao Estado garantir a todos o pleno

11 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra: Coimbra, 1991,
pag. 136.



exercicio de direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, apoiando,
incentivando a valorizacdo e a difusdo das manifestacBes culturais - e a
Constituicdo Federal é um grande todo -, de outro lado, no capitulo VI do art.
225, temos um proibicdo, um dever atribuido ao Estado: (...)

Senhor Presidente, é justamente a crueldade o que constatamos ano a ano, ao
acontecer o que se aponta como folguedo sazonal. A manifestacdo cultural deve
ser estimulada, mas a pratica ¢ cruel. Admitida a chamada “farra do boi”, em que
uma turba ensandecida vai atrds do animal para procedimentos que estarrecem,
como vimos, ndo ha poder de policia que consiga coibir esse procedimento. N&o
vejo como chegar-se a posicdo intermediaria. A distor¢éo alcancou tal ponto que
somente uma medida que obstaculize terminantemente a pratica pode evitar o
que verificamos neste ano de 1997. O jornal da globo mostrou um animal
ensangientado e cortado invadindo uma residéncia e provocando ferimento em
quem se encontrava no interior.

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

Na verdade, o que ocorre no caso ora citado, € um conflito sociologico entre uma
norma juridica de protecdo da fauna e a moralidade ética de um povo. O Supremo Tribunal
Federal, realizando a ponderacéo dos bens em jogo, afirma que o caso ultrapassa os limites
de uma tipica manifestacdo cultural, dando prevaléncia para a protecdo dos animais,
considerando ser a pratica eivada da mais alta crueldade. Nesse sentido, foi dado

prevaléncia ao direito fundamental a protecdo do meio ambiente. E ndo podia ser diferente!



5. MECANISMOS SOLUCIONADORES DA COLISAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

5.1. Consideracdes preliminares

Durante muito tempo, a subsuncdo foi a uUnica formula para compreender a
aplicacdo do direito, a saber: premissa maior — a norma — incidindo sobre a premissa menor
— os fatos — e produzindo como conseqiiéncia a aplicacdo do contedo da norma ao caso
concreto. Mais recentemente, porém, a dogmatica juridica deu-se conta de que a subsuncéo
tem limites, ndo sendo por si sé suficiente para lidar com situagdes que, em decorréncia da

expanséo dos principios, sdo cada vez mais frequientes!??,

Por forca do principio instrumental da unidade da Constituicdo, conforme
estabelecido, a solucdo subsuntiva ndo é constitucionalmente adequada, pois o intérprete
ndo pode simplesmente optar por uma norma e desprezar outra, como se houvesse

hierarquia entre as normas de direito fundamental.

Sobre a hierarquia como forma de solugcdo dos conflitos, o professor Gilmar
Mendes!®? ensina que, o estabelecimento de uma ordem hierarquica entre as normas de
direitos fundamentais pode desnatura-las por completo, e, conseqientemente desfigurar

também a Constitui¢do, enquanto complexo normativo unitario e harménico.

José Carlos Vieira de Andrade !4, apresentando-se também contra esta solucéo,
afirma que o conflito de direitos fundamentais ndo pode ser resolvido com o recurso a idéia
de uma ordem hierarquica dos valores constitucionais, tendo em vista que ndo se pode

estabelecer uma hierarquia entre os bens, para, assim, sacrificar 0s menos importantes.

Todavia, a melhor doutrina tem admitido excepcionalmente, como pardmetro para
uma valoracéo hierarquica das normas consagradoras de direitos fundamentais, os casos de

aplicacdo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, que integra os postulados

112 BARROSO, Paulo Roberto. BARCELLOS, Ana Paula. O comego da histdria - a nova interpretagio
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Texto publicado em Pag.
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114 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicio portugués de 1976. Coimbra:
Almedina, 1987, pag. 221.



fundamentais da ordem constitucional brasileira. O professor Gilmar Mendes, citando
Diirig consagra a seguinte formula: “valores relativos as pessoas tém precedéncia sobre
valores de indole material”.'*> Por ser o principio da dignidade da pessoa humana um tema

de inegavel importancia no presente trabalho, voltaremos a nos reportar mais adiante.

Como a colisdo de direitos fundamentais, em tudo se assemelha a colisdo de
principios, exige, assim, a observancia de outros processos para a solucdo dos conflitos.
Este novo caminho é esclarecido por Paulo Gonet Branco*®: “No conflito entre principios,
deve-se buscar uma conciliacdo entre eles, uma aplicacéo de cada qual no caso concreto,
sem que um dos principios venha a ser excluido do ordenamento por irremediavel

contradicdo com o outro”.

Isto ocorre porque os principios sdo “mandados de otimiza¢do”, devendo haver um
sopesamento dos interesses envolvidos no caso controvertido, a fim de que seja fixado qual
principio deve ter prevaléncia sobre aquele outro que se pde em o0posicd0 aos seus

preceitos. Trata-se, da aplicacdo de critérios de justica pratica.

E nesta perspectiva que surgem os elementos solucionadores de conflitos, a fornecer
critérios mais claros e seguros de solucdo de casos de intrincadas colisGes de direitos
fundamentais, enfraquecendo a possibilidade de interpretacbes puramente subjetivas e

atentatorias ao principio da seguranca juridica.

5.2. Mecanismos de solugdo de conflitos e a técnica da ponderacéo.

A solucdo do conflito entre direitos fundamentais pode ser confiada ao legislador,
quando a propria norma constitucional remete a lei ordinaria a possibilidade de restringir o
ambito de protecdo dos direitos fundamentais, ou ao intérprete, quando a ele incube a tarefa
de resolver o conflito, por meio da resolucdo de um caso concreto que lhe € levado a

apreciacao.

115 MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio M., BRANCO, Paulo G. G. op. cit., pag. 283
116 BRANCO, Paulo Gonet. Aspectos de Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. op. cit. pag. 182



Portanto, faz-se necessario, em primeiro lugar, verificarmos se pelo menos um dos
direitos fundamentais esta sujeito a reserva de lei restritiva, ou seja, se um deles possui
limitagdo expressa ao seu exercicio, porque, se assim n&o estiver, caberd ao Poder
Judiciario, no julgamento do caso concreto, estabelecé-lo, o qual deverd atuar com

fundamento em um juizo de ponderacao entre bens e valores.

A ponderacdo consiste, em uma técnica de decisdo juridica aplicavel a casos
dificeis, em relacdo aos quais a subsunc¢édo se mostrou insuficiente. Isto porque, as situacdes
de direitos fundamentais envolvem confronto de interesses ou valores albergados por

normas constitucionais de mesma hierarquia e grau de generalidade.

A colisdo entre direitos fundamentais € uma hipotese tipica de casos dificeis, posto
que essa tensdo ocorre entre direitos fundamentais expressos por normas constitucionais de
igual hierarquia e forga vinculante. Vale frisar que ndo se trata de invalidar um dos direitos
ou bens em tensdo, solucéo esta que se daria para o conflito de regras e que ndo poderia ser

aplicada ao conflito de principios.

A ponderacdo, portanto, € técnica indeclindvel, mercé da complexidade de nossa
sociedade e da propria Constituicdo. Logicamente que ndo pode este instrumento ser
desvirtuado a ponto de tornar-se ferramenta para uma interpretacdo totalmente dependente

da subjetividade do intérprete.

E nesta perspectiva que surge a necessidade de fixacdo de parametros dentro dos
quais deve funcionar a ponderagdo. Com efeito, a ponderacéo, desde que observados os
parametros citados, aparece como técnica destinada a garantir certa uniformidade das
decisBes, bem como alguma previsibilidade das conseqiiéncias advindas de conflitos de
direitos, visto que devem ser os mesmos critérios utilizados, como tatica para fugir da

subjetividade.

S&o trés as fases da ponderacdo. Primeiramente, o aplicador identifica as normas
veiculadoras de direitos fundamentais que estdo em conflito. Depois, passa a examinar a
situacdo fatica e sua repercussdo sobre as normas conflitantes. Na Ultima fase, que é a da

decisdo, deve haver uma apreciacdo conjunta dos diferentes grupos de normas e a



repercussao dos fatos sobre eles, com o desiderato de atribuir “pesos” aos diferentes
elementos em colisdo, determinando quais devem prevalecer e em que intensidade. E o que

se chama de sopesamento.

Atente-se para o fato de que os parametros que serdo apresentados ndo sao rigidos e

imutaveis, mas apenas balizas, elementos norteadores de uma interpretacéo.

5.2.1. Leis restritivas de direito

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

Constituicdo Federal.

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

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

Gavara de Cara!'’ entende que, limites internos sdo aqueles que servem para

determinar o conteudo direto, resultando intrinseco a este.

A doutrina constitucional alema sustenta que limites internos ndo séo restrigdes
propriamente ditas, pois ndo constituem supostos de limitagdo de direitos fundamentais em

sentido estrito, porque os casos em que se aplicam sdo aqueles em que 0 exercicio ndo

117 GAVARA DE CARA, Juan Carlos. Derechos fundamentales y desarrollo legislativo: la garantia
delcontenido esencial de los derechos funamentales en la ley fundamental de Bom. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1994. pag. 159.



pertence ao ambito juridico especifico do direito fundamental*'8, Em outras palavras, é uma
hipotese de ndo-direito. Conforme essa concepg¢do, limites internos aos direitos

fundamentais ndo sao auténticos limites.

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

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

J& os limites externos ou indiretamente constitucionais, assim denominados por
Alexy, sdo restricbes instituidas pelo legislador ordindrio, mediante lei, com prévia
autorizacdo do legislador constitucional. Essa restricdo se manifesta por meio de clausulas

constitucionais explicitas de reserva de lei.

Alexy!!® entende, contudo, que as reservas de lei ndo sdo restricbes, mas apenas
fundamentam a possibilidade juridica de restricdo. Sdo normas dirigidas ao legislador. Dai,
entdo, o referido autor afirmar que as restricbes propriamente ditas, introduzidas no
ordenamento juridico mediante lei, sio normas de mandato ou proibicdo dirigidas ao

cidaddo.

Imperioso destacar que a reserva de lei, em matéria de direitos fundamentais,
autoriza falarmos em um sistema geral de reservas, de acordo com a Lei Fundamental de
Bonn, na qual classifica a reserva de lei em: reserva de lei ordinaria, de lei qualificada e de

lei geral?°,

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

por ele indicado, sem fixar pressuposto ou objetivos a ser observado pelo legislador.
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Podemos encontrar, no artigo 5° da Constituicdo brasileira vigente, inimeros

dispositivos que tratam da reserva legal simples.

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

VIl — é assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas
entidades civis e militares de internagdo coletiva.

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

XLV — nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de
reparar 0 dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei,
estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do
patrimdnio transferido.

LV — o civilmente identificado ndo serd submetido a identificacdo criminal,
salvo nas hipdteses previstas em lei.

Os incisos ora referidos demonstram que, o constituinte se valeu de varias
expressdes para caracterizar a reserva legal simples (na forma da lei; nos termos da lei;

salvo nas hipoteses previstas em lei).

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

objetivos a serem alcancados pelo legislador.

A Carta Politica de 1988, artigo 5°, inciso LX preceitua que “a lei sé poderd
restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou interesse
social o exigirem”. Nessa hipotese, fica demonstrado que, além da autorizacao de restricao,

temos a persecucao de pressupostos.

Das espécies de reserva de lei, a mais dificil de ser definida € a reserva de lei geral.

Na Lei Fundamental alema, o artigo 5°, paragrafo 2°, é o Gnico caso de reserva de lei geral.



Citado dispositivo dispde que os direitos de liberdade de expressdo e de informacdo tém

seus limites nas disposicdes das leis gerais*?!-.

Nesse sentido, Gavara de Cara'?? leciona que:

“O pressuposto para que sejam consideradas constitucionais estas leis gerais
limitadoras da liberdade de expressdao € uma neutralidade valorativa desde o
ponto de vista formal em relacfo ao direito limitado. A finalidade da lei geral
deve ser proteger um interesse de carater geral. Até onde pode chegar esta
limitacdo de direito a liberdade de expressao, desde um ponto de vista material,
deve ser examinado com prioridade a sua realizacdo com base no caso particular.
A diferenca desta reserva de lei geral deve observar lei geral em relacdo a
reserva de lei ordinaria é que a lei geral deve observar uma neutralidade
valorativa em relagdo ao direito fundamental limitado e ndo estar destinada ao
desenvolvimento direto do direito a liberdade de expresséo”.

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

principio da proporcionalidade com os seus trés subprincipios.

5.2.2. Principio da Proporcionalidade

Apbs a analise das colisbes dos direitos fundamentais, passaremos a estudar o
principio da proporcionalidade, também conhecido como principio da proibicdo de excesso,

e sua importancia destacada na solucdo de conflitos.

O seu nascedouro esta intimamente ligado ao Direito Administrativo com o advento

da nova modalidade de Estado, o Estado Constitucionalista, tendo sido empregado para
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122 |hidem. Pag. 145



limitar o poder de policia. Conforme Suzana de Toledo Barros'?: “o germe do principio da
proporcionalidade, pois, foi a idéia de dar garantia a liberdade individual em face dos

interesses da administracdo”.

Por outro lado, o principio da proporcionalidade desenvolveu-se e foi incorporado
ao direito constitucional, onde ganhou forca e se irradiou por varios outros ramos do
direito. A sua vinculagdo ao direito constitucional da-se pelos direitos fundamentais, pois,
conforme ja assinalado, tem a funcdo primaria de preserva-los, bem como protegé-los,
estabelecendo seus limites. Entende-se, assim, ser um principio aplicavel a todo e qualquer
ordenamento, de qualquer Estado. E principio geral de direito constitucional, assim como o

principio do Estado de Direito.

No Brasil, embora ndo exista disposicdo expressa sobre a matéria, verifica-se
crescente aplicacdo de seus postulados, aparecendo o principio da proporcionalidade como
uma norma esparsa do texto da constituicdo. Barroso'?* leciona que:

“O principio da razoabilidade ou da proporcionalidade, termos aqui empregados
de modo fungivel , ndo esta expresso na Constituicdo, mas tem seufundamento
nas idéias de devido processo legal substantivo e na de justica. Trata-se de um
valioso instrumento de protecdo dos direitos fundamentais e do interesse
publico, por permitir o controle da discricionariedade dos atos do Poder Publico
e por funcionar como a medida com que uma norma deve ser interpretada no
caso concreto para a melhor realizacdo do fim constitucional nela embutido ou
decorrente do sistema”.

Conguanto haja concordancia a respeito da presenca da idéia de proporcionalidade
em nossa Constituicdo, divergem varios autores quanto a identificacdo do seu lugar no
Texto Constitucional, havendo quem o identifique com a clausula do devido processo legal,
como por exemplo, Luiz Roberto Barroso; outros como, por exemplo, Gilmar Ferreira
Mendes, o identifica com o principio do Estado Democratico de Direito, com o principio da
legalidade; e, ainda hd aqueles como Paulo Bonavides que entendem ser desnecessario
buscar filiagbes da proporcionalidade com outro qualquer principio explicito da
Constituicéo.

123 BARROS, Suzana de Toledo. op. cit. 2000, pag. 35.
124 BARROSO, Luis Roberto. op. cit. 2002, pag. 213.



Interessante opinido é aquela que diz: “que a existéncia do principio da
proporcionalidade no nosso sistema ndo depende, assim, de estar contido em uma
formulacéo textual na Constituicdo. Desde que seja possivel hauri-lo de outros principios

constitucionais, estara caracterizado e, de resto, sua aplicacdo serd obra dos Tribunais”
125

Entretanto, por ter o Brasil feito a escolha politica pelo Estado Democratico de
Direito, onde, por isso, a protecdo dos direitos fundamentais se desloca para o centro da
gravidade da ordem juridica e com status constitucional, resta claro que o principio da
proporcionalidade decorre basicamente do Estado de Direito.

Conceituar o principio da proporcionalidade ndo é tarefa das mais simples,
conforme menciona Bonavides!?®, citando Xavier Philippe, pois ha principios que se
oferecem mais a compreensdo do que a definicdo e o principio da proporcionalidade se
encontra neste rol.

De qualquer sorte, apresentamos algumas defini¢des que a doutrina tenta elaborar.
Barroso!?’ exprime que “o principio da razoabilidade ¢ um parametro de valoracéo dos atos
do Poder Publico para aferir se eles estdo informados pelo valor superior inerente a todo

ordenamento juridico: a justica”.

Na licio de Stumm??® “o principio da proporcionalidade em sentido amplo é
também chamado de principio da proibicdo de excesso, possuindo como caracteristicas que
o diferenciam da proporcionalidade em sentido estrito, a exigéncia da andlise da relacdo

meio e fim”.

Nesse sentido, Canotilho'?® leciona que “proibir o excesso ndo ¢ so proibir o
arbitrio; é impor, positivamente, a exigibilidade, a adequacao e proporcionalidade dos atos

dos Poderes Publicos em relagdo aos fins que eles perseguem”.

A titulo de curiosidade, ao analisarmos a palavra “proporcional” no dicionario
(HOUSSAIS, 2001, p. 2313) encontramos a seguinte definicdo: em que ha proporcéo
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126 BONAVIDES, Paulo. op. cit., p

121 BARROSO, Luis Roberto. op. cit., pag. 224

128 STUMM, Denise Raquel, Principio da proporcionalidade no Direito Constitucional brasileiro. Porto
Alegre: Livraria dos Advogados, 1995, pag. 78-79.

129 CANOTILHO, J. J. Gomes. op. cit., pag. 177



correta, equilibrio ,harmonia. E é neste sentido que utilizamos o principio constitucional da
proporcionalidade, ou seja, como uma ponderacdo correta e harmoniosa entre dois
interesses que esteja em conflito perante um caso concreto, em uma hipotese real e fatica.

O principio da proporcionalidade ordena que a relacdo entre o fim que se busca e 0
meio utilizado deva ser proporcional, ndo-excessiva. Assim, para que o0s direitos
fundamentais possam ter efetivacdo, isto é, aplicabilidade, devem ser ponderados quando
estiverem em choque, coliséo.

Mas como e quando ponderar estes direitos? Somente diante de um caso concreto,
quando haja um aparente conflito entre normas, ou melhor, entre direitos é que poderemos
utilizar a tatica da ponderacdo. Afinal, a ponderagdo de interesses s se torna necessaria
quando de fato estiver caracterizada a colisdo de principios constitucionais em um caso
concreto.

Mas, isto ndo torna um direito mais importante ou mais fundamental que outro
como estudado em linhas pretéritas. O que acontecerd é que diante de uma situagao
especifica e bem determinada um direito serd preterido em relagdo ao outro, pela sua
importancia naquele caso em questéo.

Assim, tem-se que é o principio da proporcionalidade que se permite fazer o
sopesamento dos principios e direitos fundamentais, bem como dos interesses e bens
juridicos em que se expressam, quando se encontrem em estado de contradicao,
solucionando-a de forma que maximize o respeito de todos os envolvidos no conflito.

De acordo com o principio da proporcionalidade, quando se tem direitos
fundamentais em conflito perante um caso concreto, € necessario que ocorra uma
ponderacdo, como o principio da justa-medida, buscando uma harmonia entre os direitos,
para que, conforme ja fora dito, ndo se tornem os mesmos sem efetivacao e aplicabilidade.

Afinal, podera em certos casos ter maior peso a honra e a vida privada e, em outros
a liberdade de expressdao. Como saber? Ndo ha! Porque somente diante de um caso
concreto, de uma hipotese fatica e real é que se podera dizer qual prevalecera.

Para que se possa ter um entendimento mais completo sobre o principio da
proporcionalidade é necessario a identificacdo e compreensdo do que a doutrina patria,



seguidora da doutrina alemd, chama de subprincipios ou principios parciais do principio da
proporcionalidade.

De acordo com a licdo de Paulo Bonavides %, o principio da proporcionalidade tem
um contetdo que se reparte em trés principios parciais: principio da proporcionalidade em
sentido estrito ou méaxima do sopesamento, principio da adequacdo e principio da
exigibilidade ou mandamento do meio mais suave.

5.2.2.1. Elementos ou subprincipios da proporcionalidade

O Tribunal Constitucional alemdo utiliza as expressdes citadas abaixo associadas a
proporcionalidade, como regra condutora de toda atividade estatal decorrente do principio o
Estado de Direito: “excessivo” (Ubermassig); “inadequado” (Unangenmessen);

“necessariamente exigivel” (erforderlich, unerlaalich, unbedingt notwending)3! .

Braga'®? ensina que o principio da proporcionalidade em sentido amplo possui o
significado de proibigdo de excesso; ja stricto sensu, representa um “equilibrio” no qual os

beneficios atingidos deverdo ser superiores aos 6nus.

Guerra Filho'® cita a jurisprudéncia alemd que aplica os elementos da
proporcionalidade, em decisdo célebre do Bundesverfassungsgericht acerca da

armazenagem de petroleo, em 16.03.71:

“O meio empregado pelo legislador deve ser adequado exigivel, para que seja
atingido o fim almejado. O meio é adequado, quando com o seu auxilio se pode
promover o resultado desejado; ele é exigivel, quando o legislador ndo poderia
ter escolhido outro igualmente eficaz, mas que seria um meio néo prejudicial ou
portador de uma limitagdo menos perceptivel a direito fundamental”.

130 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional - O principio da proporcionalidade e seus
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Nesse sentido, os subprincipios da proporcionalidade sdo: adequacédo (Geeignetheit)
ou conformidade, ou seja, correspondéncia entre meio e fim; exigibilidade
(Erforderlichkeit) ou necessidade, isto €, escolha do meio mais suave; e a
proporcionalidade em sentido estrito (Verhaltnismassigkeit), na qual as vantagens da

medida devem superar os sacrificios.

5.2.2.1.1 Adequacao.

A adequacdo, também denominado de principio da idoneidade ou principio da
conformidade, traduz a idéia de que o meio adequado € aquele apropriado para atingir o
objetivo pretendido, devendo existir, para tanto, uma congruéncia entre a medida adotada e

a finalidade da norma.

Pela adequacdo (aptiddo ou pertinéncia), teremos que analisar a idoneidade da
medida, para saber se, pelo menos em tese, atinge o fim colimado, sendo passivel de
anulacdo o ato que for considerado inapto para atingir determinado fim. Vale ressaltar que,
para anulacdo do ato inadequado, ndo precisa ser demonstrado que existia outro meio para
o alcance do fim e muito menos que esse meio € menos gravoso, COMO Ocorreria nNo

subprincipio da necessidade.

Assim, sob o prisma da adequacdo, numa colisdo de direitos fundamentais, deve
prevalecer aquele que se demonstre mais pertinente para atingir o fim, tendo como baliza a
realizacdo do interesse publico, segundo ensina Ulrich Zimmerli, citado por Daniela

Lacerda®®*.

5.2.2.1.2 Necessidade e exigibilidade

13 SANTOS, Daniela Lacerda Saraiva. O Principio da Proporcionalidade. In: PEIXINHO, Manoel Messias;
GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly. Os Principios da Constituicdo de 1988. Rio de
Janeiro: Lamen Juris, 2001, p. 363.



“A idéia de proibigdo do excesso estd diretamente ligada a este aspecto da
proporcionalidade, ja que é ele que impede a opcdo pelo meio menos
gravoso”®,

O subprincipio da necessidade significa, assim, a escolha menos gravosa aos
interesses constitucionalmente tutelados, isto porque, através desse elemento, se busca a
menor ingeréncia nos direitos fundamentais, ou seja, existente uma pluralidade de opcdes, 0
agente estatal deve lancar mdo do menor esfor¢o possivel ou buscar o resultado menos
gravoso dentre os prenunciados. Por esta razdo, Xavier Fhilippe define este subprincipio

com a maxima: “de dois males, faz-se mister escolher o menor”.

Na perspectiva do presente estudo, temos que este subprincipio é fundamental para
o intérprete quando se coloca diante de uma colisdo, devendo escolher, dentre as varias
formas de concretizacdo de determinado direito fundamental, aquela que for menos gravosa
ao direito colidente, isto porque ndo podera de forma alguma considerar invalido o
principio que ora se encontra em estado de colisdo. Neste sentido, Bonavides: “considera-se
necessario 0 meio se ndo exceder os limites indispensaveis a conservagdo do fim legitimo a

que se almeja”.

O professor Gilmar Mendes'®, citando Pieroth e Schlink, assevera que, para uma
medida ser necessaria, devera ser adequada, pois o pressuposto da adequacdo
(Geeignetheit) exige que as medidas interventivas adotadas mostrem-se aptas a atingir os
objetivos pretendidos. O requisito da necessidade ou da inexigibilidade (Notwendigkeit
oder Erforderlichkeit) significa que nenhum meio menos gravoso para o individuo revelar-
se-ia igualmente eficaz na consecucdo dos objetivos pretendidos. Assim, apenas o que €

adequado pode ser necessario, mas 0 que é necessario nao pode ser inadequado.

Esclarecendo a forma de aplicacdo do principio, Alexy**’ caracteriza a necessidade
com o seguinte exemplo: para a consecucdo de uma finalidade F, requerida por
determinado direito D1, podem ser aptas duas medidas M1 e M2, no entanto, se M2 é

menos nociva ao Direito, por ndo atingir outro direito do titular ou de outrem D2, ela

135 BARROSO, Luis Roberto. op. cit., pag. 208
13 MANDES, Gilmar Ferreira. op. cit. pag. 50.
137 ALEXY, Robert. op. cit., pag. 78.



devera ser a empregada. Assim, embora M1 e M2 possam atingir o fim F, somente M2 é

exigivel.

E importante destacar a nogdo de que, para ndo ser questionada a interferéncia do
Poder Judiciario nos atos estatais, com uma possivel ofensa a separacdo dos poderes, 0 juiz
poderd avaliar se a medida escolhida é apta e necessaria a obtencédo do fim, afastando-a em
caso contrario, e deixar ao legislador/administrador a escolha acerca de qual, entre os meios

subjacentes, é o mais adequado ou exigivel'%,

5.2.2.1.3 Proporcionalidade em sentido estrito.

O principio da proporcionalidade em sentido estrito, também denominado
razoabilidade, exigibilidade ou justa medida, complementando os principios da adequagao e
necessidade, quando estes se mostrarem insuficientes para determinar a justica da medida
restritiva adotada em determinada situacdo, tornando-se, assim, bastante relevante para

indicar se 0 meio utilizado se encontra em razoavel propor¢do com o fim colimado.
Barros®®® ensina que:

“Isso quer dizer que o juiz, quando considera adequada a relagdo entre
determinada restricdo e o fim a que se destina, ou mesmo quando reconhece a
inexisténcia de outro meio menos gravoso que pudesse conduzir a0 mesmo
resultado, nem por isso esta a chancelar uma providéncia que imponha énus
demasiados ao atingido. Ha situagdes em que é plenamente possivel identificar
um desequilibrio na relacdo meio-fim, sem que se possa concluir pela
desnecessidade da providéncia legislativa, porque ndo esta em causa a existéncia
de outra medida menos lesiva, mas, sim, a precedéncia de um bem ou interesse
sobre outro”.

Gilmar Mendes define a sua fungdo: “A proporcionalidade em sentido estrito

assumiria, assim, o papel de um ‘controle de sintonia fina’, indicando a justeza da solugdo

encontrada ou a necessidade de sua revisao” 140,

138 BRAGA, Valeschaka e Silva. op. cit. pag. 89
139 BARROS, Suzana de Toledo Barros. op. cit., pag. 85



A distincdo que podemos apontar entre os principios da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito estda no fato de que o primeiro cuida de uma
otimizacdo relativamente as possibilidades faticas, enquanto o segundo envolve a

otimizacdo de possibilidades juridicas4!.

Alexy!%2, assim como o fez para o subprincipio da adequacdo, cita como exemplo da
aplicacdo da proporcionalidade em sentido estrito 0 seguinte caso: imaginemos a situacao
em que M1 e M2 sdo meios igualmente adequados para a realizacdo de um fim F,
reclamado pelo direito D1, M2 afeta a realizacdo de D2 menos que M1, mas, em
contrapartida, M1 é menos restritivo a D3 que M2. Nesse caso, a maxima da necessidade
ndo permite decisdo alguma entre as trés hipoteses que surgem: a) eleger M1, realizar D1 e,
com isto, estabelecer preferéncia de D3 frente a D2; b) eleger M2, realizar D1, dando-se
prevaléncia a D2 em relacdo a D3, ou ¢) ndo eleger nem M1 nem M2, elegendo preferéncia

de D2 conjuntamente com D3 frente a D1.

Podemos depreender assim que, qualquer que seja a escolha, esta sera dada pela
justificativa de precedéncia de um direito sobre o outro, exigida pela maxima da
proporcionalidade em sentido estrito. Nesse sentido, esse terceiro elemento ou subprincipio
implica 0 maximo beneficio possivel com o minimo de sacrificio, avaliando-se o custo-
beneficio da medida restritiva e ponderando os direitos em jogo. Assim: “de um lado da
balanga, devem ser postos os interesses protegidos com a medida, e, do outro, os bens

juridicos que serdo restringidos ou sacrificados por ela” 143,

O mandamento da ponderagdo de interesses corresponde a proporcionalidade em
sentido estrito, podendo ser assim formulada: “quanto mais intensiva € uma intervengao em

um direito fundamental, tanto mais graves devem ser a razdes que a justificam”, ou seja,

140 MENDES, Gilmar Ferreira. Os Direitos Individuais e suas LimitagGes: Breves reflexdes. op. cit., pag. 251.
141 ALEX, Robert. op. cit. pag. 112-113.

142 ALEX, Robert. op. cit., pag. 112-113

143 SARMENTO, Daniel. A ponderacéo de interesse na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumem Jris.
2001. pag. 89.



“quanto maior for o grau de insatisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tem

que ser a importancia da satisfacdo do outro” 44,

Destarte, na analise da colisdio de diretos, € imprescindivel o recurso a
proporcionalidade como forma de suavizar a aplicagdo pura e direta das normas
constitucionais, sempre tendo em mente os valores envolvidos e a melhor maneira de
otimizar sua aplicacdo, balizando a interpretacdo pela efetivacdo do interesse publico, no

mesmo momento em que se impede sacrificio aos direitos do individuo.

5.2.3 Principio da Interpretacdo conforme a Constituigao.

Instrumento situado no ambito do controle de constitucionalidade e ndo apenas uma
simples regra de interpretacdo, conforme enfatizou em decisdo exemplar o STF, o principio
da interpretacdo conforme a Constituicdo tem como finalidade fazer que nenhuma lei seja
declarada inconstitucional quando comportar uma interpretacdo em harmonia com a

Constituicéo.

A interpretagdo das leis “conforme a Constitui¢do” passou a ser método autdnomo
na Hermenéutica contemporanea, pois decorre da natureza rigida das Constituicbes e da
hierarquia das normas constitucionais, ou seja, de onde promana o reconhecimento da
superioridade da norma constitucional. Bonavides explica o procedimento da interpretagéo

conforme a Constituicéo:

“Uma norma pode admitir varias interpretacdes. Destas, algumas conduzem ao
reconhecimento de inconstitucionalidade, outras, porém, consentem toma-la por
compativel com a Constitui¢do. O intérprete, adotando o método ora proposto,
h& de inclinar-se por esta Ultima saida ou via de solu¢do. A norma, interpretada
“conforme a Constitui¢do”, sera portanto considerada constitucional. Evita-se
por esse caminho a anulagéo da lei em razdo de normas dibias nela contidas,
desde naturalmente que haja a possibilidade de compatibiliza-las com a
Constituicdo™.

144 ALEX, Robert. op. cit., pag. 78



Em outro sentido, o professor Canotilho'* entende que tal interpretacdo s6 é
possivel quando existe um “espaco de decisdao”, ou seja, uma margem de manobra
interpretativa e também que o fato de proferir 0 agente aquela interpretacdo da lei conforme
a Constituicdo ndo possa jamais desbordar para uma interpretacdo contra legem. Assim, se
a atividade de interpretacdo chegar a um resultado segundo o qual a norma juridica
encontra-se em inequivoca contradicdo com a lei constitucional, impde-se a rejeicao, por

inconstitucionalidade, desse norma, proibindo-se a sua correcao pelos tribunais.

“A interpretacdo das leis em conformidade com a Constituicdo deve ser afastada
quando, em lugar do resultado querido pelo legislador, se obtém uma regulacédo
nova e distinta, em contradicdo com o sentido literal ou sentido objetivo

claramente recognoscivel da lei ou em manifesta oposi¢cdo com os objetivos

pretendidos pelo legislador”. 146

Neste sentido, a interpretacdo conforme a constituigdo “sé ¢ utilizavel quando a
norma impugnada admite, dentre as Vvarias interpretacbes possiveis, uma que a

compatibilize com a Carta Magna, e ndo quando o sentido da norma ¢ univoco”. 14’

Nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes'#, "oportunidade para interpretacdo
conforme a Constituicdo existe sempre que determinada disposicdo legal oferece diferentes
possibilidades de interpretacdo, sendo algumas delas incompativeis com a propria

Constituicio".

A interpretacdo conforme a Constituicdo é mais do que um principio, é um principio
imanente da Carta Politica, isto porque ndo existe nada mais imanente a uma Lei Maior do
que a obrigacdo de que todos os textos normativos do sistema sejam interpretados de
acordo com ela. Nesse sentido, sendo um principio imanente, o0s juizes e tribunais ndo

podem sonegar a sua aplicacdo, sob pena de violagdo da prépria Constituicdo. 14°

145 CANOTILHO, J. J. Gomes. op. cit. pag. 236.

146 CANOTILHO, J. J. Gomes. op. cit. pag. 1152

147147 STF, Pleno, Adim 1344-1/ES, medida liminar, rel. Moreira Alves

148 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo Constitucional. S&o Paulo: Saravia, 1996, pag. 222.

149 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica em crise — uma exploracdo hermenéutica da construcéo do
direito. Porto Alegre: Livraria dos Advogados. 1999, pag. 77



Podemos concluir, ap6s a analise dos principios de interpretacdo constitucional, que
todos os principios ndo existem por si, sempre estdo se relacionando uns com 0s outros, ndo
podem ser considerados como compartimentos estanques, pois se complementam. Esta
relacdo conectiva entre os principios se mostra bastante clara, pelo fato de o principio da
concordancia pratica decorrer da unidade da Constituicdo. Outra peculiaridade que ndo
podemos deixar de mencionar é a importancia desses principios para a interpretacdo dos
direitos fundamentais e, conseqlientemente para solucionar a colisdo, no caso concreto, pois

a colisdo de direitos é também um problema de interpretacdo constitucional.

5.2.4 Principio Fundamental da Dignidade da Pessoa Humana

“A dignidade da pessoa humana desde muito deixou de ser exclusiva
manifestacdo conceitual daquele direito natural metapositivo, cuja esséncia se
buscava ora na razéo divina ora na razdo humana, consoante professavam em
suas licoes de teologia e filosofia os pensadores dos periodos classico e medievo,
para se converter, de Ultimo, numa proposi¢do autbnoma, do mais subito teor
axiologico, irremissivelmente presa a concretizacdo constitucional dos direitos
fundamentais 150,

O estudo do principio da dignidade da pessoa humana se mostra imprescindivel,
considerando que se apresenta como a base dos direitos fundamentais. Este principio
assegura um minimum de respeito ao ser humano, pois todos os homens sdo dotados de
igual dignidade, e, portanto, tendo direito a levar uma vida digna de seres humanos*!. Sdo
direitos como a vida, lazer, satde, educacdo, trabalho, cultura, que devem ser propiciados

pelo Estado.

Em razdo de seu cardter semantico e estruturalmente aberto, é de dificil
conceituacgdo. Por esta razdo, Canotilho'®? acha inadequado conceitua-lo de forma “fixista”,

haja visto fazer parte de uma categoria axiologicamente aberta. Porém, na doutrina

150 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa. Sio Paulo: Malheiros, 2001. pag.
231.

151 FARIAS, Edilsom Pereira de. op. cit., pag. 60

152 CANOTILHO. J. J. Gomes. op. cit., pag. 367



nacional, o conceito que melhor sintetiza todo o rol de protecdo estabelecido por esse

principio, € o elaborado por Ingo Wolfgang Sarlet'%, ao afirmar que:

“Entende-se por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracéo por
parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condi¢Bes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacdo ativa e co-responsdvel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos”.

A afirmacdo de que o principio ora estudado é um direito fundamental, pode
traduzir certa perplexidade, ante o papel central que tal principio ocupa no ordenamento
juridico brasileiro, isto porque foi consagrado na Carta Politica de 1988, no art. 1°, inciso
I11, como principio fundamental da Republica Federativa do Brasil, e, consequentemente,
do Estado Democréatico de Direito, podendo este ser considerado como critério material
para identificacdo de direitos fundamentais fora do catalogo constitucional. Nesse sentido,

Sarlet'®* leciona que:

(...) sempre que se puder detectar, mesmo para além de outros critérios que
possam incidir na espécie, estamos diante de uma posicdo juridica diretamente
embasada e relacionada (no sentido de essencial a sua protecéo) a dignidade da
pessoa humana, inequivocamente estaremos diante de uma norma de direito
fundamental, sem desconsiderar a evidéncia de que tal tarefa ndo prescinde do
acurado exame de cada caso.

Em outro sentido, é comum se considerar que o principio da dignidade da
pessoa humana é uma espécie de matriz & qual estdo referidos os direitos
fundamentais, ou seja, os direitos fundamentais sdo concretizacbes do citado
principio, isto é, desdobramentos dele.

Pode parecer estranho que o principio da dignidade da pessoa humana seja, ao

mesmo tempo, fundamento de direito fundamental e direito fundamental. N&o obstante,

153 Apud BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. O principio da dignidade da pessoa humana e 0 novo
cadigo civil: breves reflexdes.

Disponivel em: < ttp://www.fdc.br/ Arquivos/Mestrado/Revistas/Revista08/Artigos/WesleyLousada.pdf>.
Acesso em: 10 jan. 2007.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. A dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006. pag, 101



verifica-se que é possivel se deduzir, diretamente do principio ora estudado, sem referéncia
a qualquer outro direito fundamental, posicGes juridico-subjetivas fundamentais'®. Nesse
sentido, este principio pode ser concebido por uma dimensdo objetiva e outra subjetiva.
Objetivamente, apresenta-se como principio fundamental da Republica Federativa do
Brasil, servindo de norte para todo o ordenamento juridico e, especialmente, de base para
os direitos fundamentais; em sua dimensdo subjetiva, poderia ser invocado autonomamente
como fundamento de uma pretensdo do individuo contra o Estado ou outro particular.
Sarlet?®® nos traz alguns exemplos nos quais do principio da dignidade da pessoa humana,

podem se deduzidas posic¢des juridico-subjetivas:

“(...) protegdo da pessoa humana, em virtude de sua dignidade, contra excessos
cometidos em sede de manipulagBes genéticas e até mesmo a fundamentacéo de
um novo direito a identidade genética do ser humano, ainda ndo contemplado
como tal no nosso direito constitucional positivo”.

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

expressamente tal principio®®’.

O principio ora em estudo ndo pode ser considerado absoluto no sentido de que
deva prevalecer em relacdo aos principios opostos. Em determinadas ocasiGes podera ndo
prevalecer sobre principios colidentes!®®. Sdo as condi¢des do caso concreto que indicarédo a

precedéncia ou ndo do principio da dignidade da pessoa humana®®®,

Alexy'® assevera que muitas vézes o principio da dignidade da pessoa humana é
entendido como um principio absoluto pelo fato de ja se conhecer um extenso contingente

de condigdes de precedéncia em que existe alto grau de seguranca acerca de que sob elas o

155 |bidem, pag. 102

156 |bidem, pag. 104.

15T FARIAS, Edilsom Pereira de. op. cit., pag.63.
158 EARIAS, Edilsom Pereira de. op. cit., pag. 64.
159 ALEXY, Robert. op. cit., 2001. pag. 92
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principio da dignidade da pessoa humana precede os principios opostos. O fato de este
principio possuir prioridade sobre outros principios ndo significa que seja absoluto, apenas
é dificil encontrar razdes juridico-constitucionais que poderiam alterar a relacdo de

precedéncia em favor do principio da dignidade da pessoa humana.

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

como verbera:

“[...] a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, é algo que
simplesmente existe, sendo irrenunciavel e inalienavel, na medida em que se
constitui elemento que qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode ser
destacado, de tal sorte que n&o se pode cogitar na possibilidade de determinada
pessoa ser titular de uma pretensdo a que lhe seja concedida dignidade” .

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

como um todo e, por isso, a dimensdo cultural e natural da dignidade se complementam?62,

181 SARLET, Ingo Wolgang. op. cit., 2005, pag. 116.
182 |hidem, pag. 117.



6. ABORTO DE FETO ANENCEFALICO. COLISAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS: VIDA X DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

6.1. Nogdes gerais

A colisdo dos direitos fundamentais, conforme dito anteriormente, se mostra como
uma hipotese tipica de casos “dificeis”, visto que essa tensdo ocorre entre direitos
fundamentais expressos por normas constitucionais de igual hierarquia e forga vinculante.
Assim, sua decisdo normativa final ndo é alcancada com uma simples interpretacdo e

aplicagdo de normas, mas sim, situacfes que exigem complexas técnicas de decisdo.

Para retratarmos os casos dificeis, trouxemos a lume um caso de conflito entre dois
direitos fundamentais, quais sejam: direito a vida do feto e o direito a integridade fisica e

psicoldgica da mée.

Assim, surge a seguinte indagacdo, a interrupcdo da gravidez viola o direito
fundamental a vida do nascituro? Ou garante a gestante o direito fundamental da
dignidade da pessoa humana, ao evitar que tenha que se submeter ao evidente abalo

psiquico e fisico?

Neste ponto ndo pretendemos levantar os argumentos dos que defendem ou
condenam a interrupcdo da gravidez de forma geral ou discutirmos acerca da questdo
moral, religiosa e politica'®®, mas analisarmos a colisdo de ambos os direitos e tecermos
nossas consideracdes sobre a possibilidade do aborto quando se trata de feto anencéfalo6* a
luz do ordenamento juridico brasileiro e da Convengdo Americana de Direitos Humanos,

Pacto de Sdo José da Costa Rica.

163 Cabe ressaltar que o tema em exame é bastante controverso, envolvendo sentimentos diretamente
vinculados a conviccdes éticas, morais, politicas, religiosas e filosoficas.

164 FETO ANENCEFALO.CONCEITO: De acordo com a Resolugdo n.° 1.752/04 do Conselho Federal de
Medicina no Brasil(1), os anencéfalos sdo natimortos cerebrais, por ndo possuirem os hemisférios cerebrais,
condenados a uma parada cardiorrespiratoria fatal ainda durante as primeiras horas pds-parto.
A ma-formacéo do feto anencefalico geralmente é reconhecida durante o pré-natal ap0s o terceiro més e nao
tem cura. Com o avanco da medicina, a deformidade pode ser detectada com praticamente 100% (cem por
cento) de seguranca, sem qualquer possibilidade de cura ou sobrevivéncia do nascituro



Podemos assinalar que a analise desta questdo, autorizacdo ou ndo da interrupcao da
gravidez de feto anencéfalo, apresenta, de um lado, o direito a vida, assegurado a todos, e,
de outro lado, os direitos a dignidade humana, & liberdade e a saude, expressamente
consagrados na Constituicdo Federal. Neste sentido, torna-se claro que a solucdo para este
caso passa pela técnica da ponderacdo entre os interesses do feto anencefalico e os
interesses da gestante, pois nenhum direito é absoluto, nem mesmo o direito a vida do

nascituro, quando do outro lado da balanca, encontra-se a dignidade humana da gestante.

Sabemos que a questdo do abortamento de feto com anencefalia vem gerando
controvérsia em diversos setores da sociedade, precipuamente ante o fato de estar na
iminéncia de ser julgada pelo Supremo Tribunal Federal uma das a¢6es mais polémicas em
ambito nacional no tocante aos direitos fundamentais. Trata-se da Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54, proposta em junho de 2004 pela
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Salude — CNTS. A ADPF pleiteia a
autorizacdo para que servicos de saude possam realizar a interrupgao da gravidez nos casos
de anencefalia do feto, desde que pedida pela mulher e sem necessidade de autorizacdo

judicial.

Conforme assinalado, estamos diante de dois direitos fundamentais: o direito a vida
do feto e os direitos assegurados constitucionalmente a gestante, quais sejam, respeito a

dignidade da pessoa humana, direito & saude e direito a liberdade.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 em seu artigo 5.°, caput, assim dispde:
“todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade ”. Atente-se ao fato que dentre as garantias
fundamentais, o direito a vida é considerado de maior valor no contexto interno das normas
constitucionais, constituindo-se pré-requisito a existéncia de todos os demais direitos, o

qual resguarda a vida de forma geral, inclusive a intra-uterina'®,

185 MORAES. Alexandre de. Direito Constitucional. S&o Paulo: Atlas: 2002, pag. 63



Ao tratar do tema direito a vida, Ives Gandra Martins6¢ leciona:

“O direito a vida, talvez mais do que qualquer outro, imp6&e o reconhecimento do
Estado para que seja protegido e, principalmente, o direito a vida do insuficiente.
Como os pais protegem a vida de seus filhos logo ap6s o nascimento, pois estes
ndo teriam condicdes de viver sem tal protecdo, dada sua fraqueza, e assim agem
por imperativo natural, o Estado deve proteger o direito a vida do mais fraco, a
partir da ‘teoria do suprimento’. Por esta razdo, o aborto e a eutanasia sdo
violagBes ao direito natural & vida, principalmente porque exercidas contra
insuficientes”.

O direito a vida humana encontra sua principal protecdo nas leis penais, mas ndo de
forma absoluta, pois, consoante se desprende o artigo 128 do Cédigo Penal, o Direito Penal
brasileiro visa resguardar a garantia constitucional a vida criminalizando o aborto, exceto
em duas hipdteses em que lhe possivel a préatica: 1°) quando ndo ha outro meio de salvar a
vida da gestante (aborto necessario ou terapéutico); e 2° quando a gravidez resulta de
estupro, devendo ser precedido do consentimento da gestante ou, sendo incapaz, de seu

representante legal (o aborto humanitario, ético ou sentimental).

Os fundamentos juridicos a favor do aborto do feto anencefalico levantados na
ADPF N° 54 consistiam na afronta aos direitos assegurados constitucionalmente a gestante,
quais sejam: respeito a dignidade da pessoa humana, da legalidade, da liberdade e da
autonomia da vontade, além do desrespeito ao direito a salde, em virtude da estrita
subsuncdo da tipificagdo criminal do aborto, previsto nos arts. 124 e seguintes do Cédigo

Penal, mesmo nos casos em que verifica a auséncia do cérebro no feto.

Nos casos em que a mulher esta grdvida de um feto portador de anencefalia, a
violacdo a dignidade da pessoa humana consiste no fato de se impor que ela leve adiante a
gestacdo de um feto destinado a morrer instantes apds o parto, causando-lhe dor, angustia e
frustracdo. Ha doutrinadores que comparam a experiéncia da obrigatoriedade da gravidez

de um feto portador de anencefalia a tortura.

166 APUD NORBIM, Luciano Dalvi. O direito do nascituro a personalidade civil. Brasilia: Brasilia Juridica,
2006, p. 59



Neste sentido, observa-se um excerto do voto'®” proferido pelo Ministro do STF,
Carlos Ayres Britto, nos autos da ADPF n.° 54:

“Embora como um desvio ou mais precisamente um desvario, ndo ha como
recusar a natureza esse episodico destrambelhar. Mas é cultural que se Ihe atalhe
aqueles efeitos mais virulentamente agressivos de valores juridicos que tenham a
compostura de proto-principios, como € o caso da dignidade da pessoa humana.
De cujos contetdos fazem parte a autonomia de vontade e a salde psico-fisico-
moral da gestante. Sobretudo a autonomia de vontade ou liberdade para aceitar,
ou deixar de fazé-lo, o martirio de levar as Gltimas conseqiiéncias uma tipologia
de gravidez que outra serventia ndo terd sendo a de jungir a gestante ao mais
doloroso dos estagios: o estagio de endurecer o coragdo para a certeza de ver o
seu bebé involucrado numa mortalha. Experiéncia quica mais dolorosa do que a
prefigurada pelo compositor Chico Buarque de Hollanda (A saudade é o revés
de um parto. E arrumar o quarto do filho que ja morreu"), pois o fruto de um
parto anencéfalo ndo tem sequer um quarto previamente montado para si. Nem
quarto nem berco nem enxoval nem brinquedos, nada desses amorosos
apetrechos que tdo bem documentam a ventura da chegada de mais um ser
humano a este mundo de Deus!% .

Vejamos alguns trechos da entrevista concedida por Gabriela de Oliveira

Cordeiro'®, relatando sua dor e angustia:

“Uma mulher chegou ao nosso lado e me perguntou: "Por que esta chorando? E
o primeiro filho? Qual o nome? Tem berco?". Eu chorei tanto, que assustei o
hospital todo, todo mundo veio falar comigo. Isso j& acontecia antes. Eu saia na
rua, as pessoas viam minha barriga e me perguntavam: ‘ja fez o cha-de-bebé?””.

(.)

“Um dia eu ndo aguentei. Eu chorava muito, ndo conseguia parar de chorar. O
meu marido me pedia para parar, mas eu nao conseguia. Eu sai na rua correndo,
chorando, e ele atrds de mim. Estava chovendo, era meia-noite. Eu estava
pensando no bebé. Foi na semana anterior ao parto. Eu comecei a sonhar. O meu
marido também. Eu sonhava com ela no caixdo. Eu acordava gritando,
solucando. O meu marido tinha outro sonho. Ele sonhava que o bebé ia nascer
com cabega de monstro. Ele havia lido sobre anencefalia na Internet. Se vocé vai

167 \oto proferido aos 27 dias do més de abril do ano de 2005, admitindo a ADPF como instrumento
processual cabivel para as controvérsias em torno do aborto dos anencéfalos.

1688 BRITTO, Carlos Ayres. Coisa da natureza: como votou Carlos Britto no caso de aborto de anencéfalo.
Consultor Juridico, Séo Paulo. 28 abr. 2005. Disponivel em: <
http://conjur.estadao.com.br/static/text/34426,1>. Acesso em: 08 jan. 2007

169 Caso Habeas Corpus n° 84.025/RJ em que a paciente, Gabriela de Oliveira Cordeiro, pedia autorizagéo
judicial para realizacdo do aborto, tendo em vista a constatacdo de que o feto era portador de anencefalia.
Malgrado o relato de votado favoravelmente ao deferimento do writ, infelizmente quando o processo foi para
0 Pleno do Supremo Tribunal Federal pra julgamento, o feto ja havia nascido ou, melhor dizendo, nasceu e
morrei sete minutos apos o parto, fincando, entdo, o julgamento do habeas corpus prejudicado, tendo em vista
a ocorréncia de fato superveniente que o tornou sem efeito.



buscar informacbes € aterrorizante. Ele sonhava que ela tinha cabega de
dinossauro. Quando chegou perto do nascimento, 0s sonhos pioraram”.

()

“Eu ndo tive esperancas na hora do parto. Ela ndo chorou. O médico falou que
ela poderia durar trés dias. O corpo estava todo perfeito. O pior momento foi
quando ela morreu. O desespero foi enorme”.

Uma mulher que recebe o diagndstico de uma gravidez cujo feto é anencéfalo vé
cair por terra todos os seus planos de realizagio e felicidade. E uma dor inimaginavel.
Assim, pode-se concluir que obriga-la a carregar, em seu ventre, um ser que deixara de
existir se dela desconectado, constitui uma ofensa a sua dignidade de mulher, de mae,

enfim, de pessoa humana.

Com relagdo ao direito a saude, nos casos em que a mulher gravida é obrigada a dar
continuidade a gestacdo de um feto anencefalico, este direito é violado também pelos
mesmos motivos pelos quais se argumentou, que haveria violacdo a sua dignidade pessoal,

ou seja, lesdo a sua integridade fisica e moral.

Consoante a integridade fisica da gestante, verifica-se que a anencefalia aumenta
significativamente o risco da gravidez e do parto. Por outro lado, é inquestionavel, que a
salide psiquica da mulher passa por graves transtornos. O diagnostico da anencefalia ja se
mostra suficiente para criar, na mulher, uma grave perturbacdo emocional, idonea a

contagiar a si prépria e a seu nicleo familiar.

O principio da legalidade vem estampado no inciso Il do art. 5° da Constitui¢do
Federal de 1988: "ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senéo
em virtude de lei". Trata-se da base fundamental do Estado Democratico de Direito, a
submissdo de todos, Poder Publico e cidaddos, ao império da lei. Nesse sentido, José

Afonso da Silval’:

“O conceito de liberdade humana deve ser expresso no sentido de um poder de
atuacdo do homem em busca de sua realizacdo pessoal, de sua felicidade. E

10 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 92 ed.. Séo Paulo: Malheiros Editores,
1993, pag. 212.



boa, sob esse aspecto, a definicdo de Rivero: "a liberdade é um poder de
autodeterminacdo, em virtude do qual o homem escolhe por si mesmo seu
comportamento pessoal”. Vamos um pouco além, e propomos 0 conceito
seguinte: liberdade consiste na possibilidade de coordenagdo consciente dos
meios necessarios a realizacdo da felicidade pessoal. Nessa concepgdo,
encontramos todos os elementos objetivos e subjetivos necessérios a idéia de
liberdade; é poder de atuagdo sem deixar de ser resisténcia a opresséo; ndo se
dirige contra, mas em busca, em perseguicdo de alguma coisa, que ¢ a felicidade
pessoal, que € subjetiva e circunstancial, pondo a liberdade, pelo seu fim, em
harmonia com a consciéncia de cada um, com o interesse do agente”.

Todavia, o direito a liberdade ndo é absoluto, pois a ninguém é dada a faculdade de
fazer tudo o que bem entende. No que tange a conduta de interrupgdo da gestacdo, sera
configurada como crime de aborto, descrito nos arts. 124 e seguintes do Codigo Penal,
quando tiver como resultado pratico a subtracdo da vida do feto. Todavia, o legislador, no
campo da exclusdo de antijuridicidade, apresentou duas excecgdes a essas regras dos arts.
124 e seguintes: 1%) o aborto necessario ou terapéutico; e 2% o aborto humanitario ou

sentimental, conforme ja demonstrado.

Assim surge a questdo: a eventual opcdo da mulher pela interrupcao da gestacéo

pode ser considerada crime?

Joaquim Barbosal’!, Ministro do Supremo Tribunal Federal, em suas palavras —

merecedores de aplausos —, é quem responde a este questionamento:

“Em casos de malformacdo fetal que leve a impossibilidade de vida extra-uterina,
uma interpretacdo que tipifique a conduta como aborto (art. 124 do Cédigo Penal)
estard sendo flagrantemente desproporcional em comparacdo com a tutela legal da
autonomia privada da mulher, consubstanciada na possibilidade de escolha de
manter ou de interromper a gravidez, nos casos previstos no Codigo Penal. Em
outras palavras, dizer-se criminosa a conduta abortiva, para a hipotese em tela, leva
ao entendimento de que a gestante cujo feto seja portador de anomalia grave e
incompativel com a vida extra-uterina esta obrigada a manter a gestacio. Esse
entendimento ndo me parece razodvel em comparacdo com as hipdteses ja
elencadas na legislagdo como excludente de ilicitude de aborto, especialmente
porque estas se referem & interrupcéo da gestacéo de feto cuja vida extra-uterina é

plenamente viavel”.

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.° 84.025-6/RJ. Impetrante(s): Fabiana Paranhos e
outro (a/s). Coator (a/s) (es): Superior Tribunal de Justica. Paciente: Gabriela Oliveira Cordeiro. Relator:
Ministro Joaquim Barbosa, 04 de marco de 2004. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 13 set.
2006



Configuraria um contra-senso chancelar a liberdade e a autonomia privada da
mulher no caso do aborto humanitario, permitindo nos casos de gravidez resultante de
estupro, em que o bem juridico tutelado ¢ a liberdade sexual da mulher, e vetar o direito a
essa liberdade nos casos de malformacdo fetal incompativel com a vida extra-uterina, em
que inexiste um real conflito entre bens juridicos detentores de idéntico grau de protecao

juridica.

Cumpre-nos destacar que dois anteprojetos foram elaborados sob o mesmo
fundamento, apontando uma terceira hipotese de aborto quando houver fundada
probabilidade, atestada por dois médicos, de o nascituro apresentar graves e irreversiveis
anomalias fisicas ou mentais. O primeiro em 1983. Ambos foram arquivados deixando a

controvertida discussdo sem solugdo?’2.

6.2. Ponderagéo de interesses: direitos do feto anencéfalo x direitos da gestante

Ao analisar a questdo atinente a possibilidade ou ndo de interrupcdo da gravidez nos
casos de fetos anencefalicos, percebe-se, claramente, a existéncia de um conflito de
interesses. De um lado, o feto que tem assegurado, desde a concepc¢do, o direito a vida,
ainda que esta seja breve. E, de outro, uma mulher abalada psicologicamente ao se ver
obrigada a manter uma gestacéo, cujo feto é portador de uma anomalia incompativel com a
vida extra-uterina, tendo, assim, sua dignidade de pessoa humana, sua liberdade e seu

direito a salde violados.

Direitos que naturalmente se completam, vida e dignidade humana, agora entram
em conflito. Ndo ha ddvida que a solucdo para a questdo passa evidentemente pela técnica
da ponderacdo do valor de tais bens a partir da observancia do principio da
proporcionalidade ou da razoabilidade que deve pautar a atividade de interpretacdo do

direito.

12 DOTTI. René. Aborto de uma tragédia. * artigo publicado no jornal “Gazeta do Povo”. Disponivel no site:
http://dottieadvogados.com.br/Gazeta8.htm, data do acesso 1/11/2005.



Assim, deve prevalecer o direito do feto anencéfalo de viver, ainda que somente de
forma intra-uterina ou por alguns instantes ap0s o parto, mas sem perspectiva de desfrutar
efetivamente da vida extra-uterina? Ou, deve prevalecer o direito a dignidade da mae, que
sabe por comprovacdo médico-cientifica que o ser que gera nao podera viver fora de seu
ventre, de modo que deve ser colocada a salvo da dor e sofrimento que o prolongamento do

processo de gestacdo Ihe causara?

Nota-se que o direito a vida assegurado ao anencéfalo entra em tensdo com 0s
direitos da gestante, sendo impossivel harmoniza-los, uma vez que a opcao pelos interesses
de um deles implicara, necessariamente, no suprimento dos interesses do outro. Portanto,

resta ao operador do Direito aplicar a técnica de ponderagdo entre os interesses em disputa.

Neste momento, cumpre ressaltar que o principio da dignidade humana desempenha
maltiplas funcGes, entre as quais a de servir de critério material para a ponderacdo de
interesses. Entretanto, a dignidade da pessoa humana, sendo um fim e ndo um meio para o

ordenamento constitucional, ndo se sujeita a ponderagoes.

Perante esta afirmacdo, poder-se-ia alegar que o conflito ja estaria solucionado,
prevalecendo a dignidade da méde em face da vida do filho. Acontece que um dos direitos é
o direito a vida, o0 mais fundamental de todos os direitos. Por isso, tendo em mente que a
ponderacdo de interesses tem de ser efetivada a luz das circunstancias concretas do caso,
dever-se-a proceder a ponderacdo, mesmo sendo a dignidade da pessoa humana um dos

interesses envolvidos.

Dentre todo o contexto, entendemos nao parecer justo sacrificar a saude fisica e
mental da mae, expondo-a ao risco de morrer antes, durante ou logo ap0s o parto, em favor
de um embrido que, se nascer, terd pouco tempo de vida e ndo tomard conhecimento do que
acontece ao seu redor. Assim, entre uma vida que ja esta em pleno desenvolvimento e outra

que ndo ird prosperar, deve prevalecer aquela.

No mesmo sentido, se manifestou o Procurador Federal Kleber Tagliaferro:

“Neste conflito entre o direito a vida de um ser que inevitavelmente morrerd em
pouquissimo tempo - muitas vezes até no proprio ventre materno - sem, pois,
gualquer potencialidade de vida extra-ulterina, e o direito a dignidade de uma



pessoa humana, psiquica, fisica e espiritualmente formada, cuja dor da lembranca
dos acontecimentos ela carregara consigo por toda sua existéncia, parece razoavel
que a falta de perspectiva de vida do feto imponha que se mitigue a reivindicacéo
deste direito, de sorte que ceda espago a preservacao daquele relativo a dignidade,
como forma de se minimizar o sofrimento que o prolongamento do contato
materno com o feto certamente lhe proporcionara”.

Podemos constatar que, inimeros sdo os fatos reais divulgados pela midia relatando
situacbes e emocdes vividas por mulheres gravidas de fetos anencefalicos que tem seu
pedido de interrupcdo de gravidez negado pela justica, ou adiados até o nascimento da

crianca e sua subsequente e inevitavel morte!3,

Diante dos casos narrados, o direito ndo pode ignorar o fato de que apesar de a lei
penal prever a possibilidade de aborto em apenas dois casos, a terceira hipétese, qual seja,

aborto no caso de feto anencefalico, se faz necessario.

Na pratica, essa omissdo legislativa viola o direito de inimeras gestantes de fetos
anencefalicos, que ndo conseguem obter éxito ou conseguir em tempo uma autorizacao

judicial para antecipacéo terapéutica do parto.

Todavia, a omissdo se verifica também no Poder Judiciario que apesar de existir no
Supremo Tribunal Federal a acdo Argliicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental a

matéria ainda ndo foi decidida.

A omissdo legislativa e judiciaria em resolver a questdo traz reflexos sociais, que
envolvem ndo s6 a gestante, mas também sua familia, os amigos, os médicos relacionados
ao caso. Além de incentivar a busca por uma solugdo desesperada a margem do direito, por
meio de abortos ilegais, muitas vezes em condi¢des precarias, que expondo a vida da

gestante e a torna, a luz da legislacdo penal, uma criminosa.

173 (colocar os casos)



6.3. A¢cdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54,

Em linhas sumarias, tracaremos as argumentacges trazidas no bojo da ADPF N° 54,

que até 0 momento continua tramitando sem previsdo de data para julgamento.

A ADPF pleiteia a autorizacdo para que servicos de saude possam realizar a
interrupcdo da gravidez nos casos de anencefalia do feto, desde que, pedida pela mulher e

sem necessidade de autorizacao judicial.

Sdo invocados os preceitos fundamentais, concernentes aos principios da dignidade
da pessoa humana, da legalidade, em seu conceito maior, da liberdade e autonomia da
vontade bem como os relacionados com a satde. Citando a literatura medica para esclarecer
que a ma-formacdo por defeito do fechamento do tubo neural durante a gestacdo, nao
apresentando o feto os hemisférios cerebrais e o cortex, leva o ou a morte intra-uterina,
alcancando 65% dos casos, ou a sobrevida de, no maximo, algumas horas ap6s o parto.
Ressalta, ainda, que a permanéncia de feto anémalo no Utero da mé&e mostrar-se-ia

potencialmente perigosa, podendo gerar danos a salde e a vida da gestante.

Sustenta que impor & mulher o dever de carregar por nove meses um feto que nao
sobrevivera, causa a gestante dor, angustia e frustragdo, resultando em violéncia as
vertentes da dignidade humana - a fisica, a moral e a psicoldgica - e em cerceio a liberdade
e autonomia da vontade, além de colocar em risco a saude, tal como proclamada pela
Organizacdo Mundial da Salude - o completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas
a auséncia de doenca. Por outro lado, os profissionais da medicina ficam sujeitos as normas
do Codigo Penal - artigos 124, 126, cabeca, e 128, incisos | e Il. Com relacdo inexisténcia
de outro meio eficaz para viabilizar a antecipacdo terapéutica do parto, sem
incompreensdes, cita o caso do Habeas Corpus n.° 84.025-6/RJ (caso Gabriela), declarado
prejudicado pelo Plenario, em razdo do parto e da morte do feto anencefalico sete minutos

apos.

Requer a liminar para suspensdo do andamento de processos ou dos efeitos de
decisdes judiciais que tenham como objeto a aplicagdo dos dispositivos do Cddigo Penal,

nas hipéteses de antecipacdo terapéutica do parto de fetos anencefalicos, com fundamento



no direito constitucional da gestante de se submeter o procedimento que leve a interrupcao
da gravidez e do profissional de saude de realiza-lo, desde que atestada, por médico

habilitado, a ocorréncia da anomalia.

O pedido final pretende a declaracdo da inconstitucionalidade, com eficéacia
abrangente e efeito vinculante, da interpretacdo dos artigos 124, 126 e 128, incisos | e 11, do
Caodigo Penal - Decreto-Lei n.° 2.848/40 - como impeditiva da antecipac¢do terapéutica do
parto em casos de gravidez de feto anencefalico, diagnosticados por médico habilitado,
reconhecendo-se o direito subjetivo da gestante de assim agir sem a necessidade de
apresentacdo prévia de autorizacdo judicial ou qualquer outra forma de permissao

especifica do Estado

Em julho de 2004, foi deferida a liminar pleiteada, pelo ministro Marco Aurélio de
Mello, com base no caso que deu ensejo a propositura da ADPF, ocorrido com a jovem de
18 anos do municipio de Teresopolis do Rio de Janeiro, que antes de conseguir obter o
provimento jurisdicional, deu a luz a crianca anencefalica que ndo sobreviveu mais de sete

minutos.

Todavia, em 20 de outubro de 2004, por maioria, foi mantida a primeira parte da
liminar concedida (sobrestamento de feitos) e revogada a segunda (direito ao aborto), com
efeitos ex nunc. Entendeu-se que ndo havia justificativa para manutencdo da liminar, em
razdo da pendéncia de decisdo quanto a admissibilidade da acdo. Salientou-se, ainda, o
carater satisfativo da medida deferida e a indevida introducdo, por meio dela, de outra
modalidade de excludente de ilicitude no ordenamento juridico. Vencidos, em parte, 0s
Ministros Marco Aurélio, relator, Carlos Britto, Celso de Mello e Sepulveda Pertence, que
referendavam integralmente a liminar. Vencido, também, parcialmente, o Min. Cezar

Peluso, que nao referendava a liminar em sua totalidade.

Depois o Tribunal, por maioria, resolveu questdo de ordem suscitada pelo
Procurador-Geral da Republica, no sentido de assentar a adequacdo da arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental ajuizada pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Saude CNTS, a qual aponta como violados os preceitos dos artigos 1.°,

IV (dignidade da pessoa humana); 5.°, Il (principio da legalidade, liberdade e autonomia da



vontade); 6.°, caput, e 196 (direito a saude), todos da CF, e, como ato do Poder Publico,
causador da lesdo, o conjunto normativo ensejado pelos artigos 124, 126, caput, e 128, | e
I, do Codigo Penal, requerendo, em ultima analise, a interpretacdo conforme a
Constituicdo dos referidos dispositivos do CP, a fim de explicitar que 0os mesmos ndo se

aplicam aos casos de aborto de feto anencéfalo.

Nos termos do voto do relator, de um lado ha os argumentos em torno de valores
basicos inafastaveis no Estado Democratico de Direito e, de outro, os enfoques do
Judiciario com fundamento em conclusdes sobre o alcance dos dispositivos do Cdodigo
Penal que dispbem sobre o crime de aborto. Razdo pela qual entendeu ser necessario o
pronunciamento do Tribunal, a fim de se evitar a inseguranga juridica decorrente de
decis@es judiciais discrepantes acerca da matéria. Ressaltou a inexisténcia de outro meio
eficaz de sanar a lesividade alegada, apontando, como fundamento, o que foi verificado
relativamente ao habeas corpus 84025/RJ (DJU de 25/6/2004), da relatoria do Min.
Joaquim Barbosa, no qual a paciente, ndo obstante recorrer a essa via processual, antes do
pronunciamento definitivo pela Corte, dera a luz a feto que veio a 6bito em minutos,

ocasionando o prejuizo da impetracao.

Conforme informativo n.° 385 do Supremo Tribunal Federal, o resultado da questéo
de ordem foi o seguinte: o Ministro Carlos Britto entendeu ser cabivel a interpretacédo
conforme a Constituicdo, em razdo da pluralidade de entendimentos quanto ao contetdo e
alcance dos citados artigos do CP, bem como a diversidade de decisdes dela resultantes,

retomando fundamentos por ele adotados na ADPF 33 MC/PA.

O Ministro Sepulveda Pertence acompanhou o voto do relator, rejeitando o
fundamento de que a ADPF requerer a incluir de uma 3?2 alinea no art. 128 do CP, por
considerar que a pretensdo formulada é no sentido de se declarar, a luz dos principios

constitucionais, ndo a exclusdo de punibilidade, mas a atipicidade do fato.

O Ministro Nelson Jobim, Presidente, assinalou que o art. 128 e seus incisos
pressupdem sempre que ha vida possivel do feto, e que essa potencialidade de vida conduz

ao exame do art. 124 para discutir se, se inclui um tipo de feto que ndo tenha essa



possibilidade, a fim de verificar se essa interpretacdo é ou ndo compativel com o caput do

art. 5. da CF, que se refere a inviolabilidade do direito a vida.

Vencidos os Ministros Eros Grau, Cezar Peluso e Ellen Gracie que ndo conheciam
da acdo por considerar, em sintese, que o pedido de interpretacdo conforme dos artigos
implicaria ofensa ao principio da reserva legal, criando mais uma hipotese de excludente de

punibilidade.

Vencido, o Ministro Carlos Velloso julgou incabivel a arglicdo, em virtude de a
pretensdo equivaler a uma declaragdo de inconstitucionalidade parcial, sem redugdo de

texto, de disposicGes legais pré-constitucionais.

Conforme relatado, de um lado, temos o direto da gestante, com guarida no
principio da dignidade da pessoa humana, de outro lado, ha a defesa do direito a vida do
nascituro e do principio da reserva legal do direito penal, o qual exige a promulgacéo de lei

especifica sobre a matéria.

A decisdo proferida no mencionado caso, buscou seus fundamentos na propria
histéria do Pacto de Sdo José da Costa Rica, na qual, a propdsito, ndo pretende admitir a
descriminalizacdo total do aborto, tanto que expressamente, assegurou o direito a vida

desde a concepgao, visando resguardar como regra os direitos do feto.

No caso especifico do aborto do tipo anencéfalo, o feto ndo estard sendo privado da
expectativa de vida arbitrariamente, pois em razdo da alta tecnologia de exames é possivel
precisar com certeza se o feto apresenta ou ndo malformacgdes congénitas. Se apresentar, o
exercicio o aborto ndo estard sendo arbitrario, tendo em vista que o feto ndo tera

expectativa de vida.

Ora, se o direito penal brasileiro tipifica o aborto para tutelar o bem juridico da vida,
a interrupcdo da gravidez de feto sem qualquer expectativa de vida ndo pode ser
considerada crime, ja que atipica, como salientou o Ministro Marco Aurélio de Mello,
relator da ADPF n.° 54,



Além disso, o aborto de feto anencefdlico garante a aplicacdo do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, frente ao qual se revela inadmissivel obrigar
a gestante a esperar 9 (nove) meses para dar & luz a uma crianga com ma-formacéo que, se
nascer, tera uma vida brevissima, com repercussdes desastrosas tanto na sua saude fisica

quanto psiquica.

Nessa seara, 0 aborto resguardou o direito da mulher, ja que é perfeitamente
possivel a utilizacdo de avancos tecnoldgicos, a fim de constatar a anomalia do feto com

seguranca poupando a gestante de ter seu sofrimento prolongado.

Nota-se assim, por tudo que foi exposto que, além do aborto de feto anencefalico
encontrar guarita nos proprios principios constitucionais e no Pacto de Sdo José, a conduta
€ moralmente aceita pela sociedade, ja que ndo ha lI6gica admitir o procedimento inverso a

interrupgdo da gravidez nesta hipotese.



7. CONCLUSAO.

Desde a Declaracdo do Bom Povo da Virginia em 1776, os diretos fundamentais
comecaram a ser reconhecidos em declaracdes de direitos, embora a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, em 1789, fosse a mais conhecida e influente, sendo a

opressdo absolutista a causa mais proxima do surgimento dessas declaragdes.

Apenas o reconhecimento desses direitos se mostrou insuficiente, pois, em virtude
de as referidas declaragdes ndo possuirem forca normativa, estas apresentavam-se como
reivindicagdes politicas. Esse fato, deu origem a positivacdo ou constitucionalizacdo dos
direitos fundamentais, tendo a Constituicdo brasileira de 1824 o meérito de ter sido a
pioneira na inclusdo desses direitos, ao contrario do que muitos autores alienigenas fazem
referéncia, entendendo que foi a Constituicdo da Bélgica de 1831 que trouxe tal intento. A
universalizagdo de tais direitos ocorre em 1948, com a célebre Declaragdo Universal dos

Direitos do Homem.

Esses direitos deixaram de ser apenas reivindicacbes politicas para se
transformarem normas juridicas. Impende ressaltar que a expressao direito fundamental é
mais utilizada quando se deseja fazer referéncia aos direitos positivados na Constituicdo de
determinado Estado-membro. Ja a expressdo direitos humanos ficou reservada aos

documentos internacionais.

O principio da dignidade da pessoa humana, base dos direitos fundamentais,
assegura um minimum de respeito ao homem s6 pelo fato de ser homem, considerando que
todos os homens sdo dotados de dignidade e o respeito a pessoa humana deve ser realizado,
independentemente do grupo ou classe social de que faga parte. De acordo com a nossa
Carta Politica de 1988, esse é considerado um principio constitucional explicito,
consagrado no art. 1°, I11. Vale destacar que a Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira a

reconhecer expressamente tal principio.

Restou evidenciado que os direitos fundamentais tém carater principiolégico, ou
seja, caracterizam um principio e ndo uma regra. Os principios, possuem uma dimensao de

peso ou importancia, ausente das regras, que sdo constatados quando dois principios



colidem e a solucdo para tal conflito deve levar em conta o peso ou a importancia de cada
um, a fim de se escolher qual dos principios devera ter precedéncia ao outro, considerando

0 caso concreto.

Pela analise dos principios de interpretagdo constitucional, podemos constatar que
esses principios sdo mecanismos habeis para solucdo de possiveis hipoteses de conflitos
entre direitos fundamentais, especialmente o principio da unidade da Constituicdo,
considerando que a ordem juridica é formada por um conjunto de regras e principios que
pressupdem uma harmonia, ou seja, uma unidade; o principio da concordancia préatica, que
presume uma harmonizacdo entre os direitos conflitantes, de modo a se estabelecer qual dos
valores em conflito prevalecerd; e o principio da for¢a normativa da Constituicdo, uma vez
que na solucéo de conflitos, deve-se dar prevaléncia a solugdo que traga maior eficacia para

a Carta Politica.

Os direitos fundamentais ndo séo absolutos, pois limitados em principio pela esfera
legal, ou seja, a intervencao do legislador ordinario torna-se imprescindivel para prevenir a
colisdo desses direitos ou conflito destes com outros bens juridicos constitucionais.
Estamos nos referindo as normas restritivas de direitos fundamentais. Entdo, constatada a
existéncia de reserva de lei na Constituicdo para, pelo menos, um dos direitos em conflito, o
legislador poderda resolver o conflito entre esses direitos, comprimindo o direito

restringivel, ou seja, sujeito a reserva de lei, respeitando os limites das restri¢oes.

Se a hipotese for de colisdo entre direitos ndo sujeitos a reserva de lei, a solucéo serd
dada pela jurisprudéncia, que realizara a ponderacdo de bens envolvidos, com a finalidade
de resolver o conflito com um minimo de sacrificio dos direitos em jogo, aplicando 0s
principios da unidade da Constituicdo, da concordancia pratica e da proporcionalidade,
dentre outros fornecidos pela doutrina. Dessa forma, restou evidenciada a funcdo do
Supremo Tribunal Federal, como érgdo maximo da ctpula do Poder Judiciario brasileiro na
solucdo dos conflitos entre direitos fundamentais, o que foi comprovado mediante exame

detido da composicdo, competéncia e natureza da nossa Corte Constitucional.

Dentre os mecanismos para solucionar a tensdo entre direitos fundamentais, o

principio da proporcionalidade ocupa um lugar de relevancia no ordenamento juridico, haja



vista que foi constatada a insuficiéncia da aplicacdo somente dos principios de interpretacédo
constitucional, e, por isso, tendo sido desenvolvido um método de ponderagéo de bens para
solucdo desses conflitos. Essa ponderacdo € um método que consiste em adotar uma
deciséo de preferéncia entre os direitos ou bens em conflito, determinando qual dos direitos
ou bens prevalecerd. A ponderacdo concreta de bens se faz mediante o principio da

proporcionalidade.

Vale destacar que a aplicacdo do principio da proporcionalidade pelo Supremo néo é
recente, isto porque a primeira decisdo em que esse 6rgdo suscitou a aplicacdo de tal
principio remonta ao ano de 1951 (Recurso Extraordinario 18.331, Min. Orozimbo
Nonato), apesar de ndo ter mencionado expressamente 0 nome do principio, pois naquela
época esta idéia ainda ndo estava desenvolvida no Direito brasileiro, aplicou a teoria do

desvio de poder.

A doutrina refere que, apenas em 1976, com o julgamento da Representacdo 930/DF
pelo Supremo, discutindo-se a regulamentacdo do exercicio da profissdo de corretor de
imoveis, é que em outras decisdes passou-se a ter a idéia de proporcionalidade como
controle de constitucionalidade dos atos normativos e legislativos. Com essa
Representacdo, houve mudanca no enfoque da matéria, na medida em que a mais alta Corte
brasileira passou a reconhecer o principio da proporcionalidade como positivado em nosso

ordenamento juridico.

Na parte final do trabalho, ficou evidenciado que um dos mais polémicos casos de
conflitos entre direitos fundamentais — direito & vida do feto X direito a liberdade, a
intimidade e a autonomia privada da mulher gravida de feto anencefalico — encontra-se em
julgamento perante o Supremo Tribunal Federal, onde verifica-se clara tendéncia favoravel
a dar guarida ao direito inquestionavel da dignidade da pessoa humana, a liberdade, a saude
da mulher que tera a opcao de dispor de seu proprio corpo, e de sua vontade, em uma das
mais dolorosas situacdes: trazer em seu ventre um feto cuja vida independente extra-uterina

¢ absolutamente inviavel!
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