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RESUMO

Tendo em vista que os Direitos Humanos vdo muito além das normas positivadas
(respeitando a Lei natural) e os direitos fundamentais estdo inseridos na Constituicao
Federal de 1988. A presente pesquisa possui, como tema central, a analise da colisdo entre
os direitos fundamentais a vida e da liberdade religiosa aplicadas nas decisdes ministeriais
expressas nas ADPFs n® 701/MG e n° 811/SP, referente ao contetido essencial da
liberdade religiosa. Utilizou-se o método de abordagem dedutivo por meio de modo
bibliografico. Sera abordado, inicialmente, a distin¢cdo entre os direitos humanos e
fundamentais e posteriormente os antecedentes dos direitos fundamentais com énfase as
normas aplicadoras, tendo como parametro, a dignidade da pessoa humana. Além do
mais, esses direitos serdo apreciados por meio da Teoria de Robert Alexy, buscando o
chamado juizo de ponderagdo, bem como, sua aplicacdo com o auxilio das regras e
principios, também, sera feito um estudo argumentativo, no intuito de chegar a uma
compreensao referente aos direitos de liberdade religiosa em face de antagdnicas decisfes
ministeriais proferidas a partir de casos concretos que deveriam possuir 0 mesmo
entendimento. Concluiu-se que h& uma clara necessidade de interpretacdo harmoniosa
por parte dos 6rgaos julgadores, iniciando pela alta cpula do Poder Judiciario Brasileiro,
pois tanto as medidas autoritarias quanto as medidas mais consensuais podem acabar se
acomodando as exigéncias de um Estado de Direito.

Palavras-chaves: Direitos Fundamentais. Colisdo entre principios. Principios e Regras.
Juizo de Ponderagéo.



ABSTRACT

Bearing in mind that human rights go far beyond positive norms (respecting natural law)
and fundamental rights are included in the 1988 Federal Constitution. This research has,
as its central theme, the analysis of the collision between the fundamental rights to life
and religious freedom applied in ministerial decisions expressed in ADPFs n°® 701/MG
and n° 811/SP, referring to the essential content of religious freedom. The deductive
method of approach was used through bibliographic mode. Initially, the distinction
between human and fundamental rights will be approached, and later, the antecedents of
fundamental rights, with emphasis on the applicable norms, having as a parameter, the
dignity of the human person. In addition these rights will be appreciated through the
Theory of Robert Alexy, seeking the so-called weighting judgment, as well as its
application with the help of rules and principles, also, an argumentative study will be
made, in order to arrive at a understanding regarding the rights of religious freedom in
the face of antagonistic ministerial decisions handed down from concrete cases that
should have the same understanding. It was concluded that there is a clear need for a
harmonious interpretation by the judging bodies, starting with the highest levels of the
Brazilian Judiciary, since both authoritarian measures and more consensual measures can
end up accommodating the requirements of a rule of law.

Keywords: Fundamental Rights. Collision between principles. Principles and Rules.
Weighting Judgment.
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INTRODUCAO

Os Direitos fundamentais sdo instrumentos inseridos no arcaboucgo juridico,
principalmente por estarem de forma expressa na Constituicdo Federal de 1988,
considerando-se como um conjunto de direitos, garantias e até mesmo prerrogativas
adquiridas pelos individuos ao longo da histdria, com o intuito central de limitar o poder
arbitrario (poder estatal). Sua importancia é tamanha, tanto que nao estao confeccionadas
somente nas normas brasileiras, mas, sim, por diversas soberania mundo a fora.

Em obediéncia a Carta Magna Brasileira, esses direitos séo a base de sustentagéo
da sociedade, logo, sua reparti¢do sera em diversas questes que assolam a soberania, tais
como: a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade (previstos no artigo
5° da CF/88). Contudo, é sabido que ndo ha direito absoluto que possa se sobrepor a outro,
sendo necessario haver um equilibrio, respeitando-se a individualidade, bem como, o
interesse comum de todos.

Diante das prerrogativas existentes a condicdo humana, principalmente das
normas positivadas, entende-se ser possivel a ocorréncia da chamada colisdo (choque)
entre determinados direitos fundamentais, onde sera necessario chegar ao conhecimento
do poder judiciario, érgdo competente para tomar a melhor decisdo para esse imbréglio
juridico, porém, quando envolve essas garantias, muitas vezes, admite-se alcancar a corte
méaxima, o Supremo Tribunal Federal (STF), com o intuito de pacificar essa mixordia
judicial.

Contudo, entende-se como essencial, 0o uso correto das formalidades e
fundamentos em uma sentencga, porém, ocorrera casos em que o julgador ficara a mercé
de uma subjetividade (devendo ter sua discricionariedade limitada a partir de um caso
concreto), de modo a conseguir prestar uma divisdo tanto para si quanto para os demais,
proporcionando direitos igualitarios as pessoas envolvidas. Esses entendimentos
precisam ser aplicados para manter um discernimento, bem como, uma seguranca juridica
para “regular” a sociedade.

As acOes, em caso concreto, ndo podem ser analisadas de modo simplificado
(principalmente aquelas relacionadas aos direitos fundamentais), como se formulasse
uma norma hierarquica, logo, ndo ha e nem seria pertinente criar um modelo pré-
existente.

A Suprema Corte Brasileira, guardid do texto constitucional, para uma melhor

equidade dos direitos (principios) aplica determinadas técnicas para conseguir exercer
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esse equilibrio juridico, na qual, o STF ja protagonizou decisdes que foram atribuidas por
meio dessas técnicas, diante de casos concretos de alta complexidade (hard cases)! e que
precisavam de uma justa manifestacdo para a sociedade.

De acordo com o sitio eletrdnico do STF?, durante o ano 2020, o tribunal proferiu
um pouco “mais de 99 mil decisdes, sendo 81.161 decisdes monocraticas e 18.208
colegiadas, distribuidas entre as Turmas e o Plenario”, lembrando ainda que, até o dia 23
de dezembro de 2020, consta-se “o0 julgamento prioritario dos casos relacionados a Covid-
19 que chegaram ao STF desde o inicio da pandemia, totalizando 6.668 processos”.

Entretanto, para o desenvolvimento desse trabalho, abordara sucintamente a A¢éo
Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) de n° 6.341 MC-REF/DF, bem como, analisar 0s
dois casos concretos apresentados nas Arguicdes de Descumprimento de Preceitos
Fundamentais (ADPFs) de n® 701/MG e n° 811/SP, cujo objeto refere-se a permissao para
celebracdo de cultos religiosos na modalidade presencial, entretanto, ambos conversam
com o choque entre os direitos a vida e a liberdade religiosa, contudo, as manifestacfes
ministeriais foram aplicadas distintamente, trazendo um embate entre os membros do
STF.

Nesse sentido, o estudo sera baseado nos seguintes questionamentos: Como
interpretar as decisGes ministeriais, que trazem violacao a liberdade religiosa, restringindo
seu nucleo essencial e quais discernimentos foram atribuidos para a decisdo em cada acéo,
bem como, qual posicionamento ministerial adotado frente a esta (in)coeréncia juridica?

O choque entre o direito a vida com o direito a liberdade religiosa traz uma
conotacdo importante, referente aos valores fundamentais para a ordem juridica, ou seja,
ndo ha como tomar uma decisdo de modo simplificado ou até mesmo, decidir como norma
central, haja vista que cada instituto possui propria caracteristica.

Logo, entende-se prudente a realizacdo do juizo de ponderagdo, onde sera aplicado
0 principio da adequagdo aos casos concretos, pois, a cada decisdo precipitada ou

considerada controvérsia, podera acarretar enormes prejuizos para a sociedade.

IHC n. 82.424/RS - Caso Ellwanger (Conflito entre o direito a liberdade de expresséo e direito a
dignidade humana), MS n. 24.832/DF — Caso Law Kin Chong (Conflito entre o direito a imagem
e honra e o direito de liberdade de informacéo e imprensa), STA 389-AgR (Conflito entre o direito
de igualdade e do direito a liberdade religiosa), Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) n°
1249095 (principio da laicidade e direito a liberdade religiosa), entre outros;

2 Dados extraidos do sito do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=457782&ori=1. Acesso em:
10 ago. 2022,



https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=457782&ori=1
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Por se tratar de um tema inserido no ordenamento juridico brasileiro vigente, as
diretrizes metodologicas deste estudo serdo orientadas por técnicas adequadas ao carater
cientifico, a fim de fornecer os elementos essenciais ao desenvolvimento, assim, a
pesquisa sera feita por meio de uma abordagem dedutiva para formulacdo das ideias e dos
argumentos a serem desenvolvidos.

A metodologia empregada sera desenvolvida de modo bibliogréafico, ou seja, sera
instituida pelo método dedutivo, correspondendo a discursiva do conhecimento a partir
dos casos concretos. Aplicando-se 0 método argumentativo-dialético, utilizando-se uma
linguagem persuasiva.

Sera construida por meio da Teoria Fundamental de Robert Alexy, a partir de suas
diretrizes, logo, essa interpretacdo hermenéutica do direito sera usada como referencial
tedrico nesta dissertacdo, com o intuito de auxiliar na solucdo mais plausivel, diante da
situacdo a ser demonstrada nos casos concretos, onde ambos foram decididos de forma
distinta por membros da mesma Suprema Corte.

O objetivo geral deste trabalho versa analisar a colisdo dos direitos fundamentais
a vida e da liberdade religiosa aplicadas nas decisdes ministeriais expressas nas ADPFs
n°® 701/MG e n° 811/SP, referente ao contetdo essencial da liberdade religiosa, bem
como, interpretar os argumentos utilizados para a confecc¢ao das respectivas deliberacoes
em cada caso concreto, atribuidos em decorréncia desse periodo pandémico.

Com relacgéo aos objetivos especificos, sua distribuicdo serd da seguinte maneira:
Apresentar uma rapida distingdo entre os direitos humanos e fundamentais e seus
respectivos campo de atuacdo; Sintetizar, brevemente, a evolugdo dos direitos
fundamentais, bem como, apresentar seu respectivo conceito e suas significativas
interpretacdes; Abordar a tese sustentada do juizo de ponderacgéo de Alexy; Distinguir das
regras e principios relativas as teorias de Ronald Dworkin e Cass Sunstein; Argumentar
as ADPFs referente a liberdade religiosa em face das antagonicas decisdes ministeriais
proferidas.

Assim, de modo esmiucado para o legente, esta dissertacdo sera dividida em 03
(trés) topicos. No primeiro capitulo, far-se-4 uma abordagem referente a base normativa
dos Direitos Humanos e Fundamentais e também, sua construcdo, de modo sintético, a
partir de um breve histdrico e também pelas conjunturas conceituais e suas respectivas
interpretacéo.

A dignidade da pessoa humana advém desde o Cristianismo, passando pelo

periodo Kantiano até o surgimento das teorias contratualistas, onde teve sua influéncia
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com os fildsofos John Locke e Jean-Jacques Rousseau (Teori dos trés poderes). Além do
mais, sera abordada normas consideradas marcantes para os direitos humanos, tais como:
Magna Charta Libertatum, Habeas Corpus Act, a Bill of Rights, até a chegada da
Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos de 1948.

Além disso, serd confeccionada a distingdo do principio da dignidade da pessoa
humana sob a interpretacéo juridica de 02 (dois) doutrinadores brasileiros, ou seja, pelo
professor titular da Universidade Estadual do Rio de Janeiro (UERJ) Daniel Sarmento e
pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal e também, professor titular da UERJ Luis
Roberto Barroso.

O segundo capitulo, respondera pela teoria dos direitos fundamentais sob a otica
construtiva de Robert Alexy, iniciando sua estruturacdo por meio de uma sintese historica
das regras e principios e posteriormente, demonstrar sua aplicabilidade.

Em seguida, abordara a tese sustentada do juizo de ponderagdo de Robert Alexy
(referencial tedrico desta dissertacdo), onde sera estudado os direitos fundamentais por
meio de sua interpretacdo, na qual o define por meio de dogmas, com seu
desenvolvimento mediante as ciéncias juridicas.

Além do mais, ira desenvolver os famigerados principios e regras de Alexy, bem
como, realizar uma doutrindria comparacao e também distingcdo, com as teorias aplicadas
pelos juristas Ronald Dworkin e Cass Sunstein.

Tambeém, sera apresentado o suporte fatico por meio das limitagdes dos direitos
fundamentais, bem como, uma anélise por parte de 02 (dois) doutrinadores, Robert Alexy
e Virgilio Afonso da Silva onde apresentam suas interpretacées e distingoes.

O ultimo capitulo chega ao cerne do tema desta dissertacdo, a ponderacdo dos
direitos frente aos casos decididos pela Suprema Corte brasileira. Iniciando-se com o
conflito entre as normas fundamentais, em outras palavras, tratar-se-a do choque entre
dois ou mais direitos fundamentais, ou seja, quando o exercicio de um direito fundamental
por parte de um titular colide com o exercicio do direito fundamental por parte de outro
possuidor.

Contudo, ndo serd uma tarefa das mais simples, haja vista que ndo ha hierarquia
entre os direitos fundamentais, além do mais, sdo considerados como normas gerais.
Logo, devera ser analisado a cada caso.

Além de examinar, teoricamente, a técnica de ponderacdo de direitos, entende-se

necessario, uma exposicao da teoria de Alexy, na pratica, a partir dos seguintes casos
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concretos: ADPFs n® 701/MG e n° 811/SP, com o intuito de tentar desmistificar esse tema
que traz uma certa arrepsia aos olhos dos exercitores juridicos.

Entretanto, para desenvolver de forma mais clara os casos supramencionados,
precisa-se antes, compreender a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 6341 MC-
REF/DF, sendo de Relatoria, & época, do Ministro Marco Aurélio, na qual, refere-se a
uma medida acauteladora, com o intuito de tornar explicita a competéncia concorrente,
em termos de saude publica, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Em seguida, adentrar-se-& nos casos concretos (ponto central da dissertacdo), cujo
0 tema corresponde a proibicdo da celebracdo de cultos religiosos na modalidade
presencial por meio das a¢fes supramencionadas.

E comum o STF proferir diversas decisbes dos mais relevantes assuntos, porém,
deve-se lembrar que os membros da Suprema Corte séo compostos por Seres Humanos,
ou seja, pode ocorrer certos equivocos, onde uma decisdo monocratica seja contraria a
uma manifestacdo feita em plenario do STF, assim, ocasionando um enorme dessabor
entre 0s membros da Suprema Corte e até mesmo uma questdo de inseguranca juridica
que precisa ser respondido de modo desassombrado, o quanto antes, pelo Supremo
Tribunal Federal.

Este trabalho possui relevancia juridica e social, uma vez que objetiva analisar um
assunto questionado por diversos setores da sociedade brasileira, bem como, pelos
proprios membros da corte méxima do Poder Judiciario Brasileiro.

Além do mais, pelo fato de ser um tema constante em decisdes judiciais, acredita-
se que servird para estudos académicos nas Instituicbes de Ensino Superior e também

para os profissionais da area juridica.
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1. DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS: BASE DE PROTECAO
NORMATIVA

No intuito de desmistificar a correlacdo dos direitos humanos fundamentais,
abordar-se-4, inicialmente, uma sucinta questdo terminoldgica entre os direitos humanos
e fundamentais.

Na sequéncia, desenvolverd as caracteristicas dos direitos fundamentais,
comecando pelos seus antecedentes na busca de trazer um breve histérico, bem como
tratar sobre 0s conceitos e suas respectivas interpretacoes.

E por altimo topico, analisar-se-a o principio da Dignidade da Pessoa Humana,
bem como argumentar sobre suas distingbes e pensamentos apresentados pelos
professores titulares da Universidade Estadual do Rio de Janeiro Daniel Sarmento e Luis
Roberto Barroso.

1.1 Direitos Humanos e Fundamentais: sao distintos?

O termo epistemoldgico Direitos Humanos Fundamentais retrata a defesa de modo
institucionalizado da dignidade da pessoa humana, da liberdade e também da igualdade,
principalmente na busca da personalidade do ser humano.

O jurista José Afonso da SILVAZ (2016, p. 177) afirma que os direitos humanos

fundamentais so:

A ampliacdo e transformacao dos direitos fundamentais do homem no evolver
histérico dificulta definir um conceito sintético e preciso. Aumenta essa
dificuldade a circunstancia de se empregarem varias expressdes para designa-
los, tais como: direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos
individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades
publicas e direitos fundamentais do homem. (SILVA, 2016, p. 177)

O professor André Carvalho RAMOS* (2020, p. 51) aborda a terminologia dos

direitos humanos como:

Os direitos essenciais do individuo contam com ampla diversidade de termos
e designacdes: direitos humanos, direitos fundamentais, direitos naturais,

3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 39. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016, p. 177;
4 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2020, p. 51;
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liberdades publicas, direitos do homem, direitos individuais, direitos pablicos
subjetivos, liberdades fundamentais. A terminologia varia tanto na doutrina
quanto nos diplomas nacionais e internacionais. (RAMOS, 2020, p. 51)

No entanto, quando se aborda sobre direitos humanos (direitos do homem) e
direitos fundamentais, € comum o seguinte questionamento: Esses Direitos possuem o
mesmo significado? E porque precisa ter duas concepcdes sobre uma mesma tematica?

Para sanar estes questionamentos, entende-se necessario expor essas 02 (duas)
expressdes, pois, mesmo com o entendimento doutrinario sobre tema, ainda é possivel
presenciar uma certa confusdo entre as normas.

Para o jurista portugués J.J. Gomes CANOTILHO® (2003, p. 393) os direitos

humanos nédo sdo sindbnimos, quando afirma que:

As expressdes direitos do homem e direitos fundamentais séo frequentemente
utilizadas como sindnimas. Segundo a sua origem e significado poderiamos
distingui-las da seguinte maneira: direitos do homem séo direitos validos para
todos 0s povos e em todos 0s tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista);
direitos fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-institucionalmente
garantidos e limitados espaco-temporalmente. Os direitos do homem
arrancariam da propria natureza humana e dai o seu carater inviolavel,
intertemporal e universal; os direitos fundamentais seriam os direitos
objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta. (CANOTILHO, 2003,
p. 393).

Acompanhando este raciocinio, o também jurista Ricardo CASTILHO® (2018, p.

43), contribui com essa maxima, abordando da seguinte forma:

Assim como a expressdo “pessoa humana”, a expressdo “direitos humanos”
também tem sido tema de grande debate, ao longo do tempo. Ha autores que
entendem que direitos humanos e direitos fundamentais sdo nomenclaturas
sindnimas, mas a maioria concorda que exista diferencas conceituais. Falar em
direitos fundamentais, simplesmente, elimina da expressdo a importancia das
lutas que ocorreram para situar os direitos humanos em sua perspectiva
historica, social, politica e econdmica, no processo de transformacdo da
civilizagdo. Além disso, direitos humanos traz, no seu bojo, a ideia de
reconhecimento e de protecdo, que direitos fundamentais ndo contém, uma vez
que sao apenas as inscri¢des legais dos direitos inerentes a pessoa humana. Os
direitos humanos nao foram dados, ou revelados, mas conquistados, e muitas
vezes a custa de sacrificios de vidas. (CASTILHO, 2018, p. 43)

Ao tocante as expressdes empregadas, CASTILHO' (2018, p. 205) traduz, de

modo cristalino, o direito do homem, informando que passa “a ser empregado sempre que

5 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed.
Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2003, p. 393;

6 CASTILHO, Ricardo. Direitos Humanos. 6. ed. S&0 Paulo: Saraiva Educacio, 2018, p. 43;

7 CASTILHO, Ricardo. Direitos Humanos. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, p. 205;
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se pretende designar aquele conjunto de direitos que se reconhecem pertencentes ao ser
humano por sua propria natureza”.

Neste sentido, os Direitos Humanos sé@o normas inerentes a dignidade de todos os
seres humanos, independentes de reconhecimento estatal, logo, sdo aqueles construido de
forma internacionalizada, ou seja, a protecdo serd, precipuamente, no ambito
internacional por meio de tratados internacionais.

Tanto que, Dimitri DIMOULIS e Leonardo MARTINS® (2014, p. 28) apresentam

as dimensdes internacionais dos Direitos humanos, quando afirma que:

As principais dimensdes da internacionalizacdo podem ser resumidas da
seguinte forma: (a) riquissima producgdo normativa internacional em prol dos
direitos humanos (declara¢des, convencgoes, pactos, tratados etc.); (b) crescente
interesse das organizagdes internacionais pelos direitos humanos e criagdo de
organizagoes cuja principal finalidade é promové-los e tutela-los; (c) criagdo
de mecanismos internacionais de fiscalizacdo de possiveis violagcdes e de
responsabilizacdo de Estados ou individuos que cometem tais violagbes
(organizacdo e procedimento); (d) intensa producdo doutrinaria em ambito
internacional, incluindo debates de cunho politico e filos6fico, assim como
andlises estritamente juridicas de dogmatica geral e especial. (DIMOULIS e
MARTINS, 2014, p. 28)

Logo, com essas dimensdes internacionais, demonstra-se a evolugdo dos direitos
humanos por meios de algumas mudangas, iniciando com a ampliagdo dos titulares de
direitos (permitindo uma titularidade universal, independentemente da nacionalidade e do
lugar de residéncia, principio esse que conhece uma série de excecles e ndo exclui o
reconhecimento de direitos “particularistas”, em beneficio de determinadas categorias de
pessoas), possibilidade de responsabilizar o Estado de forma externa e Fonte politizacdo
da matéria devida a necessidade de se realizar continuos compromissos entre os Estados
e os atores internacionais, no intuito de oferecer efetividade aos direitos humanos em
ambito internacional. (DIMOULIS e MARTINS, 2014, p. 28)

Estes direitos do homem serdo caracterizados em 02 (duas) vertentes:
Jusnaturalista, acredita-se que independentemente de estarem positivados, havera direitos
de carater humano pré-concebidos oriundos de uma ordem universal.

Ja a segunda vertente, Juspositivista, estrutura-se pela necessidade da propria
positivacdo, ou seja, da presenca expressa desses direitos dentro do ordenamento juridico.
Buscando-se, a partir de Tratados e convengdes, como o caso da Convencdo Americana

8 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5. ed. Sd0
Paulo: Atlas, 2014, p. 28;
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de Direitos Humanos (1969), popularmente conhecido como Pacto de San José da Costa
Rica.
A dignidade humana é proclamada como valor fundamental, estando

expressamente na Declaragdo Universal de Direitos Humanos (1948) no art. 2°, in verbis:

Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades proclamados
na presente Declaracdo, sem distingdo alguma, nomeadamente de raca, de cor,
de sexo, de lingua, de religido, de opinido politica ou outra, de origem nacional
ou social, de fortuna, de nascimento ou de qualquer outra situacdo. Além disso,
ndo sera feita nenhuma distingdo fundada no estatuto politico, juridico ou
internacional do pais ou do territorio da naturalidade da pessoa, seja esse pais
ou territério independente, sob tutela, autbnomo ou sujeito a alguma limitacéo
de soberania. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948)

Como dito, os Direitos Humanos representam o individuo em ambito
internacional, logo, ha um outro ponto pertinente a ser mencionado para mensurar essa
distingdo, o chamado critério espacial, termo ensinado pelo jurista Ingo SARLET® (2018,
p. 29):

Em que pese sejam ambos os termos (‘direitos humanos’ e ‘direitos
fundamentais’) comumente utilizados como sinénimos, a explicagdo
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distincdo é 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 expressao ‘direitos humanos’ guardaria
relacdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas
posi¢cdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vincula¢do com determinada ordem constitucional,
e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos 0s povos e tempos, de
tal sorte que revelam um inequivoco carater supranacional (internacional).
(SARLET, 2018, p. 29).

Diante deste ensinamento, uma parte da doutrina, questiona a possibilidade dos
direitos humanos e direitos fundamentais serem incompativeis, e o proprio doutrinador
Ingo SARLET (2018, p. 35) responde:

Importa, por outro lado, deixar devidamente consignado e esclarecido o
sentido que atribuimos as expressdes “direitos humanos’’ (ou direitos humanos
fundamentais) e “direitos fundamentais”, reconhecendo, ainda uma vez, que
ndo se cuida de expressdes reciprocamente excludentes ou incompativeis, mas,
sim, de dimens0es intimas e cada vez mais inter-relacionadas, o que nao afasta
a circunstancia de se cuidar de expressdes reportadas a esferas distintas de
positivacdo, cujas consequéncias praticas ndo podem ser desconsideradas.
(SARLET, 2018, p. 35)

9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 13. ed., Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2018, p. 29;
10 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 13. ed., Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2018, p. 35;
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Outro ponto a ser apresentado, destina-se ao chamado fendmeno da duplicagéo,
onde DIMOULIS e MARTINS! (2014, p. 30) abordam de modo claro:

Praticamente todos os direitos humanos garantidos em ambito internacional
sdo reconhecidos pelo direito interno de forma mais completa, com menos
reservas legais e dotados de maiores garantias. Basta comparar as normas
internacionais e o direito brasileiro para perceber que esse Ultimo é muito
completo, sendo a incidéncia do direito internacional limitada em
pouquissimos casos, em franca desproporcéo ao interesse que o tema encontra
na recente doutrina brasileira. (DMOULIS e MARTINS, 2014, p. 30)

Nesse diapasdo, o jurisconsulto portugués Jorge MIRANDA?™ (1998, p. 7)
conceitua os direitos fundamentais como:

Os direitos ou as posi¢des juridicas subjetivas das pessoas enquanto tais,

individual ou institucionalmente consideradas, assentes na Constituicdo, seja

na Constituicdo formal, seja na Constituicdo material — donde direitos

fundamentais em sentido formal e direitos fundamentais em sentido material.
(MIRANDA, 1998, p. 7)

Essas normas podem ser interpretadas como uma construcéo cultural ao longa da
historia, haja vista que, esses direitos sdo conquistas realizadas em determinados
contextos historicos, tanto que, podera ser classificado como clausulas pétreas, podendo
citar como exemplo, o art. 60, 84° da Carta Magna de 1988. Logo, esses direitos
fundamentais possuem a caracteristica de fazer parte do préprio sistema juridico enquanto
direitos subjetivos como atributo de coercibilidade.

Assim, o professor Flavio MARTINS?® afirma que:

A primeira expressdo (direitos humanos) é largamente utilizada por estudiosos
do Direito Internacional, bem como por filésofos, socioldgicos etc.

()

Podemos afirmar que direitos humanos sdo os direitos previstos em tratados e
demais documentos internacionais, que resguardam a pessoa humana de uma
série de ingeréncias que podem ser praticadas pelo Estado ou por outras
pessoas, bem como obrigam o Estado a realizar prestagbes minimas que
assegurem a todos existéncia digna (direitos sociais, econdmicos, culturais).
(MARTINS, 2022, p. 991)

O proprio doutrinador também transcreve seu entendimento sobre os direitos

fundamentais, na qual, deixa claro que o cerne desse direito é a pessoa humana, sendo

11 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2014, p. 30;

12 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Coimbra: Coimbra, 1998, p. 07;

13 MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. 6. ed., Sdo Paulo: Saraivajur, 2022, p.
991,
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incorporado pelo ordenamento juridico, em respeito a norma brasileira, ou seja, para
Martins ¢ essa “a razdo pela qual, na maioria das vezes, quando o estudioso se refere aos
direitos previstos em tratados internacionais, fala direitos humanos e, quando estuda a
Constituigdo de um pais, refere-se a direitos fundamentais”. (MARTINS, 2022, p. 992)
Entretanto, entende-se pertinente comentar o entendimento do jurista Valerio de

Oliveira MAZZOULI*, onde afirma que os direitos do homem:

Trata-se de expressao de cunho jusnaturalista que conota a série de direitos
naturais (ou seja, ainda ndo positivados) aptos a protecdo global do homem e
validos em todos os tempos. Séo direitos que, em tese, ainda ndo se encontram
nos textos constitucionais ou nos tratados internacionais de protecéo.

()

Seja como for, a expressdo direitos do homem é ainda reservada aqueles
direitos que se sabe ter, mas ndo por que se tem, cuja existéncia se justifica
apenas no plano jusnaturalista. Uma critica a expressdo liga-se a determinagdo
de género que faz relativamente ao “homem” (sexo masculino), sugerindo
eventual discriminagdo aos direitos da “mulher”, o que reforga o seu desuso
em muitos paises (e legislacdes) nos dias atuais. (MAZZUOLLI, 2021, p. 24)

Na sequéncia, o doutrinador aborda que os direitos fundamentais sdo expressdes
de trazem meios de defesa interna, ou seja, 0 meio garantidor dos cidadaos, vinculadas
“aos aspectos ou matrizes constitucionais de protecdo”, caracterizadas a partir da
positivagao presente na norma constitucional, logo, “sdo direitos garantidos e limitados
no tempo e no espaco, objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta. Tais direitos
devem constar de todos os textos constitucionais” (MAZZUOLI, 2021, p. 24)

Além do mais, o proprio autor afirma que diversos juristas adotam sua
interpretacdo, porém, constroem seu pensamento por meio de outras categorias, tais
como: “direitos do homem”, “direitos humanos” e “direitos fundamentais”, citando como
exemplo: Dimitri DIMOULIS, Leonardo MARTINS, George MARMELSTEIN,
Inocéncio Martires. (BELTRAMELLI NETO, 2015, p. 27)

De modo simplificado, pode-se afirmar que os direitos humanos, trata-se das
condicBes inerentes a todas as pessoas, na qual, ndo ha& necessidade de ter o seu
reconhecimento por parte de algum 6rgdo de estado. Entretanto, com essa ndo
normatizacéo, percebe-se a ocorréncia de praticas que violaram os direitos do homem em

diversas soberanias.

14 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direitos Humanos. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense;
METODO, 2021, p. 24;
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Logo, diante dessas barbaries contra o individuo, os Estados uniram-se no intuito
de promover uma protecdo de &mbito internacional, construindo-se por meio de acordos
e tratados sobre direitos humanos.

Nessa vertente, os direitos fundamentais séo aqueles reconhecidos pelo Estado, na
qual, refere-se ao direito que esta previsto de modo expresso, preferencialmente, na norma
méaxima de um pais (Constituicdo), ou seja, versa-se por condi¢cdes internas de cada
soberania.

Portanto, nota-se claramente que, os direitos humanos serdo aqueles vinculados a
igualdade, a liberdade a fraternidade e as demais normas, desde que estejam vinculados
no ambito internacional e nacional. J& os direitos fundamentais sdo aqueles que possuem
condigdes previstas na Constituicdo Cidadd de 1988. Logo, ambos os direitos serdo

distintos em seu campo de atuacao.

1.2 Direitos Fundamentais: seus antecedentes e sua interpretacdo juridica.

Como ja informado, os direitos fundamentais séo consubstanciados nas normas
internas de uma soberania, logo, sua terminologia sera aplicada no respaldo juridico de
diversas linhas constitucionais, onde iremos, apos abordar os direitos fundamentais,

canalizar na dignidade da pessoa humana.

1.2.1 Breve historico dos Direitos Fundamentais.

O jurista e professor Manuel Gongalves FERREIRA FILHO® (2010, p. 83)

constroi sua ideia desde o constitucionalismo:

Na raiz do constitucionalismo estdo os direitos naturais. Com efeito, os grandes
pensadores que o inspiraram, como Locke e Rousseau, deram atencéo
preeminente a questdo dos direitos naturais. O reconhecimento destes num
hipotético estado de natureza foi o ponto de partida de suas mais importantes
elucubracfes. Central no seu pensamento era a passagem desse estado de
natureza para o estado social, que somente visualizavam por meio de um pacto
— 0 pacto social. (FERREIRA FILHO, 2010, p. 83)

15 FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. Principios Fundamentais do Direito Constitucional:
0 estado da questdo no inicio do século XXI, em face do direito comparado e, particularmente,
do direito positivo brasileiro. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 83;
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Esse pacto teria como contetdo essencial a declaragdo dos direitos naturais, onde
sera aplicada a partir da limitacdo ou dos meios de limitacdo que servem para definir o
estado social. (FERREIRA FILHO, 2010, p. 83)

George MARMELSTEIN®® (2014, p. 27-28), os direitos fundamentais sempre
estiveram presentes desde o surgimento das sociedades humanas, mesmo nao existindo

normas escritas, onde afirma:

(...) basta lembrar que o famoso Cddigo de Hamurabi, imposto por volta do
ano 1800 a. C., na Mesopotamia, que consagrou a regra do “olho por olho,
dente por dente”, ja dispunha em seu prélogo, entre outras coisas, que seu
objetivo seria “evitar a opresséo dos fracos” e “propiciar o bem-estar do povo”,
0 que esta muito préximo da finalidade existencial dos direitos do homem.
(MARMELSTEIN, 2014, p. 27-28)

Marmelstein ainda traz, em sua explicacéo, que os direitos fundamentais, mesmo
sem estar de forma expressa, faz sua insercao nos grandes codigos morais da humanidade,
na qual sdo referéncias para as mais diversas formas religiosas, tanto que, essas correntes
pregam o respeito a vida, a paz, a fraternidade, a caridade, a compaixdo, entre outras.
(MARMELSTEIN, 2014, p. 28)

FERREIRA FILHOY (2011, p. 27-28) atribui o periodo inicial desde a

antiguidade, quando aduz que:

Remoto ancestral da doutrina dos direitos fundamentais é, na Antiguidade, a
referéncia a um Direito superior, ndo estabelecido pelos homens, mas dado a
estes pelos deuses. Neste passo cabe a citagdo habitual & Antigona, de Séfocles,
em que isso &, literariamente, exposto, em termos inolvidaveis. A mesma ideia,
com tratamento sistematico, acha-se no dialogo De legibus, de Cicero.

()

Na Suma teoldgica existe, inclusive, uma hierarquia. Suprema €é a lei eterna
(que s6 o préprio Deus conhece na plenitude), abaixo da qual estdo, por um
lado, a lei divina (parte da lei eterna revelada por Deus ou declarada pela
Igreja), por outro, a lei natural (gravada na natureza humana que o homem
descobre por meio da razdo), e, mais abaixo, a lei humana (a lei positiva
editada pelo legislador)

16 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p. 27-28;

17 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. 13 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 27-28;
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Porém, para Virgilio Afonso da SILVA® (2005, p. 543-544), o inicio dos direitos
fundamentais seréa retratado na Inglaterra, entretanto, ndo havia uma declaracao formada,

até 1998. Logo, o doutrinador afirma:

Duas séo as razdes principais: (1) documentos como a Magna Carta, de 1215,
o Petition of Rights, de 1629 e, especialmente, o Bill of Rights, de 1689, eram
ou sdo declaragGes destinadas a garantir privilégios e prerrogativas a uma
classe - a nobreza, como mostra o exemplo da Magna Carta - ou, no caso do
Bill of Rights de 1689, de um 6rgéo, o Parlamento. A eventual presenca, nessas
declaracbes, de alguns direitos mais amplos - como o direito de peticdo - ndo
altera essa caracteristica principal: elas ndo eram declaragdes de direito no
sentido atual do termo; (2) as declaragdes de direitos, em seu sentido atual,
pressupdem a vinculagdo de todos os poderes estatais - incluindo o poder
legislativo - a suas disposicdes, 0 que ndo ocorria na Inglaterra até o advento
do Human Rights Act de 1998. (SILVA, 2005, p. 543-544)

Entretanto, o proprio Virgilio da Silva, deixa claro que, nesse periodo na
Inglaterra, havia consagrag¢des dos “direitos naturais, inalienaveis e imprescindiveis” dos
seres humanos, tanto que cita 0 exemplo de Locke. Contudo, afirma que essa consagracéo
ndo culminou “na promulgagdo de uma verdadeira declaragdo de direitos, o que ocorreria
somente em 1776, nos Estados Unidos da América, ¢ em 1789, na Franca”. (SILVA,
2005, p. 544)

Nesse mesmo diapasio, os juristas Gilmar MENDES e Paulo BRANCO? (2021,
p. 272-273) afirmam que:

Essas ideias tiveram decisiva influéncia sobre a Declaracdo de Direitos de
Virginia, de 1776, e sobre a Declaracdo francesa, de 1789. Talvez, por isso,
com maior frequéncia, situa -se o ponto fulcral do desenvolvimento dos
direitos fundamentais na segunda metade do século XVIII, sobretudo com o
Bill of Rights de Virginia (1776), quando se d& a positivagdo dos direitos tidos
como inerentes ao homem, até ali mais afeigoados a reivindicages politicas e
filosoficas do que a normas juridicas obrigatorias, exigiveis judicialmente.
(MENDES e BRANCO, 2021, p. 272-273)

O Doutor Ingo Wolfgang SARLET? (2018, p. 37-38) alega que algumas ideias-

chaves que possam ter contribuido para sua formacéo:

Ainda que consagrada a concepg¢éo de que ndo foi na antiguidade que surgiram
os primeiros direitos fundamentais, ndo menos verdadeira € a constatagdo de

18 SILVA, Virgilio Afonso da Silva. A evolugdo dos Direitos fundamentais. Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais 6, p. 541-558, 2005. Disponivel em:
https://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2005-RLAEC06-Evolucao.pdf. Acesso em:
15 jan. 2023;

19 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
16. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2021, p. 272-273;

20 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 13. ed., Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2018, p. 37-38;
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que o mundo antigo, por meio da religido e da filosofia, legou-nos algumas das
ideias-chave que, posteriormente, vieram a influenciar diretamente o
pensamento jusnaturalista e a sua concep¢do de que o ser humano, pelo simples
fato de existir, é titular de alguns direitos naturais e inalienaveis, de tal sorte
que essa fase costuma também ser denominada, consoante ja ressaltado, de
“pré-historia” dos direitos fundamentais. (SARLET, 2018, p. 37-38)

Assim, com o objetivo de facilitar a narrativa historica, entende-se pertinente a
tentativa de demonstrar uma cronologia com os periodos norteadores dos direitos
fundamentais, sendo esses: a Magna Carta Inglesa (Magna Charta Libertatum) de 1215,
Direito de Peticao (Petition of Rights) de 1628, Declaracdo de Direitos (Bill of Rights) de
1689, a Declaracdo de Virginia de 1776 e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadéo de 17809.

A Carta Inglesa de 1215 é vista, por parte da doutrina, como o inicio dos direitos
fundamentais, remetendo-se ao século XIllII, na Inglaterra, onde o Rei Jodo, também
conhecido como Jodo Sem Terra, agia como seu gosto pessoal, fazendo tudo que tinha
vontade, alegando sempre uma outorga concedida por “Deus”, logo, ndo estava sujeito as
“normas humanas”.

Entretanto, o jurista Ingo SARLET? (2018, p. 327), defende que a Carta Inglesa
n&o foi a inicial, pois, existiram outros instrumentos usados para balizar esses direitos,

quando afirma:

Todavia, em que pese possa ser considerado o mais importante documento da
época, a Magna Charta ndo foi nem o Unico, nem o primeiro, destacando-se, ja
nos séculos XII e Xlll, as assim chamadas cartas de franquia e os forais
outorgados pelos reis portugueses e espanhois. (SARLET, 2018, p. 327)
Ferreira Filho deixa claro que a Carta Inglesa “nao se preocupa com os direitos do
homem, mas sim com os direitos dos ingleses”, logo, percebe-se uma limitagdo do poder.
Contudo, esse documento traz a judicialidade como um dos principios do Estado de
Direito, na qual um respectivo juiz devera analisar a prisdo de um homem. (FERREIRA
FILHO, 2011, p. 29-30)
Marmelstein também defende que o surgimento dos direitos fundamentais viera
com esse instrumento juridico, principalmente na questdo da liberdade, estando expresso
na clausula n° 39, além de abordar os principios da legalidade e da irretroatividade.

(MARMELSTEIN, 2014, p. 29)

21 SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de
direito constitucional. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacao, 2018, p. 327;
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Entretanto, a liberdade e a igualdade exercida na Carta Inglesa de 1215 nédo

corresponde a mesma interpretacdo dada em tempos atuais, tanto que o proprio
MARMELSTEIN? (2014, p. 30) explica, de modo claro:

E inegavel, portanto, que a filosofia por detras da limitacdo do poder e da
dignidade humana sempre fez parte da consciéncia humana. Logicamente, nas
sociedades mais antigas, a noc¢ao de liberdade ndo era igual a que se tem hoje,
pois se aceitava, por exemplo, a escraviddo sem maiores questionamentos. Do
mesmo modo, a nocdo de igualdade era substancialmente diferente, sendo a
mulher, em muitas sociedades antigas, equiparada a animais ou a objetos — ou
nem mesmo isso. (MARMELSTEIN, 2014, p. 30)

Flavio MARTINS? (2022, p. 122) apresenta o seu grau de importancia para 0s

direitos fundamentais:

E inegavel a importancia da Magna Carta de 1215, ja que podemos considera-
la como sendo a fonte normativa de varios direitos fundamentais largamente
reconhecidos pelas legislagdes dos povos. Por exemplo, podemos afirmar ser
ela a origem remota do habeas corpus.

[-]

De fato, ndo previa a Magna Carta expressamente essa agdo, mas o direito a
liberdade de locomocéo, por ela tutelado. Outrossim, inegavelmente, é a
origem normativa clara e expressa do “devido processo legal”, embora
utilizando-se de uma expressio diversa (“lei da terra”). (MARTINS, 2022, p.
122)

FERREIRA FILHO?* (2011, p. 30) traz, também, outros direitos fundamentais

relevantes para a Carta Inglesa:

Nela igualmente esta a garantia de outros direitos fundamentais: a liberdade de
ir e vir (n. 41), a propriedade privada (n.31), a graduacdo da pena a importancia
do delito (n. 20 e 21). Ela também enuncia a regra “no taxation without
representation” (n. 12 e 14). Ora, isto ndo ¢ s provocou mais tarde a
institucionalizagdo do Parlamento, como lhe serviu de arma para assumir o
papel de legislador e de controlador da atividade governamental. (FERREIRA
FILHO, 2011, p. 30)

Nesse sentido, Ingo SARLET? (2018, p. 327), de modo categorico afirma que:

Este documento, embora elaborado para garantir aos nobres ingleses alguns
privilégios feudais, excluindo, em principio, a populacdo em geral do acesso
aos “direitos” consagrados no pacto, serviu como ponto de referéncia para

22 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.

30;

22 MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. 6. ed., Sdo Paulo: Saraivajur, 2022, p.

122;

24 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. 13 ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2011, p. 30;

25 SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de
direito constitucional. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacao, 2018, p. 327;
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alguns direitos e liberdades civis classicos, tais como o habeas corpus, o devido
processo legal e a garantia da propriedade. (SARLET, 2018, p. 327)

Entretanto, no século XVII, no periodo da idade moderna, na Inglaterra, surgiram
diversos instrumentos, sendo os mais comentados: Petiton of Rights de 1628 (Direito de
Peticdo) e Bill of Rights de 1689 (Declaragio de Direitos). FERREIRA FILHO? (2011,
p. 30) aborda esses 02 (dois) documentos de modo simples, quanto aos direitos

fundamentais:

(...) dos ingleses objeto de reivindicacdo pelo Parlamento e de reconfirmagéo
pelos reis. E o caso, por exemplo, da Petition of Rights, de 7 de junho de 1628,
que reclama o respeito ao principio do consentimento na tributacdo, no do
julgamento pelos pares para a privacdo da liberdade, ou da propriedade, na
proibicdo de detencBes arbitrarias, etc. Do mesmo modo, o Bill of Rights, de
13 de fevereiro de 1689, o qual, por outro lado, particularmente se preocupa
com a independéncia do Parlamento, dando o passo decisivo para o
estabelecimento da separagdo dos poderes. (FERREIRA FILHO, 2011, p. 30)

José Tarcizio de Almeida MELO?" (2008, p. 289) traz, de modo simples, o

significado deste instrumento, a Petition of Rights:

Logo, petition of rights significou o0 amadurecimento do sentido democréatico
dos direitos civis da liberdade, segundo conteldo dos direitos individuais, dos
quais o de maior importancia é a vida. O direito a vida reside em todos os
homens pelo simples fato de sua humanidade. Este direito estava
comprometido pelo absolutismo monarquico. (MELO, 2008, p. 289)

Essa peticdo se trata de um documento inglés que serve para garantir os direitos
fundamentais, ou seja, reflete em um instrumento protetivo (assecuratério), cujo objeto
reconhecia os direitos e liberdade para os suditos do Rei, além do mais, destinava-se
protecdo tributaria a aqueles que tinha autonomia para usar deste instrumento, logo,
refere-se na chamada, Declaracdo de Liberdade Civil.

Nesse sentido, Thomas JEFFERSON et al?® (1964, p. 04) defende a importancia

do uso desse instrumento juridico:

Consideramos estas verdades como evidentes de per si, que todos os homens
foram criados iguais, foram dotados pelo Criador de certos direitos
inalienaveis; que, entre estes, estdo a vida, a liberdade e a busca da felicidade;
que, a fim de assegurar esses direitos, instituem-se entre 0s homens 0s
governos, que derivam seus justos poderes do consentimento dos governados,

%6 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. 13 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p. 30;

2 MELO, José Tarcizio de Almeida. Direito Constitucional do Brasil. 12 edi¢do. Sdo Paulo: Del
Rey, 2008, p. 289;

28 JEFFERSON, Thomas. et al. Escritos politicos. Sdo Paulo: IBRASA, 1964, p. 04;
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que, sempre que qualquer forma de governo se torne destrutiva de tais fins,
cabe ao povo o direito de altera-la ou aboli-la e instituir novo governo,
baseando-se em tais principios e organizando os poderes pela forma que Ihe
pareca mais conveniente para lhe realizar a seguranga e a felicidade.
(JEFFERSON et al, 1964, p. 04)

Ainda nessa sequéncia, o professor André de Carvalho RAMOS?® (2020, p. 41)

aborda com clareza o Bill of Rights:

[...] pela qual o poder autocratico dos reis ingleses é reduzido de forma
definitiva. N80 é uma declaracdo de direitos extensa, pois dela consta,
basicamente, a afirmacéo da vontade da lei sobre a vontade absolutista do rei.
Entre seus pontos, estabelece-se “que ¢ ilegal o pretendido poder de suspender
leis, ou a execucdo de leis, pela autoridade real, sem o consentimento do

99, <

Parlamento”; “que devem ser livres as elei¢des dos membros do Parlamento”
e que “a liberdade de expressdo, e debates ou procedimentos no Parlamento,
ndo devem ser impedidos ou questionados por qualquer tribunal ou local fora
do Parlamento”. (RAMOS, 2020, p. 41)

Essa Lista de Direitos apresenta-se com objetivo de definir a estrutura do sistema
monarquico parlamentar britdnico, firmando a vontade do poder judiciario sobre a
autonomia da monarquia, instituindo a separacdo dos poderes. Vigorou-se também, a
liberdade de imprensa, bem como, a liberdade do individuo de portar arma de fogo. Criou-
se 0 exercicio inglés.

Tanto que, Fabio Konder COMPARATO® (2015, p. 108) define como essencial

a esta “fatura inglesa”:

Mas o essencial do documento consistiu na instituicdo da separagdo de
poderes, com a declaracdo de que o Parlamento é um 6rgéo precipuamente
encarregado de defender os suditos perante o Rei e cujo funcionamento nao
pode, pois, ficar sujeito ao arbitrio deste. Ademais, o Bill of Rights veio
fortalecer a instituicdo do juri e reafirmar alguns direitos fundamentais dos
cidaddos, 0s quais sdo expressos até hoje. (COMPARATO, 2015, p. 108)

Outros marcos temporarios dos direitos fundamentais correspondem a Declaracao
de Virginia de 1776 e a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789,
ocorridos na idade moderna.

Virgilio Afonso da SILVA3! (2005, p. 544) menciona, de modo sucinto, a
Declaracéo de Virginia de 1776:

2% RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 7. ed. S3o0 Paulo: Saraiva
Educacao, 2020, p. 41;

30 COMPARATO, Féabio Konder. A afirmac&o histérica dos direitos humanos. 10. ed. - Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 108.

31 SILVA, Virgilio Afonso da Silva. A evolugdo dos Direitos fundamentais. Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais 6, p. 541-558, 2005. Disponivel em:
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Ao contrario do que ocorreria na Franca alguns anos mais tarde, a promulgacéo
de declaracGes como a de Virginia ou a propria declaracdo de independéncia
dos Estados Unidos ndo tinham como objetivo principal romper com uma
ordem absolutista. Sua justificacdo consistia sobretudo na ideia de "declarar"
os direitos que todos os seres humanos congenitamente possuiriam e que, de
resto, ja eram em grande parte realidade em uma sociedade ndo-estamental.
Pode-se dizer, por isso, que a ideia revolucionaria, presente na declaracdo
francesa de 1789, ndo poderia existir em uma sociedade como a norte-
americana, em que ndo havia estamentos e que uma declaragdo nos moldes da
francesa ndo poderia, por conseguinte, surgir nos Estados Unidos. (SILVA,
2005, p. 544)

Contudo, em 1787, estabeleceu-se a Constituicdo Norte-Americana, entretanto, o
estabelecimento de direitos fundamentais ndo foram previstos nessa norma juridica, tanto
que a Carta dos Estados Unidos ndo previa, em seu texto originario, os direitos e garantias
fundamentais, na qual, somente foram inseridos, em 1791, por meio de 10 (dez) emendas
constitucionais (amendments), pois, 0 interesse maior era 0 rompimento com a Inglaterra
para conseguir estabelecer suas bases organicas no novo pais. (MARTINS, 2022, p. 1009)

Jaem 1789, na Franca, com o advento da Revolucéo Francesa, o professor doutor
Bruno Stigert de SOUSA®? (2010, p. 27) apresenta, de modo simples, o inicio dessa
Revolucao:

O acontecimento histdrico da Revolugdo Francesa data de julho de 1789.
Devido a suas complexidades ideoldgicas, tal Revolugdo se prolongou por
anos, gerando conflitos armados entre varios atores politicos. Ap6s uma
sucessdo de Governos, Napoledo Bonaparte chega ao Poder em novembro de
1799, trazendo consigo uma certa estabilidade politica.

[-]

A situacdo social era preocupante e o estado de insatisfagdo popular tdo amplo
que o povo foi as ruas com o fim de tomar o poder e retirar do governo a
monarquia comandada pelo rei Luis XV1. O primeiro alvo dos revolucionérios
foi a Bastilha, sendo que sua queda ocorre em 14/07/1789, marcando o inicio
do processo revolucionario, ja que a prisdo politica era o simbolo da monarquia
francesa. (SOUSA, 2010, p. 27)

Assim, trata-se de uma declaracao escrita que serviu para a queda do absolutismo
e a instituicdo da primeira Republica Francesa, aprovada pela Assembleia Nacional, em
26 de agosto de 1789, composta por 17 artigos.

Essa declaragdo, basicamente, significou uma modificacdo no modo de pensar e

agir do povo francés, onde traz os direitos individuais e coletivos como universais.

https://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2005-RLAECO06-Evolucao.pdf. Acesso em:
15 jan. 2023;

32 SOUSA, Bruno Stigert. Constitucionalismo solidario na era dos deveres: democracia,
diferenca e inclusdo. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, 2010, p. 27;
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Também, o direito de liberdade, com enfoque nas liberdades de opinido e de consciéncia,
bem como, o0 uso do Habeas Corpus (direito de ir e vir). Além do mais, de modo escrito
consegue distinguir os poderes e também os limites impostos a cada cidadao.

O livre pensamento era aceito na sociedade, entretanto, devendo ser
responsabilizado por dizeres que venha trazer um certo dissabor ou até um caos com o
Estado. Assim, essa declaracdo veio como um conceito de processo para a humanidade,
ou seja, uma redefinicdo para os moldes de uma sociedade, onde podera ser referéncia
para as normas futuras.

Nesse diapasdo, Reinhart KOSELLECK?®® (2006, p. 317) aborda a questdo do

processo para a humanidade:

Desde entdo toda a histdria pode ser concebida como um processo de continuo
e crescente aperfeicoamento; apesar das recaidas e rodeios, ele teria que ser
planejado e posto em pratica pelos homens. Desde entdo os fins continuam a
ser estabelecidos de geracdo em geracdo, e os efeitos previstos no plano ou no
prognostico se transformam em elementos de legitimacdo da a¢do politica. Em
suma: a partir de entdo o horizonte de expectativa passa a incluir um
coeficiente de mudanca que se desenvolve com o tempo. (KOSELLECK,
2006, p. 317).

A partir desse processo, a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao veio
com bases e diretrizes historicas, principalmente fazendo um “apanhado” dos fatos
ocorridos em séculos passados, entretanto, KOSELLECK (2006) responde que o espaco
da experiéncia acabou, sendo necessario, trocar pelo conceito de progresso, ou seja, as
mudancas aplicadas por meio das experiéncias com as normas anteriores, despertava-se
novas expectativas, onde a busca daquilo considerado como “moderno”, onde, com 0
passar do tempo, tornava-se ultrapassado.

Com o advindo da Revolucdo Francesa, nota-se como ponto central o
igualitarismo (posteriormente, transformando-se em valor fundamental) da dignidade,

assim, apresentado pelo jurista Daniel SARMENTO®* (2016, p. 34), quando afirma que:

O discurso sobre a dignidade so6 ganha efetivamente um colorido universal com
o lluminismo. O igualitarismo da dignidade ressoou fortemente, por exemplo,
nas revolucdes francesa e norte-americana, embora a retorica revolucionaria
tenha se valido de outros termos, e ndo de dignidade (...). Os franceses
revolucionarios tomavam a igualdade como valor fundamental, insurgindo-se

33 KOSELLECK, Reinhart, 1923-2006. Futuro passado: contribuicio a semantica dos tempos
histéricos / Reinhart Koselleck ; tradugdo do original aleméao Wilma Patricia Maas, Carlos Almeida
Pereira ; revisédo da traducao César Benjamin. — Rio de Janeiro: Contraponto: Ed. PUC-Rio, 2006,
p. 317;

34 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contelido, trajetérias e metodologia.
Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 34;
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contra os privilégios da nobreza e do clero, bem como contra os resquicios do
feudalismo que ainda subsistiam. (SARMENTO, 2016, p. 34)

Ainda no tocante a Revolucédo, Virgilio da Silva apresenta um embate entre a
Declaracédo e a Revolucdo relativa ao conceito de liberdade, principalmente pelo fato da
Declaracdo Francesa ter sido aplicada para superar o regime absolutista. (SILVA, 2005,
p. 545)

Flavio MARTINS® (2022, p. 1009) aborda, sucintamente, a Declaracio dos

Direitos do Homem e do Cidadao, ao afirmar:

(...) a Assembleia Constituinte iniciou uma série de reformas legislativas,
dentre elas a abolicdo do sistema feudal e a promulgacdo da Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao (“Déclaration des Droits de I’Homme et du
Citoyen™), de 1789, que foi o primeiro passo para elaboragdo da primeira
constituicdo francesa. Como uma clara oposi¢do ao absolutismo, amparou-se
no direito natural ao afirmar, no art. 1°: “0s homens nascem e sdo livres e iguais
em direitos. As distingdes sociais s6 podem fundamentar-se na utilidade
comum”. Em 1790, foi aprovada a “Constitui¢do Civil do Clero”, separando
Igreja e Estado, ordenando a obediéncia dos clérigos franceses ao Estado
francés, transformando-os em “funcionarios publicos eclesiasticos”, bem
como previu a eleicdo dos bispos, pelo voto popular, 0 que contou com
veemente oposi¢do papal. (MARTINS, 2022, p. 1009)

Quanto a norma expressa, considera-se como ponto da Declaragdo Francesa o art.
16°: “Qualquer sociedade em que nao esteja assegurada a garantia dos direitos, nem
estabelecida a separagdo dos poderes nao tem Constituicao”.

Logo, nota-se a ética e o respeito pela norma, bem como, a presenca da chamada
Triparticdo dos poderes, fazendo mengéo ao pensamento de Montesquieu (executivo,
legislativo e judiciario), diferenciando a teologia da politica, firmando que cada um tera

seu proprio campo de atuacdo, respeitando as normas.
1.2.2 Direitos Fundamentais: conceito e interpretagoes.
Além da importancia historica, deve-se atentar também, para as questdes que

envolvam sua definicdo, pois, como j& foi dito, os direitos fundamentais sdo aplicados de

modo interno em um pais.

35 MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. 6. ed., Sdo Paulo: Saraivajur, 2022, p.
1009;
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O professor Paulo BONAVIDES® (2011, p. 561) afirma que os direitos

fundamentais, vinculam-se a uma:

(...) concepcdo do Estado de Direito liberal, sem levar em conta a possibilidade
de fazer-se, como se fez, desses direitos primeiro uma abstracéo e, a seguir,
uma concretizacdo, independente da modalidade de Estado e ideologia, em
ordem a toma-los compativeis com o sentido de sua universalidade.
(BONAVIDES, 2011, p. 561)

Dimoulis e Martins (2009, p. 119) definem esses direitos como sendo direitos
publicos-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos
constitucionais e, portanto, que encerram carater normativo supremo dentro do Estado,
tendo como finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade individual,
na qual, permite-se compreender os respectivos elementos que estabelecem a relagdo dos
direitos fundamentais (pessoa x Estado), buscando, também, aplicar o direito frente as
atividades do Estado (liberdade individual x limitacdo do poder estatal) (DIMOULIS e
MARTINS, 2009, p. 119)

Seguindo essa ideia, MENDES e BRANCO?® (2021, p. 273) afirmam que 0s

direitos fundamentais assumem:

(...) posicdo de definitivo realce na sociedade quando se inverte a tradicional
relacdo entre Estado e individuo e se reconhece que o individuo tem, primeiro,
direitos, e, depois, deveres perante o Estado, e que os direitos que o Estado tem
em relacdo ao individuo se ordenam ao objetivo de melhor cuidar das
necessidades dos cidaddaos. (MENDES e BRANCO, 2021, p. 273)

Essa relacdo ao individuo é aquela que estd consignada no texto constitucional
(Constituicdo Federal de 1988), ou seja, tratando-se daqueles direitos pertencentes ao
homem individual, por outro lado, o Estado reforca a ideia de uma organizacéo politico-
administrativa, assim, Edson SALEME® (2021, p. 28) aborda o Estado como uma:

(...) estrutura especifica de sociedade politica, resultante de fatores histdricos
e conquistas populares. Suas caracteristicas mais marcantes surgem a partir de
seu amadurecimento e da concentracdo de poder nas mdos de uma Unica
pessoa. Essa foi a transformacdo do Estado medieval. Destarte, ha alguém a
cargo das decisdes fundamentais e o poder reline-se em um (nico 6rgdo ou
pessoa. (SALEME, 2021, p. 28)

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2011,
p. 561;

3T MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
16. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2021, p. 273;

38 SALEME, Edson Ricardo. Direito Constitucional. 4. ed. Santana da Parnaiba (SP): Manole,
2021, p. 28;
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Nesse sentido, os doutrinadores DIMOULIS e MARTINS®® (2014, p. 41)
explicam essa relacdo (pessoa x Estado), quando apresenta a fundamentalidade formal e

material:

A posicdo dos direitos fundamentais no sistema juridico define-se com base na
fundamentalidade formal. Um direito é fundamental se e somente (condigdo
necessaria) for garantido mediante normas que tenham a forca juridica prépria
da supremacia constitucional. O elemento formal é também condicao
suficiente da fundamentalidade: todos os direitos garantidos na Constituicdo
sdo considerados fundamentais, mesmo quando seu alcance e/ou relevancia
social forem relativamente limitados, como indica na Constituicdo Federal o
exemplo do direito (fundamental) de todos os maiores de 65 anos,
independentemente da concreta situagdo econdmica do idoso beneficiario, de
viajar gratuitamente nos meios de transporte coletivo urbano (art. 230, § 20).
Isso significa que “direito fundamental” pode ser traduzido por “direito que
tem forga juridica constitucional”. (DIMOULIS ¢ MARTINS, 2014, p. 41)

Dimoulis e Martins defendem que a fundamentalidade se configura de modo
positivado no texto constitucional com sua devida rigidez, logo, os direitos fundamentais
devem estar definidos perante a sua forca formal, deixando de lado, consideragcfes sobre
0 maior ou menor valor moral de certos direitos. (DIMOULIS e MARTINS, 2014, p. 42)

J& no tocante a relacdo a liberdade individual e a limitagdo do poder estatal,
DIMOULIS e MARTINS*® (2014, p. 42) traduz por meio das clausulas pétreas, quando
afirmam que:

Igualmente equivocado seria considerar como fundamentais tdo somente os
direitos protegidos por “clausulas pétreas”. Sabidamente, o art. 60, § 40, da CF
proibe a aprovacéo de Proposta de Emenda Constitucional tendente a abolir,
entre outros, “direitos e garantias individuais” (inciso IV). Isso enseja
inicialmente um problema de interpretacdo. Parte da doutrina sustenta que
aqui, a despeito do adjetivo “individuais”, a vedacdo de reforma abrangeria
todos os direitos fundamentais. (DIMOULIS e MARTINS, 2014, p. 42)

As clausulas pétreas sdo normas conhecidas, por parte da doutrina brasileira, como
super-rigidas pois ndo podem ser abolidas do texto constitucional. FERREIRA FILHO*

(2011, p. 131) aborda sobre essa inabolidade:

A inabolibilidade, todavia, ndo deve ser igualada a intocabilidade /
intangibilidade). Ou seja, a inabolibilidade proibe que se suprima o direito, ou
seu conteldo essencial, ndo veda que se regime (ou seja, suas condicdes de

3% DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5. ed.
S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 41;

40 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2014, p. 42;

41 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. 13 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 131;
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exercicio, limites, etc.) seja modificado (por Emenda Constitucional).
Realmente, abolir é suprimir, eliminar, nunca significa nada mudar.
(FERREIRA FILHO, 2011, p. 131)

Tanto que Ferreira Filho demonstra na pratica, ao mencionar a decisdo do STF
MS 23.047 MC/DF, (DJ 14.11.2003) de relatoria do Min. Sepulveda Pertence: “As
limitacbes materiais ao poder constituinte de reforma, que o art. 60, 84° da Lei
Fundamental enumera, ndo significam a intangibilidade literal da respectiva disciplina na
Constituicdo originéria, mas apenas a protecdo do nucleo essencial dos principios e
institutos cuja preservacao nelas se protege”. (FERREIRA FILHO, 2011, p. 131)

Ainda sobre esse tema, Flavio Martins afirma que a Constituicdo Cidada de 1988
foi o primeiro texto constitucional a tratar dos direitos e garantias constitucionais como
clausulas pétreas, pois, sdo clausulas tanto os direitos (normas de contetdo declaratorio),
guanto as garantias (normas de contetido assecuratdrio). Ndo obstante, na exata redacao
do art. 60, § 4°, IV, sdo clausulas pétreas os “direitos e garantias individuais” (MARTINS,
2022, p. 1019).

Completando a ideia de Martins, o professor Rodrigo PADILHA* (2020, p. 338),
também explica a distingdo entre os direitos e garantias, ao afirmar que direitos
fundamentais sdo “bens e beneficios previstos na Constitui¢do e garantias fundamentais
ferramentas insculpidas para resguardar e possibilitar o exercicio dos direitos”.

Lembrando que, os direitos e garantias fundamentais estdo classificados
expressamente no Titulo 1l, na qual, MORAES*® (2020, p. 104) apresenta suas

subdivisdes em cinco capitulos:

(...) direitos individuais e coletivos; direitos sociais; nacionalidade; direitos
politicos e partidos politicos. Assim, a classificacdo adotada pelo legislador
constituinte estabeleceu cinco espécies ao género direitos e garantias
fundamentais: direitos e garantias individuais e coletivos; direitos sociais;
direitos de nacionalidade; direitos politicos; e direitos relacionados a
existéncia, organizagao e participagdo em partidos politicos. (MORAES, 2020,
p. 104)

Os direitos e garantias fundamentais conglomeram-se nos artigos 5° ao 17 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, onde o Poder Judiciario possui

um enorme papel em resguardar essas normas fundamentais.

> PADILHA, Rodrigo. Direito Constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo:
METODO, 2020, p. 338;
3 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 36. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 104,
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Entretanto, deve-se valer a seguinte percepcdo, na qual, o judiciario é usado
qguando as normas ndo estdo sendo bem aplicadas pelos demais poderes inerentes a
Republica, ou seja, com a auséncia de tomadas de decisdes ou até mesmo, ao referir-se a
questBes dubias realizadas pelos poderes executivo e legislativo, o judiciario precisara
intervir, principalmente, quando se trata dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, os assuntos referentes ao direito a vida e a liberdade religiosa seréo
respeitados e aplicados pelas normas trazidas pelo executivo e legislativo, contudo, deve-
se ater a questdo de serem direitos relativos, logo, ndo h& uma hierarquia em ambos 0s
direitos, assim, para ter um resultado, uma solucéo correta, precisa do apoio institucional
do poder judiciario, onde sera analisado o caso como um todo e posteriormente, tomar-
se-a a decisdo que devera ser mais benéfica para a sociedade.

Assim, as decisdes aplicadas pelos magistrados precisam ser concretizadas, ou
seja, consubstanciadas em determinadores valores (direito moral), na qual, devera ser
respeitado pela maioria, pois, sabe-se que nem sempre € possivel chegar, facilmente, a
resposta correta, ndo sendo a toa que o direito ndo se constroi apenas pelo aspecto politico,
pois, as decisdes precisam trazer a questdo da moral inserida e ndo sendo caracterizado

apenas, como um meio procedimental.

1.3 Dignidade da Pessoa Humana: norma juridica aplicada.

Mesmo a dignidade da pessoa humana estando presente em diversas soberanias
(sendo bem definidas em seus textos), tanto que na Constituicdo Federal de 1988, essa
terminologia esta expressa no art. 1°, Ill. Contudo, ndo basta estar na Carta Magna
brasileira, precisa ter uma interpretacdo que facilite o seu entendimento, ndo somente para
os profissionais ou académicos do direito, mais, também, a todos que desejam obter o
conhecimento.

O entendimento sobre dignidade passou por um duro caminho a ser construido,
principalmente para objetivar esse termo, onde, em tempos passados, era usado como
“respostas” ou meras “justificativas” para chegar a sua respetiva “solu¢ao”, onde trouxe,
em muitos casos, destruicdo e diversos conflitos.

O jurista Nelson ROSENVALD* (2007, p. 1) aborda essas etapas turbulentas:

44 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no cédigo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
p. 1
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A ideia da dignidade da pessoa humana parece algo facilmente assimilavel nos
tempos atuais. Repugna a civilizagdo contemporanea todo e qualquer ato que
alije o ser humana de sua humanidade. Todavia, uma aproximacéo cronolégica
demonstra que indmeras vidas foram sacrificadas no longo processo de
conquista da dignidade. Infelizmente, os direitos humanos ndo séo qualificados
pela atemporalidade e absolutismo. (ROSENVALD, 2007, p. 1)

Tanto que o proprio autor define a dignidade humana em 03 (trés) momentos
evolutivos ou tragicos para humanidade: o Cristianismo, o Kantismo e a Segunda Guerra
Mundial. (ROSENVALD, 2007, p. 1)

Entretanto, a dignidade encontra-se de forma implicita no Livro de Génesis,
escrito entre os séculos 15 e 13 a.C. Cujo trecho diz “Todas as coisas foram criadas por
Deus (Génesis 1) e ao homem foi dada autoridade sobre a Criagdo (Génesis 1:26)”. Logo,
tudo que for criado nessa terra pertence a Deus, assim, o ser humano tem por obrigacao
de defender e respeitar a sua natureza.

Partindo dessa ideia, surge a seguinte davida: seria possivel a concepcéo teoldgica
se firmar aos direitos fundamentais no tocante a dignidade? N&o, pois, como foi dito, a
interpretacdo no império romano era distinta, podendo citar como exemplo histérico, o
periodo da escravidao, onde as crencas religiosas ndo se prestavam a tentar coibir essa
pratica desumana.

Nesse diapasdo, 0 Ministro BARROSO* (2020, p. 509) elenca algumas praticas
desumanas, consideradas como verdadeiros horrores presente nos direitos humanos e

principalmente, na violacéo da dignidade da pessoa humana:

Os direitos humanos iniciam, portanto, sua “carreira triunfal” ao final do século
XVIII e, a partir dai, comecaram a ingressar nas ConstituicGes de diversos
paises europeus. Mesmo assim, 0s séculos seguintes — XIX e XX -
testemunharam os horrores das violagfes de direitos humanos em larga escala,
sendo exemplos emblematicos: africanos escravizados, trabalhadores
explorados até a morte por exaustdo, o holocausto judeu e milhdes de mortos
sob Stalin. Para ndo mencionar as percepcdes que s6 aflorariam mais adiante,
relativamente aos direitos de mulheres, negros, homossexuais, indios e
deficientes. (BARROSO, 2020, p. 509)

Todavia, deve-se atentar para a dignidade exercida na religido judaica, onde, na
antiga Israel, os senhores hebraicos ndo limitavam os escravos, muito menos forcavam

quaisquer tipos de poder absoluto, pois 0s escravos possuiam protecdo legal. Nesse caso,

4 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 9. ed. Saraiva Educacéo, 2020, p. 508;
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podendo ser considerado como uma concepc¢ao dos direitos humanos. Contudo, ndo sendo
aceita pela corrente majoritaria.

Contudo, seu desenvolvimento alcanga a filosofia moral com o filésofo Immanuel
KANT (1724 — 1804 d.C.) onde dizia que os seres tinham dignidade (um valor intrinseco)
atribuindo fins em si mesmo ou em um pre¢o, baseando-se na capacidade dos seres
racionais de instituirem a si proprios uma Lei (autonomia).

Desse modo, KANT# (1974, p. 234-235) aduz:

E 0 que é entdo que autoriza a intencdo moralmente boa ou a virtude a fazer
tdo altas exigéncias? Nada menos do que a possibilidade que proporciona ao
ser racional participar na legislagdo universal, tornando-o por este meio apto a
ser membro de um possivel reino dos fins, para que estava ja destinado pela
sua propria natureza como fim em si e, exatamente por isso, como legislador
no reino dos fins, como livre a respeito de todas as leis da natureza, obedecendo
somente aquelas que ele mesmo se da [...]. (KANT, 1974, ps. 234-235)

Acompanhando as ideias de Kant, o jurista Nelson ROSENVALD*’ (2007, p. 2)

afirma a importancia da dignidade, quando assevera:

Percebe-se que a dignidade é nocdo da mais alta relevancia axioldgica, pois
jamais o ser humano podera servir de meio para os outros, sendo um fim em
si mesmo. Kant revela que o fundamento da dignidade reside na autonomia
da vontade, a medida que esta é uma faculdade de autodeterminacdo que
apenas poder ser exteriorizada em seres racionais como imperativo
categorico de ordem moral. (ROSENVALD, 2007, p. 2)

O fato dos seres serem definidos como racionais demonstra como séo capazes
de representar na sua razdo as préprias Leis da natureza, dando a si mesmos essas
normas. Logo, o0s seres racionais podem ser considerados legisladores nos reinos dos
fins (expressao kantiana) a partir das leis expostas.

Ainda neste pensamento, KANT*® (1974, p. 236) diz:

[...] pois coisa alguma tem outro valor sendo aquele que a lei lhe confere. A
prépria legislagcdo, porém, que determina todo o valor, tem que ter exatamente
por isso uma dignidade, quer dizer, um valor incondicional, incomparavel, cuja
avaliacdo, que qualquer ser racional sobre ele faca, s6 a palavra respeito pode
exprimir convenientemente. Autonomia é o fundamento da dignidade da
natureza humana e de toda a natureza racional. (KANT, 1974, p. 236)

4 KANT. Fundamentac&do da metafisica dos costumes. In: Os pensadores. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1974, p. 234-235.

47 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no cédigo civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 2;

48 KANT. Fundamentac&do da metafisica dos costumes. In: Os pensadores. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1974, p. 236;
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Além disso, Immanuel Kant informa que no reino dos fins tudo possui um preco
ou uma dignidade. O filésofo afirmava que quando uma coisa esta acima de todo o preco,
sendo insubstituivel, possuiria, entdo, dignidade. Dessa forma, coisas possuem preco, ja
pessoas possuem um valor absoluto, chamado dignidade. Destarte, cada pessoa deve ser
vista como sendo um fim em si mesma, detentora de dignidade, e ndo como coisas, as
quais sdo utilizadas discricionariamente (BARROSO, 2014, p. 17).

Quando se aborda sobre a dignidade da pessoa humana, cerne dos direitos
humanos, deve-se recordar a visdo de BOBBIO*® (2004, p. 38) “o que parece fundamental
em uma época historica e numa determinada civilizagdo ndo é fundamental em outras
épocas e em outras culturas”. Logo, Norberto BOBBIO defende que os direitos naturais
ndo poderiam estar vinculados aos direitos humanos, pois essa ideia ndo se sustenta, de
acordo com os fundamentos apresentados.

Em sentido oposto, o jurista FAbio Konder COMPARATO®® (2015, p. 72) afirma:

E irrecusavel, por conseguinte, encontrar um fundamento para a vigéncia dos
direitos humanos além da organizacdo estatal. Esse fundamento, em Ultima
insténcia, sé pode ser a consciéncia ética coletiva, a conviccdo, longa e
largamente estabelecida na comunidade, de que a dignidade da condicdo
humana exige o respeito a certos bens ou valores em qualquer circunstancia,
ainda que ndo reconhecidos no ordenamento estatal, ou em documentos
normativos internacionais. Ora, essa consciéncia ética coletiva, como se
procura mostrar nestas paginas, vem se expandindo e aprofundando no curso
da Histéria. (COMPARATO, 2015, p. 72)

Para COMPARATO, é possivel ter essa relagdo, haja vista que a dignidade da
pessoa humana pode ser interpretada como um fundamento filoséfico, social e também
juridico, mesmo que, por questdes historicas ndo tenha sido aplicada. Entretanto, deve-se
lembrar da forma implicita no Livro de Génesis. (COMPARATO, 2015, p. 73)

Além dessa caracteristica, pode-se acrescentar como meios comprobatdrios aos
direitos humanos, a chamada universalidade, onde a dignidade da pessoa humana ¢ algo
que esta presente em todos os direitos, ou seja, volta-se a repetir: a dignidade da pessoa
humana, cerne dos direitos humanos.

Nesse sentido, Rosenvald afirma que essa universalidade seré aplicada pela razéo,
respeitando o imperativo categdrico, ou seja, pela forma maxima de agir para alcangar
uma lei universal de conduta. (ROSENVALD, 2007, p. 3)

49 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier,
2004. p. 38;

%0 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. 10. ed. - Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 72;
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Outro ponto a ser mencionado, diz respeito a historicidade, onde a humanidade
com suas evolucdes sociais consegue demonstrar as épocas marcantes para definir a
dignidade da pessoa humana a partir de uma consciéncia ética coletiva perante a
sociedade.

A historia da dignidade vai muito além dos periodos ja mencionados (Biblico e no
periodo romano). No intuito de corroborar com a ideia de COMPARATO, entende-se
necessario apresentar alguns momentos histdricos norteadores:

No periodo da Grécia Antiga, basicamente era construida nos mesmos moldes do
Império Romano, nem todos tinham a dignidade garantida, ou seja, quem poderia ter este
privilégio, pois somente quem poderia ter esse direito, eram aqueles classificados por
meio de seus status (posic¢do social). Logo, para ter direitos a dignidade o homem precisa
ser cidaddo. (COMPARATO, 2015, p. 73)

E para ser cidaddo em Atenas, por exemplo, era preciso obedecer algumas
condi¢Bes impostas. O professor Luciano ROSSET®! (2008, p. 192-193) apresenta as

regras:

Até a lei de Péricles, instituida em 450, para ser cidaddo bastava ser filho de
pai ateniense, ser do sexo masculino e maior de 21 anos. A lei de Péricles
colocou maior restricdo a democracia. A partir dai, somente as criangas do sexo
masculino, nascidas de dois pais cidaddos seriam cidaddos atenienses. A
mulher ateniense permaneceu sem o direito a cidadania, limitagdo imposta por
uma sociedade patriarcal. (ROSSET, 2008, p. 192-193)

Além do mais, no periodo grego, a democracia era direta e todos os cidaddos
poderiam participar das diversas decisdes, contudo, como ja foi visto, nem todos podem

ser cidad3os, logo, o proprio ROSSET®2 (2008, p. 192) afirma que:

[...] o cidaddo exercia a democracia diretamente. O fundamento da democracia
ateniense era a igualdade de todos perante a lei. Bastava ser cidaddo para ter o
direito de tomar parte das decisdes politicas, participar das assembleias, fazer
uso do direito da palavra, sentar-se no conselho e exercer a maioria das
magistraturas. Os cidaddos atenienses tinham fundamentalmente trés direitos
democraticos: 1. Liberdade individual; 2. Igualdade de todos os cidaddos
perante a lei; 3. Falar na assembleia. Apesar de ser direta, a igualdade
democratica ateniense, era apenas tedrica. Na prética, tratava-se de uma
democracia para poucos. (ROSSET, 2008, p. 192)

51 ROSSET, Luciano. A democracia ateniense: filha de sua historia, filha de sua época. Revista
de Cultura Teolbgica. v.16, n.64. jul/set 2008. Disponivel em:
https://revistas.pucsp.br/index.php/culturateo/article/viewFile/15535/11601. Acesso em: 20 mai.
2022;

52 ROSSET, Luciano. A democracia ateniense: filha de sua historia, filha de sua época. Revista
de Cultura Teologica. v.16, n.64. jul/set 2008. Disponivel em:;
https://revistas.pucsp.br/index.php/culturateo/article/viewFile/15535/11601. Acesso em: 20 mai.
2022;



https://revistas.pucsp.br/index.php/culturateo/article/viewFile/15535/11601
https://revistas.pucsp.br/index.php/culturateo/article/viewFile/15535/11601

40

Assim, 0 Ministro Alexandre de MORAES® (2020, p. 79-80) conceitua a
dignidade como:

[..] um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da propria vida e
que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitagBes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres
humanos e a busca ao Direito a Felicidade. (MORAES, 2020, p. 79-80).

O Ministro BARROSO> (2020, p. 509) assegura a necessidade de firmar o
conceito de dignidade da pessoa humana, apos a Segunda Guerra Mundial, quando afirma

que:

O significado atual dos direitos humanos foi sedimentado ap6s a 2a Guerra
Mundial, tendo como pano de fundo as experiéncias traumaticas do nazismo e
do fascismo. Na reconstrugdo de um mundo moralmente devastado pelo
totalitarismo e pelo genocidio, um novo conceito, cujas raizes se encontravam
na religido e na filosofia, ingressa com grande impacto no discurso politico e
juridico dos vencedores do conflito: a dignidade humana. Em pouco tempo, a
ideia de dignidade humana se tornou o centro axioldgico dos sistemas juridicos
e fonte de irradiacao dos direitos humanos. Logo apds a guerra, 0 conceito foi
incorporado a importantes documentos internacionais, como a Carta das
Nacdes Unidas (1945) e a Declaragdo Universal de Direitos Humanos (1948),
bem como a numerosos tratados e pactos. (BARROSO, 2020, p. 509)

Ainda nesse quesito, Marcelo NOVELINO® (2021, p. 56) também contribui para

o refor¢o para o fortalecimento da dignidade da pessoa humana:

Se por um lado essas experiéncias historicas produziram uma mancha
vergonhosa e indelével na caminhada evolutiva da humanidade, por outro,
foram responsaveis pela reacdo que culminou com o reconhecimento da
dignidade da pessoa humana como o nucleo central do constitucionalismo
contemporaneo, dos direitos fundamentais e do Estado constitucional
democratico.

()

A consagracdo no plano normativo impde o reconhecimento de que a
dignidade deixou de ser um simples objeto de especulagdes filosdficas para se
transformar em uma nocdo juridica auténoma cumpridora de um papel
fundamental dentro do ordenamento juridico. Embora ndo dependa do
reconhecimento formal pelo direito, este contribui para assegurar, de forma
definitiva, o seu carater normativo. (NOVELINO, 2021, p. 56)

53 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 36. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 79-80;

5 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporéneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 9. ed. Saraiva Educac¢éo, 2020, p. 509;

%5 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2021, p. 56;
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O totalitarismo presente nesse periodo bélico, de acordo com Nelson
ROSENVALD?® (2007, p. 4-5) difere essencialmente:

(...) de outras formas conhecidas de opressao politica — como o despotismo e a
ditadura-, pois opera de acordo com um sistema de valores radicalmente
diferente, sobre o qual nenhuma das tradicionais l6gicas de bom senso pode
prever o curso da acao.

()

O totalitarismo revelou a fragilidade do modelo positivista, de uma ciéncia do
direito pura, cuja juridicidade restou aprisionada na pressuposicdo de uma
norma fundamental. O conceito de direito que se exaure na norma positiva
violenta a razéo juridica. (ROSENVALD, 2007, p. 4-5)

Deve-se atentar que a dignidade humana néo sera o suficiente, tanto que precisa
estd expressa na norma constitucional, respeitando ndo somente o direito essencial, ou
seja, ndo podera ser caracterizada apenas como um mero dado juridico, pois a dignidade
vai além, devendo ser apresentada como um direito fundamental, onde dara suporte
filosofico, social e juridico aos outros direitos, pois, trata-se de uma norma relacionada a
vida, além de ser um direito que precede a Soberania.

Assim, a Ministra Carmen Licia Antunes ROCHA®’ traduz de modo simples a

relacdo da dignidade com o Estado:

O sistema normativo de direito ndo constitui, pois, por 6bvio, a Dignidade
da Pessoa Humana. O que ele pode é tdo-somente reconhecé-la como dado
essencial da construcdo juridico-normativa, principio do ordenamento e
matriz de toda organizacdo social, protegendo o homem e criando garantias
institucionais postas a disposicao das pessoas a fim de que elas possam garantir
a sua eficacia e o respeito a sua estatuicdo. A Dignidade é mais um dado
juridico que uma construgdo acabada no direito, porque firma e se afirma no
sentimento de justica que domina o pensamento e a busca de cada povo em sua
busca de realizar as suas vocagdes e necessidades. (Destacou-se)

Contudo, em que consiste a dignidade da pessoa humana? Pelo que ja foi
apresentado, deve-se atentar aos direitos basicos de todo ser humano, aqueles implicitos
e também expressos na norma, pois, a dignidade trata-se do eixo essencial, deixando claro
que as pessoas sao livres e gozam dos mesmos direitos.

A dignidade da pessoa humana guarda, em sua base juridica, normas que ndo

podem se dissociar, pois, caso ocorra, este direito ndo seria real, violando as

% ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no cédigo civil. S&o Paulo: Saraiva,
2007, p. 4-5;

57 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana e a
Exclusao Social. Revista Interesse Publico. Ano 1. n. 4, out./dez. 1999. S&o Paulo: Notadez, p.
26.
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caracteristicas impares da dignidade, ou seja, ndo podera se desligar do direito a liberdade,
da autonomia e da isonomia (igualdade).
Tanto que, José Afonso da SILVA%® (1998, p. 90) demonstra a igualdade, quando
0 homem:
[...] se revela como um valor absoluto, porque a natureza racional existe como
fim em si mesma. Assim, o homem se representa necessariamente sua propria
existéncia. Mas qualquer outro ser racional se representa igualmente assim sua
existéncia, em consequéncia do mesmo principio racional que vale também

para mim, €, pois, a0 mesmo tempo, um principio objetivo que vale para outra
pessoa. (SILVA, 1998, p. 90)

O jurista Ingo SARLET® (2018, ps. 105-106) apresenta a partir de uma
interpretacdo mais pratica:
O que se percebe, em ultima andlise, é que onde nao houver respeito pela vida
e integridade fisica e moral do ser humano, onde as condigdes minimas para
uma existéncia digna ndo forem asseguradas, onde ndo houver limitacdo do
poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e
dignidade) e os direitos fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamente
assegurados, ndo havera espago para a dignidade humana e esta (a pessoa), por

sua vez, podera ndo passar de mero objeto de arbitrio e injusti¢as. (SARLET,
2018, ps. 105-106)

Esses direitos possuem como finalidade juridica a prépria limitacdo ao poder do
Estado. Buscando, necessariamente a liberdade dos individuos (ideia de democracia),
fazendo com que, o poder publico venha a interferir o minimo possivel nessa relacao.

Entretanto, mesmo com essa breve exposi¢do dos fatos que contribuem para o
desenvolvimento da dignidade da pessoa humana e principalmente pela sua alta
complexidade, é possivel que alguns doutrinadores tendem a ndo conseguir expressar uma
compreensao sobre o tema.

Maria Sylvia Zanella DI PIETRO® (2014, p. 262) demonstra essa dificuldade em
conceituar a dignidade da pessoa humana, quando aduz:

58 SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana com valor supremo da
democracia. Revista De Direito Administrativo, v. 212, p. 89-94, 1998. Disponivel em:
https://doi.ora/10.12660/rda.v212.1998.47169. Acesso em: 1 ago. 2022;

59 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 13. ed., Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2018, ps. 105-106.

0 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo e dignidade da pessoa humana.
Revista Digital de Direito Administrativo, Universidade de S&o Paulo, [s.l.], v. 1, n. 2, p. 260-279,
2014. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/rdda/article/view/74853/85755. Acesso em: 2
mar. 2023;
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Em minhas leituras, ndo encontrei propriamente um conceito de dignidade da
pessoa humana. Trata-se de expressdo com significado indeterminado,
aplicavel as mais variadas areas dos direitos individuais. Trata-se de um
principio cujo significado é mais facil de intuir do que definir. Com efeito,
todos nés temos consciéncia de que cada ser humano tem sua individualidade,
suas crencas, seus sonhos, suas esperancas, sua fé. Todo ser humano quer ter
liberdade para decidir como conduzir sua vida sem interferéncia do Estado.
Todo ser humano quer ser tratado com igualdade em relagdo aos seus
semelhantes. Todo ser humano quer ser reconhecido como pessoa e respeitado
como tal. (DI PIETRO, 2014, p. 262)

O proprio doutor Ingo SARLET®! (2019, p. 49-50) também, demonstra essa
dificuldade:

(...) ndo é atoa que j& se afirmou até mesmo ser mais fécil desvendar e dizer o
que a dignidade ndo € do que expressar o que ela é. Além disso, verifica-se que
a doutrina e a jurisprudéncia — notadamente no que diz com a construgdo de
uma nog4o juridica de dignidade — cuidaram, ao longo do tempo, de estabelecer
alguns contornos basilares do conceito e concretizar o seu conteido, ainda que
ndo se possa falar, também aqui, de uma definicdo genérica e abstrata
consensualmente aceita, isto sem falar no ceticismo manifesto de alguns no
que diz com a prépria possibilidade de uma concepcéao juridica dignidade,
aspecto que, por sua vez, voltara a ser referido. (SARLET, 2019, p. 49-50)

Essa dificuldade de trazer um conceito mais especifico a essa terminologia reflete
na categoria axiologica aberta, onde inUmeros autores tentaram chegar a uma
compreensdo mais didatica, na qual Sarlet evidencia que ira divergir de outros valores e
principios juridicos, contudo, ndo podera conceitua a dignidade da pessoa humana como
de um modo fixista, principalmente por existir uma diversidade de valores presentes em
uma sociedade contemporanea, tano que o autor afirma o seu conceito esta “em
permanente processo de construcao e desenvolvimento”. (SARLET, 2019, p. 50)

Logo, para Sarlet, a dignidade da pessoa devera ser conceituada de modo juridico-
normativo, diante dos diversos conceitos “de contornos vagos e abertos”, na qual
apresente uma constante concretizacdo e delimitacdo pela norma constitucional.
(SARLET, 2019, p. 51)

Acompanhando essa amplitude conceitual de Sarlet, Di Pietro colabora quando
traduz a dignidade da pessoa como um “teto onde se abrigar, alimentos para manter-Se,
roupas adequadas para se vestir, educacgdo, salde, trabalho, seguranca, salario compativel
com as necessidades minimas de subsisténcia”. (DI PIETRO, 2014, p. 262)

61 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 10. Ed. ver. atual. e ampl. 3. tir. — Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2019, p. 49-50;
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Tanto que, Novelino acredita que a sua positivagao reduz o “Onus argumentativo
do interprete”, ou seja, a apresentacdo de normas constitucionais aduz que a figura do ser
humano ndo reflete apenas, em uma simples questdo juridica, mais, sim, em uma
aplica¢do normativa maxima em termos constitucionais, pois como o autor diz “na relacao
entre o individuo e o Estado deve haver sempre uma presuncao a favor do ser humano e
de sua personalidade”. (NOVELINO, 2021, p. 298)

Consubstanciando em outras areas, a filésofa Gicélia LIBRELOTTO® (2017, p.
13) afirma que:

O conceito de Dignidade da Pessoa Humana, ratificando, esta intrinsecamente
vinculado ao conceito de pessoa, de homem e de humanidade e, em algumas
correntes que serdo posteriormente aludidas, vinculado ao conceito de
autonomia e até mesmo de liberdade. Esses conceitos sdo construidos e
reconstruidos a partir de diversos outros conceitos que se submetem a
circunstancias sociais, politicas, religiosas e, acima de tudo, a condi¢Ges de
conhecimento, tanto material, quanto intelectual. Sobretudo, de cada época.
Assim, um conceito de pessoas e de humano € quase definidor do conceito de
dignidade humana, eis que, para alguém ter reconhecida a sua dignidade
humana, seria pressuposto, ser humano; ser pessoa humana. Tal
reconhecimento ndo ocorre de forma pacifica e universal. (LIBRELOTTO,
2017, p. 13)

O Ministro Luis Roberto BARROSO® (2014, p. 14-15) entoa ao entendimento da

pessoa ter seu valor intrinseco aplicado, ao afirmar que:

A dignidade humana, como atualmente compreendida, se assenta sobre o
pressuposto de que cada ser humano possui um valor intrinseco e desfruta de
uma posicao especial no universo. Diversas religides, teorias e concepcdes
filosoficas buscam justificar essa visdo metafisica. O longo desenvolvimento
da compreensdo contemporanea de dignidade humana se iniciou com o
pensamento classico e tem como marcos a tradicdo judaico-cristd, o
lluminismo e o periodo imediatamente posterior ao fim da Segunda Guerra
Mundial (BARROSO, 2014, p. 14-15)

A importancia desse tema é tamanha que, em outra obra, BARROSO® (2020, p.

244) apresenta a dignidade humana como principio constitucional, ao aludir:

62 LIBRELOTTO, Gicélia. Dignidade da pessoa humana: reflexdes juridicas e filoséficas sobre
0 conceito. Dissertacdo (Mestrado em Filosofia) — Escola de Humanidades, Pontificia
Universidade Catolica do Rio Grande do Sul, 2017, p. 13;

6 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: a construgao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 3. reimp.
Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 14-15;

64 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 9. ed. Saraiva Educagéo, 2020, p. 244;
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A dignidade humana é um valor fundamental. Valores, sejam politicos ou
morais, ingressam no mundo do Direito, assumindo, usualmente, a forma de
principios. A dignidade, portanto, é um principio juridico de status
constitucional. Como valor e como principio, a dignidade humana funciona
tanto como justificacdo moral quanto como fundamento normativo para os
direitos fundamentais. Na verdade, ela constitui parte do contetido dos direitos
fundamentais. Os principios constitucionais desempenham diferentes papéis
no sistema juridico. (BARROSO, 2020, p. 244)

O jurista Daniel SARMENTO® (2016, p. 78) também aborda sobre o principio da

dignidade da pessoa humana:

(...) visa a proporcionar uma protecéo integral a pessoa, e ndo a tutelar aspectos
previamente recortados da sua personalidade e dos seus direitos. Por isso, deve
ser dotado de suficiente elasticidade para que possa dar conta da sua tarefa
monumental. Essa constatagdo, todavia, ndo deslegitima o esfor¢o de defini¢do
do conteido material do principio. (SARMENTO, 2016, p. 78)

Para Sarmento, mesmo sendo um principio, ndo sera interpretado como uma
simples norma constitucional, pois além, de estar presente no Titulo | (Dos Principios
Fundamentais) da Constituicdo Federal de 1988, o autor defende ser o principio mais
importante da Republica. (SARMENTO, 2016, p. 78)

Contudo, em que consiste a dignidade da pessoa humana? Pelo que ja foi
apresentado, deve-se atentar aos direitos basicos de todo ser humano, aqueles implicitos
e também expressos na norma, pois, a dignidade relaciona-se ao eixo essencial, deixando
claro que as pessoas sdo livres e gozam dos mesmos direitos.

A dignidade da pessoa humana guarda, em sua base juridica, normas que nao
podem se dissociar, pois, caso ocorra, este direito ndo seria real, violando as
caracteristicas impares da dignidade, ou seja, ndo podera se desligar do direito a liberdade,

da autonomia e da isonomia (igualdade).

1.3.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana: distingdes entre as ideias de Daniel
Sarmento e Luis Roberto Barroso.

Como ja mencionado, a dignidade da pessoa humana é definida como um dos

principios constitucionais e por alguns doutrinadores, como 0 mais importante previsto

% SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia.
Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 78;
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no texto maximo brasileiro, tanto que esse principio sera considerado como nucleo
essencial dos direitos fundamentais.
Entretanto, ao tocante do contetido essencial, Robert ALEXY®® (2015, p. 297)

apresenta a sua importancia:

(...) direitos fundamentais sdo primariamente posi¢fes individuais. Se a
Constituicdo estabelece algo tdo importante quanto uma proibicdo de afetacédo
do conteldo essencial dos direitos fundamentais, entéo, isso diz respeito no
minimo também a posicbes de direitos fundamentais individuais. (ALEXY,
2015, p. 297)

Acompanhando esse entendimento, o Ministro BARROSO®" (2020, p. 543)

apresenta o nucleo essencial, ao afirmar que:

O conceito de nacleo essencial é bastante intuitivo: ele corresponde a parcela
minima do direito fundamental que ndo pode ser suprimida, sob pena de se ter
de reconhecer que o direito foi violado. Apesar de soar relativamente 6bvia, a
ideia de ndcleo essencial constitui um rétulo vistoso para produto de dificil
elaboracgdo e utilidade limitada. (BARROSO, 2020, p. 543)

Para facilitar a aprendizagem do nticleo essencial, a doutora Claudia TOLEDO®®
(2016, p. 831) ensina:

O nucleo essencial de um direito fundamental é formado por seu contetdo
essencial, que € a reunido dos elementos que Ihe sdo indisponiveis, uma vez
que, conforme explicado, essencial é tudo aquilo que dado, faz com que o
objeto apareca como tal, e, retirado, faz com que ele deixe de existir. Duas
teorias se debatem em torno da forma de identificacdo desse nicleo essencial:
a absoluta e a relativa. (TOLEDO, 2016, p. 831)

Tanto que o proprio Ministro, acompanhado da interpretacdo de Alexy, entende
que a partir das inimeras construcdes doutrindrias na qual buscam equacionar as
complexidades e 0s impasses associados ao tema, entende-se pela divisdo nas teorias
(objetivas e subjetivas) e teorias (absolutas e relativas). (BARROSO, 2020, p. 543)

5 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015. p. 297;

67 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 9. ed. Saraiva Educacgéo, 2020, p. 543;

8 TOLEDO, Claudia. MINIMO EXISTENCIAL — A Construcéo de um Conceito e seu Tratamento
pela Jurisprudéncia Constitucional Brasileira e Alema. In: MIRANDA, Jorge et al. (org.).
Hermenéutica, Justica Constitucional e Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurug, 2016, pp. 821-
834;
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Acompanhando Barroso, Marcelo NOVELINO explica de modo pratico cada
uma. A teoria objetiva é quanto o conteudo essencial tera uma protecdo que impede
determinadas restri¢cdes, na qual descaracterize os direitos fundamentais. (NOVELINO,
2021, p. 330)

O proprio NOVELINO apresenta um caso pratico, ao citar: “A condenagdo a pena
de morte, por exemplo, eliminaria por completo o direito do condenado, mas nao afetaria
0 nucleo essencial da dimensao institucional do direito a vida”. (NOVELINO, 2021, p.
330)

A teoria subjetiva ¢ apresentada por NOVELINO®® (2021, p. 330) como sendo:

(...) a andlise da violagdo deve ser feita em cada situacdo individualmente
considerada. A garantia do contetdo essencial teria por finalidade proteger os
direitos individuais de cada sujeito juridico, de modo a evitar que o seu
exercicio legitimo seja frustrado. Pretende-se, portanto, impedir o sacrificio do
direito subjetivo ao ponto de perder qualquer significado para o titular.
(NOVELINO, 2021, p. 330)

Segundo NOVELINO, a teoria absoluta reflete em um ndcleo de protecdo de cada
direito fundamental, onde seus limites serdo intransponiveis, entretanto, pode ocorrer que
outros fatores possam justificar certas restrigdes, logo, o contetudo essencial possui um
maior espaco valorativo do direito, possuindo partes consideradas como intocaveis,
porém, delimitada em abstrato por meio da interpretacdo. (NOVELINO, 2021, p. 330)

Flavio MARTINS™ (2022, p. 1136) traz o voto do Ministro Gilmar Mendes, onde

aborda sobre a teoria absoluta:

Esclarecedor o voto do Min. Gilmar Mendes, no HC 82.959 (que declarou
inconstitucional o regime integralmente fechado nos crimes hediondos): “os
adeptos da chamada teoria absoluta (‘absolute Theorie”) entendem o nucleo
essencial dos direitos fundamentais (Wesensgehalt) como unidade substancial
autdbnoma (substantieller wesenskern) que, independentemente de qualquer
situacdo concreta, estaria a salvo de eventual decisdo legislativa. Essa
concepcao adota uma interpretacdo material, segundo a qual existe um espaco
interior livre de qualquer intervencéo estatal. Em outras palavras, haveria um
espaco que seria suscetivel de limitacdo por parte do legislador; outro seria
insuscetivel de limitagdo” (MARTINS, 2022, p. 1136)

E por ultimo, a teoria relativa, esta que é adotada no Brasil, Novelino traduz como

sendo aquilo que definitivamente precisa estar protegido, dependendo das circunstancias

8 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2021, p. 330;

0 MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. 6. ed., Sdo Paulo: Saraivajur, 2022, p.
1136;
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do caso concreto (possibilidade fatica) e das demais normas envolvidas (possibilidade
juridica). Logo, o nucleo essencial devera ser algo variavel, ou seja, devera depender do
resultado da ponderacdo. (NOVELINO, 2021, p. 330)

MARTINS (2022, p. 1136) completa a teoria com o voto do Ministro Gilmar

Mendes no mesmo HC 82.959'* supracitado:

Segundo Gilmar Mendes, no voto sobredito: “os sectarios da chamada teoria
relativa (‘relative Theorie’) entendem que o nucleo essencial hé de ser definido
para cada caso, tendo em vista o objetivo perseguido pela norma de carater
restritivo. O nicleo essencial seria aferido mediante a utilizacdo de um
processo de ponderacdo entre meios e fins (zweck-mittel-prifung), com base
no principio da proporcionalidade. O nicleo essencial seria aquele minimo
insuscetivel de restricdo ou redugdo com base nesse processo de ponderacdo”.
(MARTINS, 2022, p. 1136)

Barroso também aborda sobre a teoria relativa ao creditar a garantia do nucleo
essencial com o término da exigéncia de justificacdo adequada para a restricdo, ou seja, a
aplicacdo do processo de ponderacdo, na qual, serd guiada pelo principio da
proporcionalidade. (BARROSO, 2020, p. 544)

Mesmo com 0s conceitos e interpretacbes de dignidade da pessoa humana
(apresentados no topico anterior), bem como, as teorias presentes no nucleo essencial,
percebe-se como a dignidade humana estd longe de ter uma simples definicdo,
principalmente pelo seu contetdo elastico.

Entretanto, ha doutrinadores que tentam desmistificar o principio da dignidade da
pessoa humana, apresentando ao meio juridico e académico, suas respectivas
metodologias com a finalidade de desenvolver uma melhor compreenséo sobre o tema.

Nesse sentido, entende-se pertinente analisar os elementos presentes nas ideias
trazidas pelos autores: Doutor Daniel Sarmento, consubstanciado nos seguintes
elementos: Valor intrinseco da pessoa, Autonomia, Minimo existencial e
Reconhecimento. E o Ministro Luis Roberto Barroso, na qual, montou sua estrutura em
trés niveis: Valor intrinseco, Autonomia e Valor comunitério.

O jurista Daniel Sarmento defende que a dignidade da pessoa humana devera ser
voltada “para a sociedade e para os Direitos brasileiros”, logo, para o doutrinador, esse

principio deve “guardar uma necessaria conexao com a compreensao de pessoa humana,

! Brasil. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 82.959/SP. Relator: Ministro Marco
Aurélio. 01 de setembro de 2006. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=ac&doclD=79206&pqgl=156&pgF=160
. Acesso em: 10 dez 2022;
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que deriva de uma leitura da ordem constitucional brasileira guiada pela moralidade
critica”. (SARMENTO, 2016, p. 91-92)

O valor intrinseco da pessoa, primeiro elemento, veste-se na ideia de que cada
pessoa humana é um fim em si mesmo, que ndo pode ser instrumentalizado ainda que
para servir a objetivos nobres e importantes, como o salvamento de varias outras vidas.
(SARMENTO, 20186, p. 102)

SARMENTO'2 (2016, p. 104) traz sua contribuicio a respeito da dignidade no

direito contemporaneo:

(...) a palavra “dignidade” tem sido usada em um terceiro sentido, geralmente
associado aos direitos humanos. A dignidade é empregada como qualidade
intrinseca de todos os seres humanos, independentemente do seu status e da
sua conduta. A dignidade é ontoldgica, e ndo contingente. Em outras palavras,
todos os individuos que pertencem a espécie humana possuem dignidade
apenas por serem pessoas. Ndo se admitem restri¢cdes relativas a fatores como
género, idade, cor, orientacdo sexual, nacionalidade, deficiéncia, capacidade
intelectual ou qualquer outro. E ninguém se despe da dignidade humana, ainda
que cometa crimes gravissimos, que pratique 0s atos mais abominaveis.
(SARMENTO, 2016, p. 104)

Tanto que o préprio doutrinador exemplifica de modo interessante ao trazer o
homicida e o torturador com o mesmo valor intrinseco que um heroi e que o santo, assim,
todas as pessoas terdo suas dignidades garantidas, onde nem mesmo o Estado ou a
sociedade possam retira-la. (SARMENTO, 2016, p. 104)

Com esse raciocinio, entende-se que Sarmento preza pela linha humanista, na
qual, a pessoa sera valorizada de forma digna, bem como, respeitada em todos os seus
direitos basicos, evitando-se quaisquer tipos de restricdo.

Seguindo essa linha, o valor intrinseco da pessoa sera desenvolvido pela ideia de
Kant no tocante a expressdo “formula do fim em si mesmo”. Na qual, Daniel

SARMENTO"® (2016, p. 106) aduz sua importancia:

A mais célebre formulacdo da ideia de valor intrinseco da pessoa € de
Immanuel Kant. Como se sabe, Kant elaborou uma teoria moral deontolégica,
fundada em imperativos categoricos — normas passiveis de universalizacéo,
que sdo validas incondicionalmente para todos e em todas as situagfes. A
segunda versao do imperativo categdrico kantiano consagra exatamente o valor

2 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia.
Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 104;
3 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia.
Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 106;
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intrinseco das pessoas. Trata-se da chamada “formula do fim em si mesmo”
(SARMENTO, 20186, p. 106)

Essa formula apresentada por Kant e defendida por Sarmento configura-se de
modo anti-paternalista, haja vista ser ilegal a manipulagdo, o constrangimento a uma
pessoa, mesmo que tenha como finalidade a busca pelo seu proprio beneficio, pois uma
pessoa considerada como fim significa respeita-la como sujeito racional. (SARMENTO,
2016, p. 107)

Tanto que, a ideia de Kant defende “o fato de que a interdi¢cdo contida no
imperativo categorico ¢ de que as pessoas sejam tratadas apenas como meios”, onde
Sarmento exemplifica de modo simples: quando ocorre uma prestacdo de servico de
pintura, onde um serd o realizador da atividade e o outro ficara responsavel pelo
cumprimento do pagamento, ou seja, “as vontades das partes se ajustam e ninguém ¢
tratado pelo outro como um mero objeto”. Outra ideia referente ao valor intrinseco
corresponde ao individuo ndo devera ser tratado como um mero objeto, pois essa pessoa
sera tratada com humanidade, que carrega em si, sempre como um fim. (SARMENTO,
2016, p. 107-108)

Assim, SARMENTO" (2016, p. 132) conclui que o principio da dignidade da

pessoa humana:

(...) veda a instrumentalizagdo dos individuos em prol de metas coletivas ou
dos interesses das maiorias. Ele se assenta no reconhecimento do valor
intrinseco da pessoa, que é incompativel com compreensoes desigualitarias das
relacdes sociais e também com o organicismo e o utilitarismo. A dignidade
impde que se trate cada pessoa como um fim em si mesmo, e nunca como
apenas um meio para a realizacdo de fins que lhe sdo alheios. (SARMENTO,
2016, p. 132)

A autonomia, segundo elemento, € interpretado por Daniel SARMENTO™ (2016,
p. 135-136) como:

Um dos temas mais controvertidos e delicados no estudo da dignidade da
pessoa esta por tras de todas essas questdes: a relagdo entre o principio da
dignidade e a autonomia. Por um lado, ha s6lido consenso no sentido de que
tratar as pessoas como dignas importa em reconhecer o seu direito de realizar
escolhas pessoais e de segui-las, quando isto ndo fira direitos alheios. Por
outro, muitos sustentam que a dignidade humana se presta também a limitacdo
da autonomia para impedir que as pessoas Sse submetam a situacfes

% SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetérias e metodologia.
Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 132;
> SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia.
Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 132;
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consideradas indignas, mesmo quando isso decorra da sua propria vontade.
(SARMENTO, p. 135-136)

Para Sarmento, a autonomia reflete em uma autodeterminacdo por meio de
“atributos juridicos de instituigdes — como 0s entes federativos (art. 18, CF) e as
universidades (207, CF)”, tanto que a dignidade da pessoa humana busca ser considerado
como um predicado das pessoas, vinculando-se em regimes constitucionais. Assim, essa
autonomia, diante de sua extrema importancia, sera dividida em: privada e puablica.
(SARMENTO, 2016, p. 139)

A autonomia privada refere-se ao direito na qual o individuo possui para escolher
0 que precisa fazer de sua propria vida, haja vista que o ser humano como agente moral,
a partir de sua autodeterminacdo individual, respeitando os direitos das outras pessoas
(SARMENTO, 20186, p. 140)

Entretanto, ndo se pode confundir com a autonomia da vontade daqueles civilistas
do passado, pois, essa autonomia, como afirma SARMENTO (2016, p. 141) “é¢ um
conceito histérico superado, impregnado pelos valores do liberalismo-burgués que
alicercavam as codificagdes do século XIX”. Logo, a autonomia da vontade, naquela
época era voltada a “compreensdo formal da liberdade dos agentes, construida com
limites impostos as pessoas por uma realidade concreta em desigualdades”.
(SARMENTO, 20186, p. 141)

Sarmento defende a liberdade positiva para a autonomia privada, pois trata-se de
uma verdadeira capacidade de escolha e n3o como “uma mera auséncia de obstaculos
externos a conduta”, ou seja, essa liberdade poderé ser mais aplicada em casos concretos
e realistas. (SARMENTO, 2016, p. 142)

Ja a autonomia puablica possui uma importancia instrumental e também, um valor
constitutivo, tanto que SARMENTO'® (2016, p. 146) aduz:

Do ponto de vista instrumental, a inclus&o politica tende a promover a melhoria
das condigdes de vida daqueles que antes eram excluidos. Ela da mais peso
politico as demandas dessas pessoas no espaco publico, que ganham um canal
relevante de acesso a agenda das instituicdes eletivas. Com isso, os direitos
desses individuos e grupos tendem a ser mais protegidos. (SARMENTO, 2016,
p. 146)

78 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetérias e metodologia.
Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 146;



52

Nesse sentido, Eduardo Bastos Furtado de MENDONCA’ (2014, p. 59) afirma
que a democracia deverd ser construida por meio de “uma autonomia moral
reconhecidamente individualmente”, na qual o individuo sera o cerne da relagdo entre o
regime democratico e a dignidade da pessoa humana.

Sarmento defende que a democracia serda profundamente igualitaria, pois cada
cidadao possui direitos iguais ao participar do governo de sua sociedade, onde claro, deve-
se respeitar a vontade de sua maioria. Logo, a democracia reflete na liberdade e na
igualdade, tanto que o prdprio jurista apresenta as decisdes da Suprema Corte do Canada’®
e da Corte Constitucional sul-africana’ em casos que envolveram a denegacéo de direitos
politicos dos presos, onde demonstra a ligacdo entre a autonomia pablica e a dignidade
da pessoa humana. (SARMENTO, 2016, p. 146).

Assim, pode-se entender que a autonomia da vontade atribuida a Daniel Sarmento,
busca a expressdo de liberdade do proprio individuo, onde se torna livre para fazer suas
vontades, ou seja, a pessoa possui, constitucionalmente, o direito de escolher os caminhos
que pretende realizar em sua vida.

Ja o minimo existencial, terceiro elemento, é visto como o0 meio de sustentacdo de
um individuo dentro de uma sociedade, tanto que, Sarmento diz que a nomenclatura, teve
sua formulacdo inicial por meio da interpretacdo de Francisco Cavalcanti Pontes de
Miranda, em 1933, onde esse minimo sera aplicado pela existéncia de um direito publico
subjetivo a subsisténcia. (SARMENTO, 2016, p. 191)

Claudia TOLEDO® (2016, p. 822), no entanto, afirma que:

A primeira contribuicdo para a formacdo da nocdo de minimo existencial foi
dada, em 1954, pela decisdo BVerwGE 1, 159 do Tribunal Administrativo
Federal (Bundesverwaltungsgericht) da Alemanha. Nela se reconheceu como
direito subjetivo, fundado na dignidade humana, o auxilio material do Estado
para a existéncia do individuo carente. (TOLEDO, 2016, p. 822)

7 MENDONCGCA, Eduardo Bastos Furtado de. A democracia das massas e a democracia das
pessoas: uma reflexdo sobre a dificuldade contramajoritaria. 2014. Tese (Doutorado em Direito)
— Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014, p. 59;

8 Suprema Corte do Canada. (2002) 3 S.C.R.519, 2002 SCC, 68;

79 Corte Constitucional da Africa do Sul. CCT 8/99;

8 TOLEDO, Claudia. MINIMO EXISTENCIAL — A Construcéo de um Conceito e seu Tratamento
pela Jurisprudéncia Constitucional Brasileira e Alema. In: MIRANDA, Jorge et al. (org.).
Hermenéutica, Justica Constitucional e Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurug, 2016, pp. 821-
834;
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Tanto que a propria jurista defende o minimo existencial como “o conjunto de
direitos fundamentais sociais minimos para a garantia de patamar elementar de dignidade
humana”. (TOLEDO, 2016, p. 822)

Contribuindo com seus pares, Karine da Silva CORDEIRO® (2012, p. 104)

expande o minimo existencial também para o Estado Social:

(...) o entendimento de que o direito a um minimo de existéncia: € um genuino
direito fundamental; é um direito subjetivo a prestacOes; e esta radicado no
principio da dignidade da pessoa humana, no direito a vida e a integridade
fisica, no ndcleo essencial do principio do Estado Social (arts. 20, inciso | e
28, inciso 1) e no principio da igualdade. (CORDEIRO, 2012, p. 104)

Ricardo Lobo TORRES®? (2009, p. 13) descreve o minimo existencial como
norma ligada aos direitos humanos correspondente a ideia de jusnaturalismo, tanto que

defende a nomenclatura como:

[...] sendo pré-constitucional, esta ancorada na ética e se fundamenta na
liberdade, ou melhor, nas condic¢des iniciais para o exercicio da liberdade, na
ideia de felicidade, nos direitos humanos e nos principios da igualdade e da
dignidade humana. Néo é totalmente infensa & ideia de justica e ao principio
da capacidade contributiva. (TORRES, 2009, p. 13)

Porém, esse termo ndo se encontra de forma expressa na Constituicdo Federal de
1988, porém, Torres deixa claro que esse termo estara vinculado a ideia de liberdade,
também aos principios da igualdade, devido processo legal, da livre iniciativa, e o
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, bem como, das imunidades e
privilégios do cidaddo. (TORRES, 2009, p. 36)

Acompanhando esse raciocinio, Lucas Matos da SILVA® (2015, p. 61) define
que: “o minimo existencial identifica-se como nucleo essencial do principio da dignidade
da pessoa humana, ou seja, abaixo desse minimo tem-se a certeza de que a dignidade de
uma pessoa foi violada”.

Partindo dessa l6gica, Torres também aduz que as condi¢cdes minimas precisam

ser acolhidas e ndo poderdo sofrer quaisquer intervencdes por parte do Estado, ou seja,

81 CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais: dignidade da pessoa humana
e minimo existencial, o papel do poder judiciario. 1 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2012, p. 104;

82 TORRES, Ricardo Lobo. Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.
13;

83 SILVA, Lucas Matos da. O Conceito de minimo existencial e o entendimento do Supremo
Tribunal Federal. In: SALES, Tainah Simdes et al. (org.). Reflexdes sobre o minimo existencial
e a efetivacdo dos direitos sociais. 1. ed. Curitiba, PR: CRV, 2015, p. 59-83,;
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“sem o minimo necessario a existéncia cessa a possibilidade de sobrevivéncia do homem
e desaparecem as condi¢es iniciais de liberdade. A dignidade humana e as condi¢cbes
materiais da existéncia ndo podem retroceder aquém de um minimo”. (TORRES, 2009,
p. 70)

Contudo, entende-se pertinente demonstrar a distingdo entre 0 minimo existencial
e 0 minimo vital. Claudia TOLEDO (2016, p. 833-834) afirma que:

No entanto, para a minima formac&o do individuo como ser humano, indo-se
além da satisfacdo de suas necessidades fisicas e bioldgicas — as quais qualquer
ser vivo possui —, deve ele ter condigdes elementares para a participacdo na
vida social e cultural do pais do qual é cidadao.

Isto é, 0 minimo vital é requisito necessario, mas nao suficiente para que se
alcance o grau mais elementar de dignidade humana no seu aspecto
sociocultural. (TOLEDO, 2016, p. 833-834)

Com o intuito de facilitar a distin¢do entre os termos, Lucas da Silva diz que o
minimo vital corresponde ao cuidado da sobrevivéncia da pessoa, mesmo que ela possa
ou ndo ser considerada como digna, ja o existencial refere-se “a uma existéncia com
dignidade”. Assim, o Estado, no momento que atua, tem o dever de priorizar o minimo
existencial, onde ird também atuar pelo minimo vital, ou seja, “o minimo vital é um
patamar abaixo do minimo existencial”. (SILVA, 2015, p. 61)

Entretanto, surgi uma duvida: E quando o Estado ndo possuir condi¢es de
fornecer o minimo existencial? De acordo com Sarmento, diante da limitacao de recursos,
o0 Estado devera escolher as suas maiores prioridades a partir das inimeras diversidades
na qual precisa executar, onde acaba por retirar certas aplicacdes de um lado e executando
em outros e para compreender essa pratica econémica, criou-se a chamada reserva do
possivel. (SARMENTO, 2016, p. 229)

Daniel SARMENTO® (2016, p. 229) explica como a reserva do possivel tomou

grande destaque no meio juridico:

No Brasil, a jurisprudéncia alude com frequéncia & ideia de reserva de possivel
desde que o0 Min. Celso de Mello proferiu a jaA mencionada decisdo monocratica
na ADPF 45, que se referiu ao instituto, embora relativizando, ja de partida, a
sua relevancia. A maior parte dos julgados subsequentes sobre o assunto
reproduz trechos dessa deciso, que passou a ser a formulacdo candnica sobre
a matéria na jurisprudéncia brasileira. (SARMENTO, 2016, p. 229)

84 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contelido, trajetérias e metodologia.
Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 229;
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Exemplificando, o Supremo Tribunal Federal por meio do Recurso Extraordinario
n° 592.581/RS® de Relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, ao decidir sobre a

necessidade das obras emergenciais em estabelecimentos prisionais:

E licito ao Judiciario impor & administragio pUblica a obrigagdo de fazer
medidas ou obras emergenciais em estabelecimentos prisionais para dar
efetividade ao principio da dignidade da pessoa humana, e assegurar aos
detentos o respeito da sua integridade fisica e moral. (STF, RE 592.581/RS, j.
13/08/2015)

Sendo assim, 0 minimo existencial deve ser garantido pelo Estado para todos os
individuos que assim o precisarem, pois, esse terceiro elemento reforca a importancia de
garantir todos as condicdes basicas, desde que respeitando as normas legais, para
obtencéo de uma vida digna.

E o reconhecimento, quarto e ultimo elemento, diferente do que se entende, o
reconhecimento deve ser atendido pela valorizacdo e também pela consagracdo do
respeito as pessoas existentes na sociedade e nao somente, a “pura” identificagcdo entre as
pessoas, ou como afirma Daniel Sarmento, o reconhecimento intersubjetivo (quando
envolve consciéncias individuais).

Contudo, onde esta previsto na Carta Magna Brasileira? Daniel Sarmento afirma
que ndo h& previsdo expressa, entretanto, apresenta preceitos que podem trazer
preocupagdes com praticas injustas na esfera cultural, tais como: criminalizagdo do
racismo (art. 5°, XLII, CF), protecdo estatal as culturas indigenas e afro-brasileiras (art.
215, 8§1°, CF). (SARMENTO, 2016, p. 255)

O reconhecimento esta vinculado a principios constitucionais que demonstram sua
importancia para o ordenamento juridico, sendo esses: dignidade da pessoa humana, a
liberdade, a igualdade e a solidariedade. Entretanto, Sarmento ja alerta que esses
principios “devem ser interpretados de forma harmoénica e reciprocamente iluminada. No
gue concerne ao reconhecimento, tais principios ndo entram em tensdo, mas se reforcam
mutuamente”. (SARMENTO, 2016, p. 256)

Ao desrespeitar a identidade de um individuo, entende-se que houve uma violagéo
ao reconhecimento, tanto em préticas publicas quanto nas privadas, pois, com 0

desrespeito, aplica-se a ideia de certas humilha¢6es na qual acabam com o ser humano.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n°® 592.581/RS. Relator: Min.
Ricardo Lewandowski. 13 de agosto de 2015. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10166964. Acesso em: 20
nov. 2022;
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Sarmento defende que o reconhecimento possa ser tratado como um direito
fundamental, pois como diz “¢ um direito ao igual respeito da identidade pessoal”, porém,
afirma que esse direito possui 02 (dois) lados. Um positivo, onde “impde ao Estado a
adocdo de medidas voltadas ao combate dessas praticas e & superacdo dos estigmas
existentes” e outro Negativo, na qual tenta vedar “as praticas que desrespeitam as pessoas
em sua identidade, estigmatizando-as”. (SARMENTO, p. 257)

Esse reconhecimento tem forte interpretacdo juridica em direitos universais, na
qual, pode ser referenciado, a Lei n° 4.121/62 (situacdo juridica da mulher casada),
entretanto, essa situacdo ja esté igualada com o a Constituicdo Federal de 1988 e com o
Caodigo Civil de 2002. Outra norma que até os dias atuais ainda traz, infelizmente,
dessabores em face dessa comunidade, é a Lei n® 6.001/73 (Estatuto do indio) e também,
a questdo da unido estavel, mesmo que ja tenha sido pacificada pela Suprema corte, ainda
hoje abre-se discursdes irrelevantes ou pouco ortodoxa. (SARMENTO, 2016, p. 263-269)

Além do mais, Sarmento informa que os “direitos especificos a determinados
grupos podem decorrer de razdes legitimas ou ilegitimas” onde cita como caso
interessante, na qual, até hoje ha discordancias, as “a¢des afirmativas de natureza racial
para acesso ao ensino superior € a cargos publicos”, sendo possivel relacionar essa pratica
a promocéo igualdade material, bem como uma compensacéo a discrimina¢des passadas
e o pluralismo nas instituices, seguindo como exemplo, o manifesto da ADPF n° 186%
que aborda sobre as cotas raciais no vestibular da Universidade de Brasilia (UnB). Outro
exemplo, reflete no “direito a adaptagdo razoavel” onde determinadas préaticas deveram
ser aplicadas para determinados grupos vulneraveis e minoritarios (Convencao sobre o
direito das pessoas com deficiéncia®’) (SARMENTO, 2016, p. 269-278)

Assim, o quarto elemento de Daniel Sarmento (2016, p. 298) corresponde ““a
articulacdo com o valor intrinseco da pessoa, com a autonomia e com a protecdo do
minimo existencial, de modo a proporcionar uma robusta protecdo aos aspectos mais

caros a personalidade humana”.

86 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Arguicéo de Descumprimento de Preceitos Fundamentais
n°® 186, Relator: Min. Ricardo Lewandowski. 26 de abril de 2012. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6984693. Acesso em: 10
nov. 2022;

87 Promulgada pelo Decreto n° 6.949/2009. O art. 5.3 da Convenc&o, por sua vez, determinou:
“A fim de promover a igualdade e eliminar a discriminagéo, os Estados Partes adotarao todas as
medidas apropriadas para garantir que a adaptagao razoavel seja oferecida”.
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Logo, a ideia de reconhecimento trazida pelo jurista reforca na obrigagédo
constitucional de garantir o respeito aos individuos independente de sua personalidade,
bem como, de suas diferencas presentes na sociedade.

O Ministro Luis Roberto Barroso, no tocante a dignidade da pessoa humana,
reforca a ideia de transnacionalidade e da universalidade, vinculando-se aos direitos
humanos (divergindo de Daniel Sarmento que baseia em questdes internas) e constroi
seus argumentos em 03 (trés) nivel.

Daniel Sarmento reforca esse principio por meio da profundidade humanistica,
contudo, BARROSO® (2014, p. 72) define seus niveis por meio de sua concepgdo

minimalista, ao aduzir:

Grosso modo, esta é a minha concep¢do minimalista: a dignidade humana
identifica 1. O valor intrinseco de todos os seres humanos; assim como 2. A
autonomia de cada individuo; e 3. Limitada por algumas restricbes legitimas
impostas a ela em nome de valores sociais ou interesses estatais (valor
comunitario). (BARROSO, 2014, p. 72)

Ainda nessa questdo minimalista, BARROSO® (2020, p. 245) apresenta as

caracteristicas de um contedo minimo:

(...) devem ser a laicidade — ndo pode ser uma visdo judaica, catolica ou
muculmana de dignidade —, a neutralidade politica — isto €, que possa ser
compartilhada por liberais, conservadores e socialistas — e a universalidade —
isto é, que possa ser compartilhada por toda a familia humana. Para levar a
bom termo esse proposito, deve-se aceitar uma nocdo de dignidade humana
aberta, plastica e plural. (BARROSO, 2020 p. 245)

O Valor intrinseco, primeiro nivel, em plano filoséfico, refere-se ao contetido
ontoldgico da dignidade, sendo vinculado a natureza do ser, ou seja, contribui para a
diferenciacdo entre outros seres vivos e também das coisas, pois, Barroso aduz que as
coisas tém um preco estabelecido. J& os individuos, possuem sua dignidade, termo que
ndo ha como mensurar. (BARROSO, 2014, p. 76)

Tanto que BARROSO (2020, p. 245) afirma que o valor intrinseco decorre do

postulado antiutilitarista e outro antiautoritario, diferenciando-os da seguinte maneira:

8 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: a construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 32 reimp.
Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 72;

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 9. ed. Saraiva Educacéo, 2020, p. 245;
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O primeiro se manifesta no imperativo categdrico kantiano do homem como
um fim em si mesmo, e ndo como um meio para a realizacdo de metas coletivas
ou de projetos sociais de outros; o segundo, na ideia de que € o Estado que
existe para o individuo, e ndo o contrario. (BARROSO, 2020, p. 245)

Acompanhando Barroso, Siddharta LEGALE e Eduardo Manuel VAL® (2017, p.
180): “Em outras palavras, o ser humano possui dignidade, um valor incomparavel,
incondicionado, sem equivalentes, ou seja, um valor. Possui uma dignidade inalienavel
que impde dever de respeito a dignidade da humanidade dentro de nos”.

Porém, no plano juridico, o valor estd na origem de uma série de direitos
fundamentais, onde considera-se como primeiro, o direito a vida, onde “a dignidade
preenche, em quase toda sua extensdo, o conteudo desse direito. Ndo obstante isso, em
torno do direito a vida se travam debates de grande complexidade moral e juridica”. O
direito a igualdade afirma que “todas as pessoas tém o mesmo valor intrinseco e, portanto,
merecem igual respeito e consideracdo, independentemente de raga, cor, sexo, religiéo,
origem nacional ou social ou qualquer outra condi¢do”. O terceiro valor corresponde ao
direito a integridade fisica, na qual, trata da proibicdo de tortura, do trabalho escravo ou
forcado, como diz Barroso, “¢ aqui que se colocam debates complexos como os limites
as técnicas de interrogatorio, admissibilidade da prisdo perpétua e regimes prisionais”.
(BARROSO, 2014, p. 77-78)

Tendo também, o direito a integridade moral ou psiquica, onde estdo incluidas a
privacidade, a honra e a imagem, tanto que Barroso aduz: “Existe, pelo mundo todo, uma
quantidade razoadvel de precedentes envolvendo direitos fundamentais derivados da
dignidade humana como valor intrinseco”. (BARROSO, 2014, p. 79)

Logo, o valor intrinseco defendido por Barroso refere-se aos diversos direitos
fundamentais aplicados a situacdo do proprio individuo no mundo, entretanto, ressalta-se
a possibilidade de conflitos entre esses direitos, como exemplo: a liberdade de expressao,
com o direito a privacidade.

A autonomia, segundo nivel, constitui-se no elemento ético da dignidade humana,
onde Barroso afirma ser um fundamento do livre arbitrio, na qual, permite-se buscar da

forma os caminhos de como viver bem e ter uma vida boa, tanto o Ministro defende como

% | EGALE, Siddharta; VAL, Eduardo Manuel. A dignidade da pessoa humana e a jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direito Humanos. Direitos Fundamentais e Justica: DFJ, Belo
Horizonte, V. 11, n. 36, 175-202, jan/jun. 2017. Disponivel em:;
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/145982. Acesso em: 01 fev. 2022;
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ponto central a autodeterminacéo, ou seja, € quando um individuo escolher os meios pelo
qual ird caminhar com sua vida. (BARROSO, 2014, p. 81)

Essa autonomia pressupde, na visdéo de BARROSO (2014, p. 81-82), “o
preenchimento de determinadas condi¢des, como a razéo (a capacidade mental de tomar
decisdes informadas), a independéncia (a auséncia de coercdo, de manipulacdo e de
privagdes essenciais) e a escolha (a existéncia real de alternativas)”.

Além do mais, a autonomia possui as dimens@es publicas e privadas, bem como,
o chamado minimo existencial, onde na primeira dimensdo, reforca a ideia dos direitos
individuais, das liberdades publicas, instituindo-se também, outros meios de liberdade,
tais como, liberdade de expressdo, de consciéncia, entre outros. A segunda dimenséo
(privada) refere-se aos direitos politicos, na questdo de que todos sao livres, iguais e que
podem participar de decisdes de suas proprias vidas. E 0 minimo existencial onde 0s
individuos terdo as condi¢Bes necessarias para poder adquirir suas vontades, tanto no
aspecto publico quanto no privado, logo, esse minimo resguarda-se como o nucleo
essencial dos direitos fundamentais. (BARROSO, 2014, p. 82-87)

Assim, como j& mencionado, esse segundo nivel, trata-se do livre arbitrio da
pessoa, onde podera tomar as devidas decis@es no intuito de trilhar por caminhos que sua
possa almejar, conseguindo atingir uma vida satisfatoria.

J& o valor comunitario, terceiro e ultimo nivel, Barroso afirma ser o elemento
social da dignidade, pois 0s meios para atingir a dignidade serédo estabelecidos a partir
das relagdes de uma pessoa com outra. Tanto que, para Barroso, “a dignidade como valor
comunitario enfatiza, portanto, o papel do Estado e da comunidade no estabelecimento
de metas coletivas e de restrigOes sobre direitos e liberdades individuais em nome de certa
concepgao de vida boa”. (BARROSO, 2014, p. 88)

Além disso, o valor comunitario baseado na conduta coletiva, ou seja, na relacdo
de um individuo a outro, institui-se na obrigacdo de promover a protecdo de terceiros,
onde “qualquer sociedade civilizada impde sangdes civeis e criminais para salvaguardar
valores e interesses relativos a vida, integridade fisica e psiquica, propriedade e costumes,
entre outros”. Ja segunda caracteristica, a protecdo do proprio individuo, onde o Estado
deve intervir em situagdes nas quais a pessoa ndo ultrapasse certos limites existentes no
paternalismo ou até mesmo no moralismo (praticas aceitaveis para 0 uso de poder
coercitivo a partir de valores morais). (BARROSO, 2014, p. 89-90)
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BARROSO®! (2014, p. 91-92) define a dignidade como valor comunitario, ao

trazer 02 (dois) caso emblematicos: de arremesso de andes e o caso do peep show:

(...) frequentemente inspirada por motivacOes paternalistas e moralistas, tem
servido de fundamento para diversas decisdes judiciais mundo afora. Uma das
mais famosas dessas decisdes ocorreu no caso do arremesso de ando, decidido
pelo Conseil d’Etat (Conselho de Estado) da Franga e confirmado pela
Comissdao de Direitos Humanos da Organizacdo das Nagdes Unidas.
(BARROSO, 2014, p. 91)

()

Uma outra decisdo bastante conhecida foi a do caso do peep show, julgado
pelo Tribunal Administrativo Federal da Alemanha. O Tribunal manteve uma
negacdo de licenca para a realizagdo de uma atra¢do na qual uma mulher faz
strip-tease diante de um cliente situado em uma cabine individual. Com o
pagamento, o palco fica visivel para o cliente, mas a mulher permanece sem
poder vé-lo. A licenga foi recusada com a justificativa de que a atracdo
afrontava valores morais, uma vez que violaria a dignidade das mulheres ao
reduzi-las a condicdo de mero objeto. (BARROSO, 2014, p. 92)

Além desses casos, ha outros fatos que séo proibitivos para a terceira caracteristica
(protecdo de valores sociais), tais como: o incesto, pedofilia e incitagdo a violéncia,
entretanto, ocorres casos que em tempos atuais sdo considerados discutiveis, como: a
pratica da prostituicdo e a descriminalizacdo das drogas consideradas leves. Contudo,
deve-se atentar para as praticas impostas pelo legislador que servirdo para garantir 0s
valores sociais, onde tomara como norte, as seguintes interpretacdes: a existéncia de um
direito fundamental, a existéncia de um consenso social sobre o respectivo tema e
também, o risco para o direito dos individuos. (BARROSO, 2014, p. 93-98)

Entretanto, essa interpretacdo do valor comunitario possui divergéncia com o
pensamento de Daniel Sarmento, haja vista que o jurista ndo compreende esse consenso
social, onde seria suficiente para lastrear o moralismo juridico empregado para limitar a
autonomia pessoal. Nao é a toa que Sarmento ndo esta de acordo com a essa questdo do
consenso, pois entende que “muitas vezes as mais graves injusticas sao naturalizadas e
aceitas sem maiores controvérsias nas sociedades em que sdo praticadas. Tornam-se, por
isso, invisiveis e sdo objeto de consenso, que por vezes envolve até as suas proprias
vitimas”. (SARMENTO, 2016, p. 179-180)

Com intuito de facilitar essa divergéncia com Barroso, SARMENTO% (2016, p.

180) exemplifica de modo claro:

%1 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: a construcéo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 32 reimp.
Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 91;

92 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia.
Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 180;
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(...) exemplo de consenso invocado por Barroso — vedacdo a pornografia
infantil mesmo quando ndo haja menores reais envolvidos —, o fundamento
mais adequado para a interdicéo da atividade, na minha compreenséo, ndo é a
ofensa a um valor socialmente compartilhado, mas o agravamento do risco de
gravissimos danos a terceiros vulneraveis.155 Afinal, a pornografia infantil,
mesmo quando ndo envolve criancas e adolescentes reais, estimula o abuso
sexual contra menores. J&4 em relagdo ao incesto, embora o consenso social
realmente exista em desfavor da prética — trata-se de um dos poucos tabus
sexuais ainda subsistentes, que tem natureza praticamente universal —, ndo me
parece legitimo proibir relagdes eréticas ou amorosas entre parentes proximos
que sejam adultos e capazes. No Brasil, alias, elas ndo sdo legalmente
proibidas. (SARMENTO, 2016, p. 180)

O valor comunitario enfatiza os valores sociais, éticos e morais por meio da
intervencdo do Estado, onde sera aplicado por seu legislador, onde geralmente sera por
um juiz consubstanciado em suas normas juridicas. Haja vista que esse valor funciona
como uma caracterizacao para a tentativa de desenvolver um senso comum.

Esse valor interpretado pelo Ministro Luis Roberto Barroso deve, no minimo, ser
compreendido como caminhos a serem percorridos, onde estdo sendo aceitas e realizando
certas comparagdes com tribunais internacionais, principalmente os europeus, na qual,
sendo possivel, criar-se um certo pardmetro, no intuito de construir um avango para o
principio da dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, entende-se pertinente a construgédo desse principio por meio do seu
valor comunitério, principalmente, pelas experiéncias adquiridas com outras soberanias,
analisando como outros tribunais conseguiram chegar a um denominador comum
referente a um determinado tema. Fazendo com que a magistratura brasileira possa
aproveitar essas experiéncias coletadas e conseguindo desenvolver suas proprias

interpretagOes e decisoes.
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2. DIREITOS FUNDAMENTAIS: APLICACAO DA TEORIA DE ROBERT
ALEXY

Neste segundo momento, tratar-se-a dos Direitos Fundamentais, iniciando com a
definicdo consubstanciada pelas ideias de Robert Alexy e posteriormente, abordar as
chamadas Teorias fundamentais.

Na sequéncia, sera realizada uma breve sintese historica quanto a das regras e dos
principios, em seguida, adentrar-se-a na sua aplicacdo e fazendo uma abordagem junto as
praticas adotadas pelas teorias de Ronaldo Dworkin e Cass Sunstein.

E por ultimo, seré apresentado, de modo sintetizado, o Suporte Fatico na visao de
Alexy e também, demonstrando suas distingdes com a ideia aplicada por Virgilio Afonso

da Silva.

2.1 Teorias Fundamentais: Terminologia aplicada por Robert Alexy.

Antes de adentrarmos nos direitos fundamentais interpretados por Alexy,
inicialmente, precisamos apresenta-lo, justamente para demonstrar sua importancia ao
mundo internacional e também pela sua consagrada base juridica-filosofica que servira
para a construcao deste trabalho, principalmente no tocante as questdes jusfundamentais.

Robert Alexy nasceu em 09 de setembro de 1945 na cidade alemé de Oldenburg
localizada na Baixa Saxdnia, graduado em Direito e Filosofia pela Universidade Georg-
August, de Gottingen, adquirindo o respeito pela academia alema com sua obra intitulada
Teoria da Argumentacdo Juridica (Theorie der Juristischen Argumentation) publicada em
1978, produto de seus estudos de doutoramento.

Porém, seu reconhecimento internacional ocorreu em 1984, com a obra intitulada
Teoria dos Direitos Fundamentais (Theorie der Grundrecthe), considerada como um
verdadeiro classico da Teoria do Direito. Esses exemplares sdo considerados 0s notorios
trabalhos de sua filosofia do Direito.

Atualmente, exerce o cargo de Professor da Universidade de Christian-Albrechts
em Kiel (Alemanha). Sua importancia é tamanha no Brasil que seus estudos sdo usados
em inumeras decisdes pelo Poder Judiciario, servindo como aspecto norteador por

membros do Supremo Tribunal Federal.
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Diante de sua influéncia no meio juridico brasileiro, sua obra Teoria dos Direitos
Fundamentais serd aplicada nesta dissertacdo como Otica construtiva, fazendo assim,
como a principal base de referencial tedrico para este e também ao proximo capitulo.

Robert ALEXY® (2015, p. 31) defende que os direitos fundamentais podem ser

estruturados em diversas teorias, onde de modo simplificado:

Sobre os direitos fundamentais € possivel formular teorias das mais variadas
espécies. Teorias historicas, que explicam o desenvolvimento dos direitos
fundamentais, teorias filosoficas, que se empenham em esclarecer seus
fundamentos, e teorias sociolégicas, sobre a funcdo dos direitos fundamentais
no sistema social/ sdo apenas trés exemplos. Dificil haver uma disciplina no
ambito das ciéncias humanas que, a partir de sua perspectiva e com seus
métodos, ndo esteja em condi¢Bes de contribuir com a discussao acerca dos
direitos fundamentais. (ALEXY, 2015, p. 31)

Para Alexy, a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, respeitando a
Constituicdo Alema (base definida em sua obra), seré defendida sua teoria geral juridica
construida a partir objeto e natureza aplicados em respectivos atributos: teoria dos
Direitos Fundamentais (primeiro momento), Teoria juridica (segundo momento) e
encerrando com a teoria geral. (ALEXY, 2015, p. 32)

Diante desses atributos, nota-se que ALEXY analisa por meio da perspectiva
estatista dos direitos fundamentais, ou seja, pretende-se aplicar a relacdo de Estado com
a ordem internacional e ndo, aquela falsa interpretacdo de intervencdo do Estado na
economia ou diretamente na sociedade.

Contudo, Robert ALEXY® (2015, p. 32) traz essa concepcao estatista como uma

teoria interna, ao afirmar:

Uma teoria dos direitos fundamentais da Constituicdo alema é uma teoria
acerca de determinados direitos fundamentais positivos vigentes. Isso a
diferencia tanto de teorias sobre direitos fundamentais que tenham vigido no
passado (teorias historico-juridicas), como de teorias sobre direitos
fundamentais per se (teorias filoséfico-juridicas), como de teorias sobre
direitos fundamentais que ndo os da Constituicdo alemé - por exemplo, teorias
sobre direitos fundamentais de outros paises ou teorias sobre direitos
fundamentais dos Estados Federados alemédes. (ALEXY, 2015, p. 32)

A teoria de Alexy estrutura-se por meio de dogmas, ou seja, sendo definidas pelo
direito positivo e desenvolvida por meio das ciéncias do direito, logo, ndo ha que se

entender sua construcdo a base de dogmas.

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015. p. 31;
% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015. p. 31,



64

Inicialmente, uma teoria dogmatica reflete as margens da Ciéncia do Direito,
sendo caracterizado como dogmas juridicos ou até mesmo como uma ciéncia juridica,
porém, essa analise juridica é vista como algo pouco claro. (ALEXY, 2015, p. 33)

Porém, antes dos juridicos, h4 o reconhecimento dos aclamados dogmas classicos,
aqueles baseados no raciocinio juridico, respeitando o direito positivo diante de
determinadas atitudes ideologicas ou racionais, nas quais, coloca-se uma espécie de meio-
termo referentes a solugdo pratica em conjunto com o conhecimento cientifico.
(SANTIAGO NINO, 1987, p. 321)

Mesmo sendo apresentado como pouco claro, a professora Vera Regina Pereira
de ANDRADE®® (1996, p. 18) explica a dogmatica juridica, quando aduz:

(...) na autoimagem da Dogmatica juridica ela se identifica com a ideia de
ciéncia do Direito que, tendo por objeto o Direito positivo vigente em um dado
tempo e espaco e por tarefa metddica (imanente) a ‘“construcdo” de um
“sistema” de conceitos elaborados a partir da interpretagdo do material
normativo, segundo procedimentos intelectuais (l6gico-formais) de coeréncia
interna, tem por finalidade ser Gtil a vida, isto é, a aplicagdo do Direito.
(ANDRADE, 1996, p. 18)

Com essa dogmatica juridica, criou-se o modelo dogmatico tridimensional
desenvolvido por Ralf Dreier e Robert Alexy (quando ambos ainda eram docentes pela
da Universidade de Gottingen), cujo intuito reflete em um carater mais especifico em uma
investigacdo, buscando a relacdo entre a teoria juridica com a propria dogmatica, fazendo
com que se estabeleca uma caracteristica multidimensional, construindo-se uma analise
mais ampliada, logo, contribuindo para que o juiz possa ter um ponto de vista para decidir
0s casos concretos. (DREIER, 1984, p. 76)

Essa teoria tridimensional sera distintamente dividida em 03 (trés) dimensGes da
dogmatica juridica: analitica, empirica e normativa. (ALEXY, 2015, p. 33)

ALEXY?® (2015, p. 33) apresenta a primeira dimensdo (analitica), de modo

resumido, como:

(...) a dimensdo analitica diz respeito & disseccéo sistemético-conceitual do
direito vigente. O espectro de tal dimensdo estende-se desde a analise de
conceitos elementares (por exemplo, do conceito de norma, de direito
subjetivo, de liberdade e de igualdade), passando por construgdes juridicas (por
exemplo, pela relacdo entre o suporte fatico dos direitos fundamentais e suas
restricdes e pelo efeito perante terceiros), até o exame da estrutura do sistema
juridico (por exemplo, da assim chamada irradiacdo dos direitos fundamentais)

% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmatica juridica. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1996, p. 18;

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015. p. 33;
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e da fundamentacdo no ambito dos direitos fundamentais (por exemplo, do
sopesamento). (ALEXY, 2015, p. 33)

Entende-se que a teoria do direito busca construir conceitos e até mesmo
categorias juridicas que venham a serem estabelecidas com o intuito de estabelecer uma
clara compreensdo com o meio normativo. Logo, podendo citar como exemplos, 0
conceito de relacdo juridica, conceito de norma, de posicdes juridicas, sendo considerados
entendimentos que ndo se encontram nos ordenamentos juridicos, porém, com sua
evolucdo interpretativa, conseguiu estar estabelecida nas questdes faticas (teoricas).

Ainda neste pensamento, essa dimensdo também sera desenvolvida em principios
que possuem conteltidos substanciais, entretanto, ndo buscara apenas a producdo da norma
por uma autoridade competente, ou seja, devendo-se aplicar também, a partir de cada
situacdo concreta, deixando claro que, seus conceitos e relagcdes de diferentes meios
devem atingir a estrutura dorsal do sistema juridico.

ALEXY?®" (2015, p. 34) apresenta a segunda dimens&o (empirica) como:

A dimensdo empirica da dogmatica juridica pode ser compreendida a partir de
dois pontos de vista: primeiro, em relagdo a cognicdo do direito positivo valido
e, segundo, em relacdo a aplicacdo de premissas empiricas na argumentacéo
juridica, por exemplo, no ambito de argumentos consequencialistas. Aqui,
interessa somente a primeira acepcdo. A dimensdo empirica ndo se esgota com
a descrigdo do direito nas leis, pois inclui também a descrigdo e o prognostico
das praxis jurisprudenciais, ou seja, ndo s6 direito legislado, mas também
direito jurisprudencial. (ALEXY, 2015, p. 34)

Logo, o proprio Alexy, ja deixa claro que o objeto da dimensao empirica, engloba,
mais que o conceito de direito e também, da validade do positivismo juridico. (ALEXY,
2015, p. 34)

Porém, para uma investigacdo na teoria dos direitos, basta o primeiro ponto
defendido por Alexy, pois aplica-se as suas praticas (premissas) em um processo judicial,
ou seja, a dimensdo empirica efetua seu desenvolvimento obedecendo uma ordem judicial
valida (respeitando sua positivacdo), bem como, suas praticas executadas por meio das
sentencas judiciais, até mesmo por decisdes jurisprudenciais.

Como terceira dimensdo (normativa), Robert ALEXY®® (2015, p. 35-36) afirma

que esta dimensdo sera uma ampliagdo da empirica:

9 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros, 2015. p. 34;

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015. p. 35-36;
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(...) a dimensdo normativa, avanga para além do simples estabelecimento
daquilo que, na dimensdo empirica, pode ser elevado a condicdo de direito
positivo valido, e diz respeito a elucidacdo e a critica das praxis juridicas,
sobretudo das praxis jurisprudenciais. A questdo central, nessa dimensdo, é, a
partir do direito positivo valido, determinar qual a decisdo correta em um caso
concreto. Em todos 0s casos polémicos a resposta a essa questdo implica
valoragBes de quem a responde. A dogmatica juridica é, em grande medida,
uma tentativa de se dar uma resposta racionalmente fundamentada a questdes
axioldgicas que foram deixadas em aberto pelo material normativo
previamente determinado. Isso faz com que a dogmatica juridica seja
confrontada com o problema da possibilidade de fundamentacéo racional dos
juizos de valor. Mais adiante serd demonstrado que isso é em principio
possivel. (ALEXY, 2015, p. 35-36)

Essa dimenséo corresponde ndo somente a apresentacao de praxis juridicas, assim
como ocorria na dimensdo anterior, haja vista que, a segunda trouxe as caracteristicas
dogmaticas, ou seja, servindo apenas como um meio de comunicacdo para o direito
positivo.

Além de demonstrar o direito positivo valido, serd preciso apresentar a decisdo
correta, sempre acompanhada de um caso concreto, assim, partindo da analise referente a
casos complexos (polémicos), onde suas respostas comprometem valores a quem ira
responder.

O problema dos valores surge sobretudo quando da interpretacdo do material
normativo empiricamente constatavel e do preenchimento de suas lacunas. (ALEXY,
2015, p. 36)

No tocante as dimensoes, é possivel dar énfase a cada uma, porém, varia de acordo
com cada teoria. Entretanto, entende-se necessario haver a constru¢do de uma teoria
racional do direito, caso tenha uma “combinagdo” com todas as dimensdes, ou seja, a sua
aplicacdo deverd ser em conjunto com as formas analiticas, empiricas e normativas.
(ALEXY, 2015, p. 37)

Assim, ALEXY (2015, p. 39) defende que sua teoria seja de modo integrativa e
estrutural, haja vista que, todas as dimens@es da ciéncia juridica, trabalha como estruturas
ou pela reunido de diferentes de andlise discursiva.

Essa aplicacdo estrutural desenvolve-se a partir de duas questdes basilares:
alcance da deciséo correta e pela fundamentacdo racional da argumentagdo. Entdo, a
ciéncia do direito ndo sera apenas interpretativa, mas também sera de forma prética, pois,
devera ter uma racionalidade na fundamentacdo. Assim, 0s seus juizos devem exigir a

racionalidade.
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Tanto que ALEXY®® (2015, p. 43) entende que o direito ndo é uma ciéncia que
fixa apenas em juizos abstratos ou descritivos (aqueles tipos de juizos que buscam um

aspecto mais objetivo), quando afirma:

A racional idade da fundamentagdo exige que o percurso entre as disposicdes
de direitos fundamentais e 0s juizos de dever-ser seja acessivel, na maior
medida possivel, a controles intersubjetivos. Isso, no entanto, pressupfe
clareza tanto acerca da estrutura das normas de direitos fundamentais quanto
acerca de todos os conceitos e formas argumentativas relevantes para a
fundamentacdo no ambito dos direitos fundamentais. (ALEXY, 2015, p. 43)

Entretanto, nota-se claramente que, o direito exerce sua funcionalidade
respeitando os juizos normativos (responsavel pela regulamentacdo de conduta), logo,
ndo ha como trabalhar apenas com o juizo descritivo, pois, constata-se presente também,
0S juizos préticos.

Assim, na ocorréncia das disposi¢fes de direito em conjunto com 0s juizos de
dever-ser, devera ser analisado o caminho correto a ser percorrido, desse modo, as
praticas obrigacionais impostas ao Estado, onde o mesmo, deixa de ser realizado.
Contudo, entende-se necessario verificar essas questbes obrigacionais, pois, a
obrigatoriedade deve ser especifica ou mesmo determinada de modo compreensivel.

Para um melhor entendimento, podemos citar como exemplo, o direito a salde,
enraizado na Constituicdo Federal de 1988, ou seja, o Estado tem o dever de zelar pela
salde, mas nao significa que ira disponibilizar (inicialmente) certos medicamentos que
ndo estdo previstos pelos 6rgdos competentes. Assim, caso o individuo precise, este ird
acionar juridicamente o Estado na tentativa de obter seu direito.

Porém, entende-se pela necessidade de ter a racionalidade nesse caminho, bem
como, uma analise de acordo com cada caso concreto, ou seja, precisa de um meio de
controle intersubjetiva.

Alexy defende a aplicagdo da dimensdo analitica, logo, quando diz: Se ha algo que
pode livrar a0 menos um pouco a ciéncia dos direitos fundamentais da retorica politica e
das idas e vindas das lutas ideoldgicas é o trabalho na dimenséo analitica. Contudo, deve-
se frisar que esta dimensdo somente tera robustez com a presenga da racionalidade.
(ALEXY, 2015, p. 49)

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros, 2015. p. 43;



68

Assim, Robert Alexy alega que uma analise somente analitica, empirica ou
normativa ndo ird conseguir elucidar esses caminhos e muito menos definir a
fundamentacéo racional nas decisdes corretas.

Ainda no tocante ao Direitos Fundamentais, entende-se pertinente abordar as
normas fundamentais, bem como seus enunciados. Com este raciocinio, ALEXY (2015,
p. 49) apresenta que “Entre o conceito de norma de direito fundamental e o conceito de
direito fundamental ha estreitas conexdes”.

Devemos compreender as chamadas “estreitas conexdes”, pois, nem tudo
atribuido a norma corresponde ao conceito de direitos fundamentais, tanto que ALEXY
(2015, p. 49) afirma “sempre que alguém tem um direito fundamental, h4 uma norma que
garante esse direito. Se a reciproca é verdadeira, isso ja é duvidoso. Ela ndo € verdadeira
quando ha normas de direitos fundamentais que ndo outorgam direitos subjetivos”.

Logo, a existéncia de um direito fundamental terminar a presenca de uma norma,
entretanto, ha casos em que a normas ndo serdo garantidoras dos direitos fundamentais,
podendo citar como exemplo, o artigo 5°, IV da CF/88, diz: “é livre a manifestacdo do
pensamento, sendo vedado o anonimato™.

Para a norma brasileira, este artigo versa sobre direitos fundamentais, todavia,
Alexy ndo coaduna com este entendimento, pois o autor entende como um enunciado
meramente linguistico, ou seja, ndo corresponde a um direito fundamental. Nesse sentido,
essa linguagem de enunciados descritivos apenas apresentaram o texto, sem qualquer
forma de modificacéo, podendo citar como exemplo, a descrigdo de um crime previsto no
Caodigo Penal.

Contudo, ainda h& os enunciados performativos, ou seja, sdo dirigidos a
transformar a realidade para conseguir determinar uma conduta. Assim, o Direito traz
consigo determinadas condutas as pessoas, logo, entende-se como um enunciado
normativo, podendo citar o caso do artigo 5°, 1V da CF/88.

Assim, as normas de direitos fundamentais ndo sdo questdes pontuais, ou seja,
faceis de serem resolvidas, tanto que ALEXY% (2015, p. 52) demonstra a dificuldade de

esclarecer, quando afirma:

N&o é de surpreender que a discussdo acerca do conceito de norma como
conceito fundamental da Ciéncia do Direito ndo tenha fim. Toda definicdo
desse conceito implica decisfes sobre o objeto e 0 método da disciplina, ou

100 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros, 2015. p. 52;
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seja, sobre seu proprio carater. Dessa forma, a fundamentagdo daquilo que se
sustenta variara conforme se entenda como norma. (ALEXY, 2015, p. 52)

Ainda nesta interpretacdo, ALEXY (2015, p. 54) defende o uso de critérios que
contribuem com esses enunciados normativos, logo, recomenda-se que “os critérios para
a identificacdo de normas sejam buscados no nivel da norma, e ndo no nivel do enunciado
normativo”. Sendo auxiliados pelas chamadas modalidades debnticas, onde ALEXY
(2015, p. 55) cita inicialmente “as basicas do dever, da proibi¢do e da permissao”.

As modalidades deonticas sdo fungdes da linguagem expressa, a partir do
desempenho (caracteristica) em seu enunciado, contudo, para facilitar a compreensao,
podendo citar como exemplo, artigo 5° IV da Carta Magna Brasileira. Ao usar a
expressdo “é livre”, entende-se que a modalidade aceita refere-se a permisséo.

Assim, de modo prético, entende-se a expressdo enunciado normativo difere das
normas, pois o enunciado reflete no seu proprio texto. Ja a norma, refere-se a semantica
aplicada aos enunciados, ou seja, trata-se do produto da interpretacdo dos enunciados,
respeitando necessariamente suas modalidades deonticas.

Nesse sentido, Humberto AVILAX (2004, p. 23) afirma que ndo existe uma
“correspondéncia biunivoca” entre texto e norma, dissociando-nos da ideia de que um
obrigatoriamente s6 existe na dependéncia do outro.

A expressdo correspondéncia biunivoca verifica-se que um Unico enunciado
normativo possa ter presente diversas normas, podendo citar o artigo 5°, IV do texto
constitucional, assim, podendo ser classificados assim: enunciado (¢ livre a manifestagdo
do pensamento, sendo vedado o anonimato); modalidade de permissdo (é permitido a
livre expressdo de pensamentos aos individuos); modalidade de proibicao (os individuos
estdo proibidos de se expressarem de forma andnima).

Porém, deve-se lembrar que ha situagdes, como ja apresentadas, onde os direitos
fundamentais na Constituicdo de 1988 ndo sera considerada com fundamentais na visao
de Alexy, haja vista que sdo interpretados como enunciados linguisticos. Entretanto,
ALEXY (2015, p. 26-27) defende que os direitos fundamentais estdo expressos no
catalogo de direitos fundamentais da Constituicdo Alemd, quando afirma:

O catalogo de direitos fundamentais regula de forma extremamente aberta
questdes em grande parte muito controversas acerca da estrutura normativa
basica do Estado e da sociedade. Isso pode ser percebido com grande clareza
nos conceitos dos direitos fundamentais a dignidade, a liberdade e a igualdade.

101 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos.
10 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 23;
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Se a eles forem adicionados conceitos sobre os fins do Estado, a estrutura da
democracia, do Estado de Direito e do Estado Social. (ALEXY, 2015, p. 26-
27)

O catélogo apresentado por ALEXY (2015, p. 68) serdo definidos, em primeiro
lugar, por todas as disposicdes do capitulo da Constituicdo alemad intitulado "Os Direitos
Fundamentais” (artigos 1° a 19), independentemente daquilo que por meio delas seja
estabelecido. Entretanto, ndo deverdo ser interpretados como rol taxativo, pois ha casos
onde mesmo “estando fora” serdo considerados como direitos fundamentais.

ALEXY (2015, p. 68) apresenta alguns casos (fora do catalogo) considerados
como garantidores desses direitos fundamentais, logo, responderdo como normas
fundamentais, a saber: artigos 20, 8 4°; 33; 38; 93, 81°, 4%; 101, 103 e 104 da Constituigcdo
alemd. Esses direitos fora do catdlogo sdo conhecidos como disposicdes periféricas
associadas.

Nas normas de direitos fundamentais, é possivel perceber nitidamente uma dupla
abertura, ou seja, uma abertura semantica e uma outra estrutural. Logo, pode-se
compreender como abertura semantica uma norma que ja possui sua modalidade dedntica,
porém, ainda ndo se consta de uma definicdo exata, podendo citar como exemplo, o artigo
196 da CF/88: “A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos € ao
acesso universal e igualitrio as acBes e servigos para sua promocao, protecdo e
recuperacdo”. O artigo demonstra o direito, mas ndo deixa claro a que tipo de satde esta
se referindo, muito menos a que dever (debntica), o texto esta sendo retratado.

J& a abertura estrutural é defendida por Alexy, diante da impossibilidade de se
determinar, a partir do mero dever de que ciéncia, pesquisa e ensino sejam livres, se essa
situacéo deve ser realizada por meio de acdo estatal ou se exige abstencdes estatais, bem
como, se a existéncia ou a realizacdo dessa situacdo pressupde ou ndo a existéncia de
direitos subjetivos dos cientistas que digam respeito a liberdade cientifica. (ALEXY,
2015, p. 71)

Ent&o, a abertura estrutural afirma que o direito fundamental ndo seria uma coisa
sO (uma mera interpretacdo), ou seja, o direito podera contemplar uma diversidade de
posicdes juridicas, porem, nem todos poderao ser readmitidos como direitos subjetivos.

Além do mais, ALEXY (2015, p. 73) apresenta os chamados direitos
fundamentais atribuidos que s&o aquelas que séo de fato atribuidas pela jurisprudéncia e

pela Ciéncia do Direito as normas diretamente estabelecidas pelo texto constitucional.
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Esses direitos atribuidos sdo aqueles controles intersubjetivos (analise de cada
caso). Logo, para uma melhor relagdo entre as normas e o texto constitucional, surge a
relacdo de refinamento, onde ocorre quando se aceita um “direito fundamental néo-
escrito”, caracterizado pelo fato de que a norma de direito fundamental que o garante néo
se encontra em norma expressa diretamente pelo texto constitucional. (ALEXY, 2015, p.
72)

Tanto que ALEXY!2 (2015, p. 74) justifica sua interpretacdo, da seguinte

maneira;

Saber se uma norma atribuida é uma norma de direito fundamental depende,
portanto, da argumentacao referida a direitos fundamentais que a sustente. A
primeira vista, isso tem consequéncias fatais. Em muitos casos que dizem
respeito a atribuicdo de uma norma, a possibilidade de uma correta
fundamentagdo referida a direitos fundamentais é algo discutivel. As regras da
fundamentagcdo referida a direitos fundamentais ndo definem um procedimento
que leve, em todos o0s casos, a somente um resultado. (ALEXY, 2015, p. 74)

Sendo assim, essa relacdo corresponde, de modo mais pratico, a um controle a

relacdo fundamental desse processo de atribuicdo, assim, ndo basta apenas uma referéncia

ao direito fundamental para que este atributo venha a ser definido como valido.

2.2 Regras e Principios: Sintese Historica

Antes de adentrarmos nessa problematica, deve-se compreender que a distin¢do
entre Regras e Principios surge com o positivismo juridico tradicional, ou seja, fruto de
uma ideologia positivista mais ampla, tendo como norteador desse positivismo, o jurista
e fildsofo austriaco Hans KELSEN® (2010, p. 85), na qual defende que:

Pode-se dizer que o positivismo foi 0 que houve de mais extremo no ideal
modernista. Assim, definiu Henry Myers (1966): o "Positivismo € a visao de
que o inquérito cientifico sério ndo deveria procurar causas Ultimas que
derivem de alguma fonte externa, mas sim, confinar-se ao estudo de relagGes
existentes entre fatos que sdo diretamente acessiveis pela observacdo”. A
expressdo "Positivismo Juridico" nasce da locugdo Direito Positivo,
contraposta ao Direito Natural, a distingdo entre tais conceitos se da
basicamente pelo conceito, em que um se preocupa com aquilo que é
convencdo da natureza (Direito Natural) e o outro com aquilo que provém dos
homens (Direito Positivo) (KELSEN, 2010, p. 85)

102 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros, 2015. p. 74;

103 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traduzido por Jodo Baptista Machado. 6.ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 85;
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Entretanto, o positivismo ndo é um método uniforme, pois trata-se de uma analise
mais aprofundada, ou seja, constata-se de uma indeterminacdo semantica, assim, Lenio
Luiz STRECK!* (2016, p. 19), afirma que:

Por certo o positivismo juridico, enquanto o paradigma tedrico, esta longe de
ser algo uniforme. Muito ao contrério, por positivismo juridico é possivel
considerar posicdes tedricas que sdo, entre si, profundamente heterogéneas.
Esse desgaste gerado pelado campo semantico em torno daquilo que poderia
ser definido como positivismo juridico levou, ainda na década de 1950, a
producdo de trabalhos que pretendiam, entre outras coisas, organizar o ambito
do termo. Os trabalhos de Norberto Bobbio, na tradicdo continental, e de
Herbert Hart, no ambito da cultura angléfona, sdo exemplos representativos
deste esforco (STRECK, 2016, p. 19).

Esse positivismo, de acordo com Kelsen (2016) constitui-se em um direito livre
de valor, porém, construido a partir de um sistema voltado as condic¢des de regras (sistema
fechado).

Logo, o magistrado da época era conceituado como “a boca que pronuncia as
palavras da Lei” (visd3o do positivismo classico), ou seja, as decisdes prolatadas eram
estruturadas na norma expressa. Esta literalidade era vinculada a uma ldgica juridica
meramente formal (Classica de Aristoteles)

Entretanto, nota-se que a aplicacdo néo seria realizada de forma coerente, pois as
normas acabavam sendo aplicadas para determinados grupos, assim, passando a ser
praticado de modo personalizado (definidos por critérios especificos ndo concernentes
aos direitos).

Assim, surge a necessidade de alterar o Estado Legislativo para o Estado
Constitucional, onde traz a norma dos principios, fazendo com que o direito venha a
aplicar, além das regras, um cultivo dos termos moral e justica (dupla natureza do direito),
bem como, as respectivas distin¢cdes entre regras e 0s principios. Bernardo Goncalves
FERNANDES!® (2021, p. 267-268) demonstra sua importancia, quando afirma:

Vérios juristas vdo por em relevo a constru¢do de um ordenamento juridico
com base ndo sO6 em regras, mas também em principios juridicos. Essa
perspectiva vai ter como objetivo central superar a concepg¢do positiva
atrelada a um sistema juridico fechado, preso a um modelo de regras.

Ao longo da histéria do direito, os principios juridicos percorreram um longo
caminho até se desgarrarem totalmente da nocdo de Direito Natural e
alcancarem uma leitura que lhes atribuisse normatividade. Nesse sentido,
deixaram de ser vistos como elementos de uma racionalidade especial e

104 STRECK, Lenio Luiz. LigGes de Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. rev. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2016, p. 19;

105 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. rev. atual. e
ampl. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 267-268;
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atemporal (divina ou universal), para pertencerem ao conceito de norma
juridica, passando essa a ser formada agora por duas espécies distintas: as
regras juridicas e os principios juridicos. (FERNANDES, 2021, p. 267-268)

Acompanhando este entendimento, Fabio COMPARATO (2006, p. 485)

apresenta os principios como norma juridica de acao:

Montesquieu funda todas as suas reflexes politicas na nocdo de principio,
como mola mestra do funcionamento dos diferentes governos. Ha a seguinte
diferenga entre a natureza do governo e o seu principio: sua natureza é o que
faz ser o que é, ao passo que 0 seu principio, o que o faz agir. Uma é sua
estrutura particular e a outra, as paixdes humanas que o fazem mover-se.

[-]

Esta distincdo é muito importante, e eu deduzirei dela varia consequéncias; ela
é a chave de uma infinidade de leis. Anote-se, de passagem, que j& ai se
encontra em germe a distingéo entre principios e regras, estas como deducgdo
daqueles. (COMPARATO, 2006, p. 485)

Trazendo mais especificacdes, Flavio MARTINS (2022) apresenta a classificagdo
de Canotilho, referente aos principios, onde divide-se em: a) principios juridicos
fundamentais (Rechtsgrundsatze), sendo considerado como, os principios historicamente
objetivados e progressivamente introduzidos na consciéncia juridica e que encontram
uma recepcdo expressa ou implicita no texto constitucional; b) principios politicos
constitucionalmente conformadores (s&o 0s principios constitucionais que explicitam as
valoragcBes politicas fundamentais do legislador constituinte); c¢) principios
constitucionais impositivos (sdo os principios que imp&em aos érgdos do Estado,
sobretudo ao legislador, a realizacdo de fins e a execucdo de tarefas); d) principios-
garantia (sdo os principios que visam a instituir direta e imediata mente uma garantia aos
cidadaos) (MARTINS, 2022, p. 524-525)

E o proprio autor completa a classificacdo de J.J. Gomes Canotilho, ao informar
que as regras sao divididas em: a) regras juridico-organizatorias (podendo ter regras de
competéncia, de criacdo de Orgdos, de procedimento); b) regras juridico-materiais
devendo ter regras de direitos fundamentais destinadas ao reconhecimento de garantia dos
direitos fundamentais, bem como, as regras determinadoras de fins e tarefas do Estado e
também as regras constitucionais impositivas. (MARTINS, 2022, p. 525-526)

Acompanhando esse raciocinio, Humberto AVILAX (2004, p. 120-121) deixa

claro a importancia de ter as 02 (duas) espécies da norma juridica:

106 COMPARATO, Fabio Konder. Etica: direito, moral e religiio no mundo moderno. 2. ed. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 2006, p. 485;

107 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacéo dos principios juridicos.
10. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2004, p. 120-121;



74

[...] um sistema ndo pode ser composto somente de principios, ou s6 de regras.
Um sistema s6 de principios seria demasiado flexivel, pela auséncia de guias
claros de comportamento, ocasionando problemas de coordenacéo,
conhecimento, custos e controle de poder. E um sistema s6 de regras, aplicadas
de modo formalista, seria demasiado rigido, pela auséncia de vélvulas de
abertura para o amoldamento das solucBes as particularidades dos casos
concretos. Com isso se quer dizer que, a rigor, ndo se pode dizer nem que 0s
principios sdo mais importantes do que as regras, nem que as regras sdo mais
necessarias que os principios. Cada espécie normativa desempenha funcées
diferentes e complementares, ndo se podendo sequer conceber uma sem a
outra, e a outra sem a uma. Tal observagdo é da mais alta relevancia,
notadamente tendo em vista o fato de que a Constituicdo Brasileira é repleta
de regras, especialmente de competéncia, cuja finalidade &, precisamente,
alocar e limitar o exercicio do poder. (AVILA, 2009, p. 120-121)

E o proprio Avila interpreta a aplicagio dos principios e das regras com base nos
postulados normativos inespecificos, quais sejam, a ponderacao (atribuindo-se pesos), a
concordancia prética e a proibicdo de excesso (garantindo a manutencdo de um minimo
de eficacia dos direitos fundamentais), e especificos, destacando-se o postulado da
igualdade, o da razoabilidade e o da proporcionalidade. (AVILA, 2004, p. 144-185)

Com a juncdo das duas espécies (regras e principios) entende-se a formagdo da
norma juridica, na qual consubstancia a partir de um contetido deéntico, onde constituem-
se no sentido proibicdo, permissdo.

Nesse diapasdo, nota-se claramente, a necessidade de buscar critérios especificos
ou pelo menos, norteadores, com o intuito de apresentar uma distingédo entre as regras e
0s principios, haja vista entender-se pertinente, principalmente na abordagem das

inimeras interpretacdes doutrinarias.

Bernardo Fernandes consegue trazer uma separacao, com critérios pertinentes,
apresentados por Canotilho e com suporte juridico de diversos autores (Josef Esser, Karl
Larenz, Martin Borowsky, Robert Alexy, Ronald Dworkin, entre outros), podendo ser
definidos como: a) Grau de abstracao; b) Grau de determinabilidade na aplicacao do caso
concreto; c) Carater de fundamentalidade no sistema das fontes do direito; d) Proximidade
da ideia de direito; e) Natureza normogenética (FERNANDES, 2021, p. 268)

No tocante a distingcao, sistematiza a mateéria, estabelecendo os seguintes critérios
de CANOTILHO¥8 (2003, p. 1159-1162):

a) grau de abstracdo: os principios sdo normas com um grau de abstracdo
relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstracdo
relativamente reduzida; b) grau de determinabilidade na aplicacdo do caso

108 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢éo. 7.
ed. Reimpresséo. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1159-1162;
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concreto: os principios, por serem vagos e indeterminados, carecem de
media¢des concretizadoras (do legislador, do juiz), enquanto as regras sdo
susceptiveis de aplicacdo direta; c) caracter de fundamentalidade no sistema
das fontes de direito: os principios sdo normas de natureza ou com um papel
fundamental no ordenamento juridico devido & sua posi¢do hierarquica no
sistema das fontes (ex.: principios constitucionais) ou a sua importancia
estruturante dentro do sistema juridico (ex.: principio do Estado de Direito); d)
“proximidade” da ideia de direito: os principios sdo “standards” juridicamente
vinculantes radicados nas exigéncias de ‘justica’ (DWORKIN) ou na ‘ideia de
direito’ (LARENZ); as regras podem ser normas vinculativas com um
contetido meramente funcional”; e) natureza normogenética: os principios sS40
fundamentos de regras, isto é, sdo normas que estdo na base ou constituem a
ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma fungdo normogenética
fundamentante. (CANOTILHO, 2003, p. 1159-1162)

Entretanto, mesmo com diversos juristas e doutrinadores atuando sobre as normas
juridicas, deve-se estender, ao filésofo e jurista estadunidense Ronald Dworkin, o
prestigio de ser o primeiro autor a abordar diretamente a distin¢cdo entre regras e
principios, dentro do contexto do common law.

Assim, para uma melhor compreensdo sobre a respectiva tematica, entende-se
necessario apresentar laconicamente, as principais doutrinas referentes a regras e
principios, principalmente no tocante as suas interpretacdes e também nas aplicacOes

juridicas.

2.2.1 Regras e Principios na visao de Robert Alexy e suas distingdes com Ronald Dowkin

Cass Sunstein.

Antes de adentrar na correlagdo da norma juridica entre regras e principios,
entende-se pertinente apresentar a visio de Alexy no tocante ao direito e a moral'® e
também classificar a justica, ou seja, deve-se tratar da chamada dupla natureza do direito.

A moral resguarda no direito aos valores sociais, aplicando-se 0 método indutivo,
ou seja, iniciando pelas normas juridicas até chegar ao ordenamento juridico. Logo,
busca-se as regras para atingir o cerne da questdo, o ordenamento, desde que atinja de
modo correto e justo. No tocante a justica, Alexy (2015) defende a necessidade de reparar
um dano ou como o proprio autor diz: “ndo ¢ possivel tolerar a injusti¢a extrema em

qualquer lei ou decisdo”.

109 Cass Sunstein diverge quanto a interpretagdo de moral de Alexy, pois, para o jurista, 0s
magistrados devem confeccionar suas decisdes pela moralidade politica, bem como, pelo
reconhecimento de grau superior por parte do Congresso norte-americano ao tratar sobre
guestdes juridicas dentro de uma dimens&do democratica.
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Parafraseando esse entendimento, Ilton Norberto ROBL FILHO (2010, p. 4)

transmite, de modo claro, a interpretacdo de justica por Alexy:

“No entanto, caso uma lei ou um precedente seja extremamente injusto, nos
termos da formula de Radbruch, essa norma perde o seu carater juridico, pois
ndo ¢ possivel tolerar a injustica extrema em qualquer lei ou decisdo”
(ALEXY, 2009, p. 75). Dito em outras palavras, em razdo da necessidade do
direito na institucionalizacdo da razdo pratica e na solugdo de conflitos, as
normas que se encontram em um sistema que globalmente formula uma
pretensdo de correcédo e justica serdo validas a ndo ser que concretizem uma
injustica extrema. Caso as normas ndo formulem a pretensdo de correcéo e
justica, mas ndo sejam absurdamente injustas, ou quando elas formularem,
porém ndo cumprirem a pretensdo, serdo necessariamente defeituosas no
ambito juridico (conexdo qualificadora), mas ndo perderdo o carater juridico
(ROBL FILHO, 2010, p. 4).

Assim, Alexy apresenta a chamada dupla natureza do direito, como o proprio
nome informa, traz a natureza de 02 (dois) modos: Formal e Substancial. A formal sera
atribuida a questdo moral, baseando-se nas praticas corretas e justas. Em contrapartida, a
substancial estrutura-se em uma conjuntura envolvida na execuc¢éo da justica. Tanto que,
Tércio FERRAZ JUNIOR™! (2001, p. 351) afirma: “A justica ¢ o principio e o problema
Moral do Direito”.

A distincdo das regras e dos principios, para Alexy, sdo de extrema importancia
na norma juridica, pois entende que hé restricdes entre os direitos fundamentais, onde ndo
poderia ser possivel realizar essas restricdes, sem compreender a diferenca entre as duas
terminologias. (ALEXY, 2015, p. 85)

E ainda complementa “nem uma doutrina satisfatoria sobre colisdes, nem uma
teoria suficiente sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema juridico”. (ALEXY,
2015, p. 85)

Entdo, entende-se que as regras e 0s principios sdo espécies de normas, logo, o
reconhecimento dos principios ndo devem se estruturar apenas na interpretacao
legislativa, deve-se também, atender pela possibilidade de fundamentacdo dedutiva nos

ambitos dos direitos fundamentais.

110 ROBL FILHO, Iiton Norberto. Conceito e Validade do Direito: a polémica entre Robert Alexy
e Eugenio Bulygin sobre a pretenséo de correcdo do direito. Trabalho publicado nos Anais do
XIX Encontro Nacional do CONPEDI realizado em Fortaleza - CE nos dias 09, 10, 11 e 12 de
Junho de 2010. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3507.pdf. Acesso em:
1 out. 2022;

11 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: Técnica, decisdo
dominagéo. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 351;
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Nesse sentido, MENDES e BRANCO!? (2021, p. 147) afirmam que a tese de
Alexy:

(...) também fala nos principios convivendo no mundo normolégico com as
regras. Para ele, principios e normas configuram as pontas extremas do
conjunto das normas, mas sdo diferentes — e a distin¢do é tdo importante que
Alexy a designa como “a chave para a solugdo de problemas centrais da
dogmatica dos direitos fundamentais”. (MENDES ¢ BRANCO, 2021, p. 147)

Contudo, a ideia de regras e principios ndo surgiu com Robert Alexy, mas, sim

113

por Ronald Dworkin*~*, na qual, Alexy, como um dos grandes apoiadores da ideia de

Dworkin, entendeu-se que era necessario aprofunda-la.
Para entender sua aplicacdo, na questdo de regras e principios, Ronald
DWORKIN* (2002, p. 1-2) afirma a necessidade de existir um consenso voltado a teoria

do direito, quando aduz:

(...) os juristas lidam com problemas que ndo sdo técnicos nesse sentido e sobre
0s quais nao ha consenso geral quanto ao modo de proceder. Um exemplo é o
problema ético que se apresenta quando um jurista se pergunta ndo se uma lei
particular tem eficacia, mas se é equanime. Um outro exemplo sdo as
perplexidades conceituais que surgem quando 0s juristas tentam descrever a
lei por meio de conceitos que ndo sdo claros. Um jurista pode querer dizer, por
exemplo, que a lei das responsabilidades civis considera os homens
responsaveis tdo-somente por danos causados por suas infracdes legais (faults).
Outro advogado pode contestar essa afirmagdo, e a controvérsia entre eles pode
ser um desacordo ndo sobre fato ou doutrina, mas a respeito do que significa
transgressao legal. (DWORKIN, 2002, p. 1-2)

E o proprio autor complementa:

(...) as técnicas costumeiras dos juristas na pratica do direito. Os juristas
chamam essas questdes recalcitrantes de "relativas a teoria do direito" e
discordam, como se poderia esperar, quanto a importancia de resolvé-las. As
faculdades de direito em geral oferecem cursos especiais, denominados
"Teoria do Direito", "Teoria Legal" ou qualquer coisa do género, dedicados ao
estudo de tais questdes. Contudo, como o traco distintivo de tais controvérsias
é exatamente o fato de ndo haver acordo a respeito de que tipo de controvérsias
elas sdo e que técnicas de estudo elas exigem, esses cursos variam
extremamente no tocante aos métodos que empregam. (DWORKIN, 2002, p.
2-3)

112 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2021, p. 146;

113 Ronald Dworkin ao escrever a obra intitulada Levando os direitos a sério (Taking Rights
Seriously) em 1977, tornou-se o primeiro autor a desenvolver diretamente a distingcdo entre
regras e principios;

114 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 23;
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Entretanto, Dworkin defende que um sistema juridico jamais poderia ser
discricionario, haja vista que, 0 autor se questiona como 0s magistrados conseguem tomar
suas decisdes, poderiam ser por meio de regras prévias ou deveria estabelecer novas leis,
principalmente nos casos de relevancia (casos dificeis) e posteriormente, aplicam-se essas
regras de modo derradeiro a outros casos. (DWORKIN, 2002, p. 33-36)

Percebe-se que o termo principio empregado em decisdes, demonstra ser de modo
abstrato, sendo bem genérico, onde normalmente ndo sdo encontrados na propria
Constituicdo. Além disso, esses principios ndo apresentam uma conduta pautada a
questBes juridicas, logo, refere-se a interpretacbes morais ou até mesmo politicos.
(DWORKIN, 2002, p. 36)

Dworkin (2002) entende que o Direito sera construido em principios morais,
respeitando uma determinada moralizacéo civilizat6ria, do que propriamente em regras
ou em técnicas juridicas. Contudo, os magistrados ndo poderdo pautar suas decisfes da
forma como querem entender (por discricionariedade).

Marcelo NOVELINO!® (2021, p. 141) apresenta a estrutura normativa:

Na distin¢do l6gica adotada por Dworkin as normas apontam para decisdes
préprias em circunstancias especificas, mas se diferenciam pelo carater da
direcdo fornecida. O jusfilésofo norte-americano aponta a existéncia de trés
espécies normativas: regras (rules), diretrizes politicas (policies) e principios
(principies). (NOVELINO, 2021, p. 141)

Tanto que, Bernardo Fernandes explica essa distin¢ao, quando afirma que “as duas
teses (critérios de diferenciacdo) que ganharam maior destaque na teoria do direito foram
a distingdo quantitativa (tese fraca) e a distincdo qualitativa (tese forte) entre regras e
principios”. (FERNANDES, 2021, p. 268)

Dworkin, assim como Alexy e Canotilho, defende a aplicacdo da distingdo ou
critério qualitativo, ou seja, para Dworkin (2002) a distincdo entre regras e principios sera
classificada em 03 (trés) vertentes: Regras e principios sao normas juridicas; essas normas
possuem estruturas logicas distintas; uma boa interpretacdo juridica perpetua em uma
melhor interpretacdo moral das préprias normas.

Nesse sentido, deve-se entender que a tese de Dworkin sera canalizada em regras
e principios. Logo, regras e principios ndo sdo idénticos, ou seja, possuem certas

diferencas estruturais.

115 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2021, p. 141,
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MENDES e BRANCO® (2021, p 146) demonstram as diferencas de estrutura

I6gica atrelada as obrigacdes juridicas:

No curso dos seus estudos, Ronald Dworkin concordou que um principio
normativo e uma regra se assemelham, na medida em que ambos estabelecem
obrigagdes juridicas. O que os estremaria seria ndo 0 maior ou menor grau de
vagueza da disposicdo, mas, sim, o tipo de diretiva que apresentam. (MENDES
e BRANCO, 2021, p. 146)

Dworkin (2002) conceitua as regras a maneira do tudo ou nada (rules are aplicable
in all or nothing fashion) ou seja, caso a regra tenha validade, sera considerada como
aceita, por outro lado, caso ndo seja valida, a regra ndo devera ser aceita, portanto, ndo
serd aceita (excluida), logo, ndo terd aplicacdo no ordenamento juridico.

O préprio Dworkin't’ (2002, p. 39-40) traz um exemplo para desvendar o termo

empregado tudo ou nada:

Esse tudo-ou-nada fica mais evidente se examinamos o modo de
funcionamento das regras, ndo no direito, mas em algum empreendimento que
elas regem - um jogo, por exemplo. No beisebol, uma regra estipula que, se o
batedor errar trés bolas, esta fora do jogo. Um juiz ndo pode, de modo coerente,
reconhecer que este é um enunciado preciso de uma regra do beisebol e decidir
que um batedor que errou trés bolas ndo esta eliminado. Sem ddvida, uma regra
pode ter exce¢des (o batedor que errou trés bolas ndo serd eliminado se o
pegador [catcher] deixar cair a bola no terceiro lance). Contudo, um enunciado
correto da regra levaria em conta essa exce¢do; se ndo o fizesse, seria
incompleto. Se a lista das exce¢des for muito longa, seria desajeitado demais
repeti-la cada vez que a regra fosse citada; contudo, em teoria ndo ha razao que
nos proiba de inclui-las e quanto mais o forem, mais exato serd o enunciado da
regra. (DWORKIN, 2002, p. 39-40)

Pegando o exemplo acima, Dworkin afirma ser possivel identificar as excegdes
presentes na regra e que também, poderdo ser enumeradas, ou seja em teoria, “todas as
excegdes podem ser arroladas e quanto mais o forem, mais completo serd o enunciado da
regra”. (DWORKIN, 2002, p. 40)

A Regra, ainda, possui outra caracteristica marcante, o chamado suporte fatico, ou
seja, caso ocorra 0 que estiver presente em seu texto, deverd ser definido como
consequéncia juridica. Logo, de modo laconico, a regra consubstanciard em: valido ou
invalido; Includente ou excludente e aplicacdo pratica do suporte fatico com a

consequéncia juridica.

116 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2021, p. 146;

117 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 39-40;
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Ja o principio, na visdo Dworkiana, sera aplicado por meio da chamada dimenséo
por peso ou importancia (informacdo supramencionada), ou seja, Sdo principios que em
certos casos concretos irdo prevalecer sobre outros, pois, como ja diz, possui uma maior
importancia, buscando trazer questfes valorativas. Contudo, o principio considerado de
menor peso, ndo significa que devera ser extinto ou excluido, apenas ndo sera aplicado
aquele caso concreto.

Os principios ndo poderdo ser enumerados, diferente do que acontece com as
regras, e também um principio, ndo serd uma exce¢do ao outro. Com o intuito de ampliar
essa compreensio, MENDES e BRANCO® (2021, p. 148) explicam de modo

simplificado:

(...) os principios se contrapem em um caso concreto, ha que se apurar 0 peso
(nisso consistindo a ponderacdo) que apresentam nesse mesmo caso, tendo
presente que, se apreciados em abstrato, nenhum desses principios em choque
ostenta primazia definitiva sobre o outro. Nada impede, assim, que, em caso
diverso, com outras caracteristicas, o principio antes preterido venha a
prevalecer. (MENDES e BRANCO, 2021, p. 148)

Além de ndo serem inumerado enumerados, 0s principios ndo podem ser
conduzidos a um Unico padrdo de resposta, ou seja, ndo ha como ter uma Unica decisdo
para cada caso, pois sempre ird depender diretamente do contexto apresentado e também,
do préprio caso concreto.

Para entender a abordagem exercida no pardgrafo acima, MENDES e
BRANCO® (2021, p. 148-149) apresenta um exemplo bem caracteristico:

Figure -se o exemplo de um conflito entre o direito fundamental da liberdade
de expressdo com o direito fundamental a privacidade que ocorrerd se um
jornalista desejar expor dados pessoais de alguém numa reportagem. Os dois
direitos tém a indole de principios, eles ndo se diferenciam
hierarquicamente, nem constituem um a excec¢ao do outro. Muito menos se
ha de cogitar resolver o atrito segundo um critério cronolégico. O conflito,
portanto, ndo se resolve com os critérios usuais de solucdo das antinomias. Ao
contrario, terd que ser apurado, conforme o caso, qual dos dois direitos
apresenta maior peso. N&o seria improprio, assim, considerar que, se 0
individuo retratado ndo vive uma situacdo publica relevante, a privacidade tera
maior peso do que se ele é ator de algum fato de interesse publico significativo,
quando o interesse geral na matéria podera ser arguido para emprestar maior
peso a liberdade de expressdo. (MENDES e BRANCO, 2021, p. 148-149)
(grifo nosso)

118 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2021, p. 148;

113 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2021, p. 148-149;
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Marcelo NOVELINO? (2021, p. 142) também contribui para o entendimento dos
principios:
Os juizes, assim como estdo obrigados a aplicar uma regra valida, devem
decidir conforme os principios de maior peso, mesmo quando existem outros
apontando em sentido contrario. Os principios indicam, apenas de forma
proviséria (carater prima facie), o sentido da decisdo a ser dada, sendo que seu
preterimento em um caso especifico, ndo significa invalidade. Atuam com
maior destaque nos casos dificeis (hard cases), orientando as decisdes e

servindo como base argumentativa para sua fundamenta¢do. (NOVELINO,
2021, p. 142) (grifo nosso)

Esses casos dificeis (hard cases) sdo aqueles onde ndo apresenta solucdes por
meio de regras, logo, deve-se aplicar o uso de principios (tendo carater mais aberto) com
0 intuito de apresentar mais raciocinios respeitando os direitos fundamentais. Desse
modo, Dworkin afirma que “devemos confiar nas técnicas de decisao judicial que, a nosso
juizo, possam reduzir o nimero de erros, com base em algum juizo a respeito das
capacidades relativas dos homens e das mulheres que podem desempenhar diferentes
papéis”. (DWORKIN, 2002, p. 203)

Como ja supramencionado, Dworkin iniciou a pratica distintiva entre regras e
principios e Alexy ndo s6 acompanha a teoria como a aprofundou, ou seja, os imbroglios
sofridos por Dworkin ndo seriam preocupantes para Alexy. Em contrapartida, ao enraizar
na teoria, surgiram outros embaracos a serem interpretados pelo jurista de Kiel.

Mesmo com a abordagem que Dworkin, uma das grandes dificuldades para
compreender a distingdo dos principios e das regras reflete em uma falsa interpretacéo no
sentido de acreditar em um elevado grau de importancia, como se o principio estivesse
em um nivel hierarquicamente acima das regras.

Para ilustrar esse pensamento, Celso Bandeira de MELLO (2006, p. 808-809)

exemplifica de modo simples:

Violar um principio ¢ muito mais grave do que transgredir uma norma
qualquer. A desatencéo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio
atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subverséo de
seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo l6gico e
corrosao de sua estrutura mestra. (MELLO, 2006. p. 808-809)

120 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2021, p. 142;

121 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 20. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 808-809;
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Entretanto, ALEXY!?2 (2015, p. 87) considera como maior critério de distingdo a

generalidade, ao afirmar:

Segundo esse critério, principios sdo normas com grau de generalidade
relativamente alto, enquanto o grau de generalidade das regras € relativamente
baixo. Um exemplo de norma de grau de generalidade relativamente alto é a
norma que garante a liberdade de crenga. De outro lado, uma norma de grau de
generalidade relativamente baixo seria a norma que prevé que todo preso tem
o direito de converter outros presos a sua crenga. Segundo o critério de
generalidade, seria possivel pensar em classificar a primeira norma como
principio, e a segunda como regra. (ALEXY, 2015, p. 87)

Contudo, ainda h& outras formas de distingdo, tais como, a forma de seu
surgimento (por meio das normas criadas ou também como as normas desenvolvidas),
podendo incluir, a referéncia da ideia do direito ou a uma lei juridica suprema, bem como,
a determinacao dos casos de aplicacéo e também, pela sua importancia na ordem juridica.
(ALEXY, 2015, p. 88)

Mesmo considerada como a principal, a ideia de generalidade, ndo pode ser
aplicada como fonte irrestrita, como € apresentada por diversos juristas. Haja vista que,
ndo ha como definir se uma norma é mais ou menos geneérica ou abstrata, pois assim,
partiria para uma analise subjetiva, ou seja, fugiria da racionalidade.

Ainda sobre os demais critérios, é possivel apresentar inimeras interpretacdes
exposta por diversos doutrinadores, contudo, Robert Alexy apresenta em 03 (trés) teses,
onde a primeira busca a distingdo em duas classes, a das regras e a dos principios, na qual
seria, diante da diversidade existente, fadada ao fracasso, pois ndo ha estabelecido um
contetdo axiol6gico e uma relacdo intima com a ideia de direito. Ja a segunda, concentra-
se na divisdo de modo relevante em regras e principios, porém, consubstanciado na
diferenciacdo apenas da questdo de grau. (ALEXY, 2015, p. 89-90)

A terceira tese, essa defendida e aceita por ALEXY (2015, p. 90), sustentando que
“as normas podem ser distinguidas em regras e principios e que entre ambos ndo existe
apenas uma diferenca gradual, mas uma diferenca qualitativa. Essa tese ¢ correta”.

Logo, conceitualmente, o principio, de acordo com ALEXY!? (2015, p. 90),

reflete:

[...] nas normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios séo, por

122 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros, 2015. p. 87,
123 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros, 2015. p. 90;
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conseguinte, mandamentos de otimizag&o, que séo caracterizados por poderem
ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua
satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. (ALEXY, 2015, p. 90)

Entretanto, ainda sobre os principios, o jurista estadunidense Cass Sunstein!?*
diverge da interpretacdo de Alexy, na qual, inicialmente, SUNSTEIN!® (1996, p. 1-3)
defende a existéncia de divergéncias sobre os principios pela qual devera regulamentar
uma sociedade, para ilustrar essas desarmonias, podemos citar como exemplo: a liberdade
de expressao relacionada a questdes de género, bem como, as interpretagdes religiosas
ligadas ao espaco publico (tanto no campo aberto, como pracas, até mesmo em local
fechado, como as reparti¢Ges), logo, o autor demonstra uma verdadeira dissensdo entre
principios.

No tocante as regras, ALEXY (2015, p. 91) afirma que “Sd0 normas que sao
sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer
exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto,
determinac¢des no ambito daquilo que ¢ fatica e juridicamente possivel”.

Para termos uma melhor compreensao, vide o art. 205 da Constituicdo Cidada
(Direito a educacio), onde o seu entendimento esta em sentido amplo?8, assim, como
defende Emerson GARCIA?" (2006, p. 96), “o tratamento dado ao direito a educagio
na Carta Magna de 1988 o conforma como direito subjetivo da pessoa humana e, como
tal, torna-se exigivel a sua ampla e irrestrita efetividade.”

Essa questdo ampla ao direito a educacéo, caracteriza-se por meio de diversos
principios saneadores, podendo citar como exemplo pratico, a universalidade respeitando
a pessoa humana, ficando bem objetivo com o entendimento de GARCIA (2006, p. 84),

ao afirmar que “sao considerados fundamentais aqueles direitos inerentes a pessoa

124 Consagrou-se como professor da Universidade de Chicago e atualmente, é docente da
Universidade de Harvard. O professor possui inUmeras obras no meio académico estadunidense,
tais como: Um caso por vez (One case at a time), Radicals in robes e também, A Constituicdo
Parcial (The Partial Constitution).

125 SUNSTEIN, Cass. Legal Reasoning and Political Conflict. Oxford: Oxford University Press,
1996, p. 1-3;

126 para Alexy, sua teoria corresponde a satisfacdo em diferentes graus, logo, os principios
podem ser interpretados de modo mais ou menos amplo, podendo também, ter pratica parcial,
entretanto, essa vertente ndo esté presente na Teoria de Dworkin;

121 GARCIA, E. O Direito a Educagéo e suas Perspectivas de Efetividade. Revista Forense.
Rio de Janeiro, vol. 383, p. 83-112, 2006. Disponivel em:
https://www.tjr].jus.br/c/document library/get file?uuid=e6ecb9f7-96dc-4500-8a60-
f79b8dc6f517&aroupld=10136. Acesso em: 25 set. 2022;



http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
https://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=e6ecb9f7-96dc-4500-8a60-f79b8dc6f517&groupId=10136
https://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=e6ecb9f7-96dc-4500-8a60-f79b8dc6f517&groupId=10136
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humana pelo simples fato de ser considerada como tal, trazendo consigo os atributos da
tendéncia a universalidade, da imprescritibilidade e da inalienabilidade”.

Esse extenso principio direcionado a educacdo, ndo deve ser interpretado apenas
em carater escolar, mesmo sabendo que ha distingbes nos frutos educacionais, tais como:
Educacdo Infantil, Ensino Fundamental, o Ensino Médio e a Educagdo Superior,
entretanto, devem-se a tentar também, a outros meios educacionais que se enquadram a
esses niveis (educacdo especial, educacdo de jovens e adultos, entre outras). Além do
mais, a questdo da aprendizagem se configura a inimeros &mbitos, como: na comunidade,
no trabalho, na familia, em associag¢fes, em roda de amigos, entre outros.

Assim, como ja havia sido mencionado, o direito a educacdo expresso na
Constituicao federal de 1988 se apresenta como modo expansivo (amplo), logo, a priori,
entende-se que esse direito devera ser aplicado na maior medida possivel, ou seja, tudo
aquilo que puder ser cultivado respeitando as normas conexas a educacao.

Sunstein (1996), divergindo de Alexy, afirma que o principio ndo basta, apenas,
ser interpretado como 0 mais importante, precisa ser aplicado de modo mais amplo,
observando suas diversidades e aplicando determinados precedentes que possam
consubstanciar a decisdo do magistrado da melhor maneira possivel, assim, Sunstein
defende o chamado principio substantivo, ou seja, quando um principio (amplificado) ira
se sobressair a outro, desde que esteja com suas respectivas fundamentacdes (baseando-
se em questdes morais e politicas).

Sunstein, com o intuito de tornar mais pratica sua teoria, descreve os chamados
principios interpretativos em substantivos e seménticos. Tanto que o0s principios
substantivos (j& supracitado) refletem em decisGes de aporte politico e moral.
(SUNSTEIN, 2009, p. 127)

Ja os principios semanticos, estdo bem explicados por SUNSTEIN!% (2009, p.
127) quando afirma que sdo “aqueles cuja aceitacdo conta como parte do que se dispde a
dizer a linguagem pertinente de forma simples e de maneira lexicografica”.

Ainda nessa interpretacao, Sunstein (2009) defende o uso de limites no papel das

cortes!??

, pois 0 autor interpreta que, essa limitagéo, sera possivel simplificar o exercicio
do poder judiciario, bem como, a reducdo ao fator de transformacdo social em suas

decisoes.

128 SUNSTEIN, Cass R. A Constituicdo Parcial. Sdo Paulo: Del Rey, 2009, p. 127
129 O professor de Harvard divide essa problematica em 03 (trés) topicos: a) Democracia,
cidadania e compromisso, b) Eficacia e ¢) Foco limitado a adjudicagéo.
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Entretanto, deve-se deixar claro que os principios interpretativos aplicados por
Cass Sunstein divergem das teorias aplicadas por Robert Aley e Ronald Dworkin, pois as
duas ultimas flertam pelo entendimento de que os principios poderdo sofrer colisdes
(Alexy) ou ser desenvolvido por meio da concorréncia (Dworkin).

Alexy ja trazia a denominac&o, suporte fatico (tema a ser mencionado no préximo
topico), na qual poderdo impedir a realizacdo integral do direito fundamental, pois
observa-se a necessidade de certos limites e restricdes, podendo citar como exemplo,
quando o Estado se dispbe a desenvolver a melhor educacgéo, entretanto, sabemos que
precisa ter um alto custo ao Erario para sua concretizacdo. (ALEXY, 2015, p. 33)

Logo, ha estados-membros que, infelizmente, ndo possuem verbas disponiveis a
serem usadas, haja vista, a imposicdo de repasse a outros setores publicos (salde,
seguranga, entre outros), ou até mesmo quando incorre na presenca de mdo-de-obra
capacitada para o exercicio.

Nesse contexto, o Estado, mesmo com suas dificuldades, ndo podera deixar de
cumprir, devendo realizar sempre da melhor maneira, respeitando seus limites faticos e
também, obedecendo as normas legais (limitagdo juridical®®), como por exemplo, a
aplicacdo do ensino domiciliar, pois, sabe-se que, mesmo com inumeros projetos de Lei
no sentido de permitir a adogdo do estudo em casa, a maxima Corte Brasileira entendeu
pela impossibilidade da regulamentacdo do homeschooling no Brasil, pois entende-se
necessario 0 comparecimento da crianca a sala de aula para ter convivéncia com alunos
de crencas e valores distintos.

Por outro lado, para Alexy (2015), as regras ndo precisam de analise da melhor
medida possivel, ou seja, existindo as regras, deve-se cumpri-las de modo integral, assim,
entende-se pertinente para o entendimento do choque, ou seja, da colisdo entre
principios®®! e o conflito entre regras.

ALEXY?™2 (2015, p. 91-92) aduz esse conflito, quando afirma:

A diferenca entre regras e principios mostra-se com maior clareza nos casos de
colisdes entre principios e de conflitos entre regras. Comum as colisGes entre
principios e aos conflitos entre regras é o fato de que duas normas, se
isoladamente aplicadas, levariam a resultados inconciliaveis entre si, ou seja,

130 Uma caracteristica que somente encontra-se na teoria de Alexy, haja vista que, na tese de
Dworkin, as regras sdo consubstanciadas no chamado tudo ou nada, aplicando-se a partir da
validade da regra.

131 presente somente na teoria de Robert Alexy, pois Ronald Dworkin ndo acredita nesse conflito
(coliséo), mas, sim, na concorréncia entre principios.

132 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros, 2015. p. 91-92;
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a dois juizos concretos de dever-ser juridico contraditérios. E elas se
distinguem pela forma de solucédo do conflito. (ALEXY, 2015, p. 91-92)

Assim, para Alexy (2015), quando a questdo de incompatibilidade normativa,
busca-se o conflito entre as regras e quanto essa incompatibilidade for aplicada aos
principios, entende-se por colisdo entre principios.

Nesse sentido, Sunstein entende que mesmo com a presenca desse conflito,
entende que os desacordos devem ter um verdadeiro respeito matuo, pois, os magistrados
ao aplicar suas decisbes, devem julgar as polémicas consubstanciando em acordos
tedricos incompletos com o intuito de garantir a estabilidade social, onde esses acordos
deverdo trazer resultados concretos, fazendo com que juristas que discordem possam
entrar em um comum acordo, pelo menos, em um caso especifico. (SUNSTEIN, 1996, p.
4-6)

Para o conflito de regras, percebe-se a aplicacdo de clausulas de excecdo, bem
como, as regras de validade, podendo ser construidas a partir de critérios especificos,
hierarquicos, temporal, entre outras. Para uma melhor explicagdo, ALEXY *3 (2015, p.

92) exemplifica com o caso de soar alarme de incéndio em sala de aula:

Um exemplo para um conflito entre regras que pode ser resolvido por meio da
introducdo de uma clausula de excecdo é aquele entre a proibicdo de sair da
sala de aula antes que o sinal toque e o dever de deixar a sala se soar o alarme
de incéndio. Se o sinal ainda ndo tiver sido tocado, mas o alarme de incéndio
tiver soado, essas regras conduzem a juizos concretos de dever-ser
contraditérios entre si. Esse conflito deve ser solucionado por meio da
incluséo, na primeira regra, de uma clausula de excecédo para o caso do alarme
de incéndio. (ALEXY, 2015, p. 92)

Nesse sentido, a clausula de excecdo sera considerada valida, quando a declaracéo
for também considerada por meio de validade, contudo, para definir o conflito de regras
pela validade, podera ser feito a partir de alguns critérios, podendo citar como exemplos:

Temporal (caso de uma norma posterior venha a revogar uma anterior, quando a
sua normatizacdo lhe seja contraria); Hierarquico (a norma superior revoga a inferior,
quando estiver em desacordo juridico); Especialidade (quando a norma geral for afastada
por uma norma especial a partir de um caso concreto, onde devera ser aplicado por meio
de uma situacdo especifica)

Na ocorréncia de conflito de regras, para uma correta defini¢do, inicialmente,

sabe-se que uma sera considerada como verdadeira, haja vista que uma delas sera acolhida

133 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros, 2015. p. 92;
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de forma integral, porém, qual seria a escolhida? Para responder o questionamento,
precisa saber o ponto fundamental (tema central).

Assim, o ponto fundamental refere-se a validade juridica, ou seja, aquela definida
como valida sera aplicada de modo integral nos casos concretos, entretanto, para aquelas
que ndo possui validade, ndo podera ser cultivada em todas as situa¢6es. A norma invalida
ndo poderad ser usada no ordenamento juridico. Logo, a regra valida sera de carater
definitivo.

J& na colisdo de principios, 0 modus operandi sera de forma distinta das regras,
pois, quando ocorre o choque, significa dizer que um dos principios ira ceder para o outro,
entretanto, ndo significa dizer que que o principio interpretado como invalido (ao caso
concreto) seja descartado ou precise de uma clausula de excecdo. (ALEXY, 2015, p. 93)

Nesse sentido, a colisdo em questdo serd baseada na forca (precedéncia) a partir
determinadas questdes que um principio teré sobre o outro, ou seja, nos principios, ocorre
a chamada dimensdo do peso ou importancia.

Ronald DWORKIN®** (2002, p. 42) interpreta a dimens3o do peso ou importancia
do seguinte modo:

Quando os principios se intercruzam (por exemplo, a politica de protecdo aos
compradores de automdveis se opde aos principios de liberdade de contrato),
aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forga relativa de
cada um. Esta ndo pode ser, por certo, uma mensuracdo exata e o julgamento
que determina que um principio ou uma politica particular € mais importante
que outra frequentemente sera objeto de controvérsia. (DWORKIN, 2002, p.
42)

Logo, entende-se que essa dimensao faz parte do principio, tanto que DWORKIN
(2002, p. 43) afirma que “essa dimensdo ¢ uma parte integrante do conceito de um
principio, de modo que faz sentido perguntar que peso ele tem ou quao importante ele é.
As regras ndo tém essa dimensao”.

ALEXY (2015, p. 94) apresenta alguns casos, diante de inUmeros presentes no
Tribunal Constitucional Federal (TCF), que explicam a colisdo, contudo, entende-se
importante apresentar este: a decisao sobre a incapacidade para participar de audiéncia
processual. Na Alemanha, o principio do devido processo legal garante o exercicio das
audiéncias com o objetivo de ouvir as partes do caso concreto, entretanto, no ordenamento

juridico alemdo existe um principio que protege o direito a saude de seus cidadaos.

134 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. S0 Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 42;
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Assim, o TCF precisava julgar o caso de um cidadao aleméo que se recusava a
comparecer em audiéncia devido a sérios problemas de saude, podendo influenciar
diretamente no seu direito a vida. Nota-se, claramente, a colisdo de 02 (dois) principios,
onde precisava decidir qual seria a dimensdo de peso: negar o direito a saude ou deixar
de realizar a audiéncia.

Nesse caso, o Tribunal entendeu pela precedéncia da protecdo a saude, haja vista
que o cidad&o envolvido no processo, possuia Sérios riscos a sua vida, ou seja, caso tivesse
que estar presente na audiéncia, seria possivel ser acometido por um infarto ou outro fato
relevante que possa causa-lhe a morte.

ALEXY (2015) defende que os pesos ndo podem ser aplicados de modo abstrato,
ou seja, suas atribuicdes precisam ser de modo concreto, pois aceitando o abstrato, € como
se fosse realizar certos tipos de hierarquias subjetivas, logo, ndo poderia ser aceito pelo
ordenamento juridico. Recebendo criticas por Cass Sunstein!®, haja vista que o professor
se baseia nos principios interpretativos.

Deve-se ressaltar que o principio que tenha uma maior precedéncia, ndo sera
classificado como interpretacdo absoluta, pois ndo ha uma hierarquia inicial entre os
valores constitucionais, portanto, todo caso concreto deverd ser analisado
individualmente, haja vista que, a decisdo aplicada a um caso, ndo significa
necessariamente que sera usado para o outro. ALEXY (2015, p. 96) defende pela chamada
precedéncia condicionada, ao afirmar entre os principios, com base nas circunstancias do
caso concreto. Assim, estruturando-se na Lei de Coliséo.

A Lei de Colisdo refere-se a natureza dos principios como mandamentos de
otimizacgdo: em primeiro lugar, a inexisténcia de relacdo absoluta de precedéncia e, em
segundo lugar, sua referéncia a acbes e situacbes que ndo sdo quantificaveis, assim,
defendido por ALEXY (2015, p. 99).

Para ALEXY (2015) os direitos fundamentais ndo poderiam ser somente 0S
principios e também que nem todos os direitos fundamentais sejam principios, pois deve-
se acrescentar também, a precedéncia condicionada, onde pode ser uma regra, ou seja, 0

direito fundamental podera ter um comportamento de principio e de regra, onde nao

135 O professor de Harvard demonstra que os principios interpretativos, vincula-se diretamente,
a dimenséo de pesos, baseando-se nos precedentes democraticos (raciocinio analdgico, por
exemplo), consubstanciado em varidveis sociais, politicas e econdmicas. E ndo “apenas” a
dimensé&o do peso (com percepcdes abstratas) a partir da situagdo de cada caso concreto, como
defendido por Robert Alexy;
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havera grau de hierarquia ou mesmo de importancia (como ja mencionado no inicio deste
subtopico).

Acompanhando os direitos fundamentais, as regras apresentam a expressao prima
facie, na qual ALEXY (2015) defende como carater definitivo, entretanto, existe a
possibilidade dessa norma perder seu carater em um caso concreto, quando for usada uma
clausula de excecdo, para tornar esse entendimento mais didatico, aplica-se o exemplo da
sala de aula (ja apresentado anteriormente), onde tem horario para sair da aula, mas
também, como regra, tem o horario para quando soar o alarme de incéndio.

Nesse sentido, com a presenca das 02 (duas) regras, Alexy entende ser necessario
aplicar a clausula de excecdo consubstanciado no critério de especialidade, logo, a regra
poderia ser definida como: N&o sera permitido a saida antes do horario do término da
aula, salvo no caso de soar o alarme de incéndio.

Outro ponto defendido por Alexy corresponde ao uso de principios que sempre
podem ser aplicados as regras, na qual mudaria a prima facie da norma, por exemplo, a
aplicacdo do direito a dignidade humana, ou seja, caso o professor ou qualquer outro
académico venha a ofender a honra de um aluno na sala de aula, logo, o ofendido podera
se retirar e prestar a devida queixa, fazendo com que a norma ser4 modificada para se
adequar a realidade.

Tanto que ALEXY**¢ (2015, p. 105) afirma que:

O fato de o enfraquecimento de seu carater definitivo ndo fazer com que as
regras passem a ter o mesmo caréater prima facie dos principios constitui apenas
um lado da questéo. O outro lado é que, mesmo diante de um fortalecimento
de seu carater prima facie, os principios ndo obtém um carater prima facie
como o das regras. (ALEXY, 2015, p. 105)

Por se tratar de uma condi¢édo voltada ao principio da dignidade da pessoa humana
e como ja entendido que ndo ha direito absoluto, ALEXY ¥ (2015, p. 118) elucida o caso
com a aplicacdo da maxima da proporcionalidade (tema a ser abordado no dltimo

capitulo), ao dizer que:

Principios sdo mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades
juridicas e faticas. A maxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja,
exigéncia de sopesamento, decorre da relativizacdo em face das possibilidades

136 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros, 2015. p. 105;
137 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015. p. 118;
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juridicas. Quando uma norma de direito fundamental com carater de principio
colide com um principio antagdnico, a possibilidade juridica para a realizacéo
dessa norma depende do principio antagdnico. Para se chegar a uma deciséo é
necessario um sopesamento nos termos da lei de colisdo. (ALEXY, 2015, p.
118)

Assim, Alexy defende a aplicacdo de uma lei de ponderacdo™®® (sopesamento),
pois, mesmo que nao esteja expressamente na regra, do horario da sala de aula, devera
aplicar-se o principio da dignidade da pessoa humana como uma nova clausula de
excecdo, claro, que este sopesamento serd usado nas ideias relacionadas aos principios e

néo as regras.

2.3 Suporte Fatico: Limitacdo aos Direitos Fundamentais

No tocante a esse termo, deve-se atentar que os direitos fundamentais nao
possuem hierarquias entre si, contudo, como ja mencionado, é possivel ocorrer o chamado
choque entre esses direitos, em decorréncia de seu exercicio. Logo, MENDES e
BRANCO (2021, p. 380) afirmam que:

O exercicio dos direitos pode dar ensejo, muitas vezes, a uma série de conflitos
com outros direitos constitucionalmente protegidos. Dai fazer -se mister a
definicdo do &mbito ou nucleo de protecdo, e, se for o caso, a fixagdo precisa
das restricbes ou das limitagcBes a esses direitos (limitagdes ou restricbes =
Schranke oder Eingriff). A limitacdo dos direitos fundamentais é um tema
central da dogmatica dos direitos fundamentais e, muito provavelmente, do
direito constitucional. (MENDES e BRANCO, 2021, p. 380)

Partindo dessa interpretacdo, entende-se que o ambito de protecdo de um direito
fundamental sera construido por diversos pressupostos faticos e até mesmo juridicos
firmados por meio de uma norma juridica, na qual, ird apresentar uma protecao
fundamental. Ainda nessa percepcédo, ha também, os chamados direitos de defesa, onde
cuida de normas sobre elementos béasicos de certas agdes, tais como: liberdade de
imprensa, inviolabilidade do domicilio, propriedade, entre outras. (MENDES e
BRANCO, 2021, p. 380)

138 Entretanto, essa Lei de ponderac&o ou da proporcionalidade, vislumbra-se apenas na Teoria
Alexyniana, ndo estdo presentes na ideia de Ronald Dworkin e nem no chamado Minimalismo
Judicial (Judicial Minimalism) de Cass Sunstein;

139 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2021, p. 380;
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Porém, mesmo sendo direitos fundamentais, sabe-se que ndo poderdo ser
considerados como ideias absolutas, mas, sim, como relativos. E diante dessa
relatividade, percebe-se a necessidade de determinar limites a esses direitos.

Nesse sentido, Flavio Martins atribui 02 (duas) formas de limitacdo a esses
direitos fundamentais: “limita¢des internas (ou limites imanentes) e limitagdes externas”.
(MARTINS, 2022, p. 1130)

As limitacGes internas (teoria interna), como o seu proprio nome define, séo
aquelas interpretacdes presentes de modo interno na Constituicdo Federal de 1988, tanto
que, Martins, cita como exemplos: a liberdade de consciéncia e crenga religiosa (art. 5°,
VI) tendo seu limite vinculado ao direito a vida, bem como a liberdade de manifestacédo
do pensamento (art. 5°, IV) onde possui sua limitacdo em relacédo ao direito de a honra e
a intimidade (art. 5°, X) (MARTINS, 2022, p. 1130)

Para clarear esse entendimento, CANOTILHO? (2003, p. 1288) explica esse
limite: “os chamados ‘limites imanentes’ sdo o resultado de uma ponderacao de principios
juridico-constitucionais conducente ao afastamento definitivo, num caso concreto, de
uma dimenséo que, prima facie, cabia no &mbito protetivo de um direito, liberdade e
garantia”.

Flavio MARTINS! (2022, p. 1131) aborda um exemplo pratico, o HC 82.424-

2/RS¥2_ conhecido como “Caso Ellwanger”:

(...) no qual o Supremo Tribunal Federal entendeu que o editor galcho
Siegfried Ellwanger teria praticado crime de racismo em obra literaria
antissemita. Os direitos a liberdade intelectual (art. 5°, IV, CF) e liberdade de
manifestacdo do pensamento (art. 5°, IV) ndo sdo absolutos, “ndo sdo
incondicionais, razdo pela qual devem ser exercidas de maneira harmdnica,
observados os limites tracados pela propria Constituicdo Federal” (voto do
Min. Mauricio Corréa). Nesse mesmo julgamento, afirmou o Min. Celso de
Mello: “aquele que ofende a dignidade de qualquer ser humano, especialmente
quando movido por razdes de cunho racista, ofende a dignidade de todos e de
cada um”.

Entretanto, o proprio professor apresenta outra posi¢do sobre os limites internos,
onde defende que sdo os limites existentes dentro do proprio direito, por meio de um

140 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7.
ed. Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1288;

141 MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. 6. ed., Sdo Paulo: Saraivajur, 2022, p.
1131,

142 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Indeferimento de Habeas Corpus. Habeas Corpus
n°82.424-2. Relator: Ministro Moreira Alves. 17 de setembro de 2003. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79052. Acesso em: 15
mar. 2023;
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processo interno que ndo devera ser construido a partir de colisdes com outros direitos,
nesse sentido, ndo precisaria ponderar esse direito fundamental com outros direitos, ndo
¢ a toa que Martins diz “analisariamos a priori a extensdo do direito, verificando qual
seria sua amplitude, quais seriam seus limites”. (MARTINS, 2022, p. 1131)

J& as limitagGes externas (teoria externa), sdo aquelas restricGes impostas aos
direitos fundamentais, onde Martins aduz que “seja por outros direitos constitucionais,
seja por meio de leis infraconstitucionais”, onde na sua esséncia, os direitos fundamentais
tém a forma de principios, logo, sendo passivel a ocorréncia de colisbes. (MARTINS,
2022, p. 1133)

Flavio MARTINS (2022, p. 1134) traz um exemplo especifico para essa

limitagdo, 0 Recurso Extraordinario com Agravo 652.777/SP4:

A questdo tratava da divulgacéo da remuneracgdo dos servidores pablicos em
sitio eletrdnico mantido pela Administragéo Pablica. O direito a intimidade dos
servidores publicos (art. 5°, X, CF) foi limitado pelo direito & informacéo de
toda a coletividade (art. 5°, XIV, CF). Segundo o Ministro Teori Zavascki: “¢
0 preco que se paga pela opcdo por uma carreira publica no seio de um Estado
republicano. A prevaléncia do principio da publicidade administrativa outra
coisa ndo é sendo um dos mais altaneiros modos de concretizar a Republica
enquanto forma de governo”.

Logo, essas restricdes podem ser feitas por meio de normas infraconstitucionais,
ou seja, uma lei interna brasileira podera fazer com que se limite um direito fundamental,
desde que ndo seja uma aplicacdo inconstitucional.

Ap0s essa sintese conceitual e estrutural da limitacdo dos direitos fundamentais,
deve-se abordar o cerne desse subtdpico, o chamado Suporte Fatico, na qual, Marcelo
NOVELINO (2021, p. 325) afirma que:

O suporte fatico pode ser definido como o conjunto de condicGes previstas pela
norma que, quando verificadas, geram determinada consequéncia juridica.
Trata-se de nocdo bastante utilizada em alguns ramos do direito, embora com
outras denominagdes. No direito penal, por exemplo, costuma ser denominado
de tipo; no direito tributario, de hipdtese de incidéncia ou fato gerador.
(NOVELINO, 2021, p. 325)

143 MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. 6. ed., S&o Paulo: Saraivajur, 2022, p.
1134,

144 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 652.777. Relator: Ministro Teori
Zavascki. 23 de abril de 2015. Disponivel em;
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=8831570. Acesso em: 15
mar. 2023;

145 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2021, p. 325;
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Além do mais, a definicao do suporte fatico deve ser determinada por meio de sua
estrutura normativa (principios e regras), na sua forma de aplicacdo (subsuncdo ou
ponderacdo) e de delimitagdo (limites internos e limites externas) dos direitos
fundamentais. (NOVELINO, 2021, p. 325)

Novelino ainda afirma que o suporte fatico possui 02 (dois) elementos: 0 &mbito
de protecdo (supramencionado) e a intervencdo. Na qual, o termo ambito da protecdo
refere-se a parte central, ou seja, trata-se da protecdo ao bem juridico. Tanto que o proprio
NOVELINO® (2021, p. 326) constr6i esse primeiro elemento com base nos direitos de

defesa e das prestacdes, quando aduz:

Nos direitos de defesa, compreende as agdes, caracteristicas ou situagdes que
ndo podem ser afetadas, embaracadas ou eliminadas. Por exemplo: a vida
humana em seu sentido bioldgico é o bem protegido pela inviolabilidade do
direito a vida; o direito de ir, vir e permanecer é o bem protegido pela liberdade
de locomocdo. Nos direitos a prestacdes, 0 &mbito de prote¢do compreende
as acOes estatais necessarias a realizacdo do direito. Nesse sentido, a
construcdo de hospitais, a contratacdo de médicos e o fornecimento de
medicamentos sdo politicas publicas essenciais para garantir o acesso universal
e igualitario as acBGes de protecdo, recuperacdo e promocdo da salde.
(NOVELINO, 2021, p. 326) (grifo nosso)

Marcelo NOVELINO (2021, p. 326) explica, de modo pratico, o segundo
elemento, a intervencdo, onde também possui apresenta os direitos de defesa e de

prestacao:

(...) além da realizacéo concreta da hipotese protegida peta norma, € necessaria
a intervencdo por; parte do poder publico ou de um particular no bem
protegido. Nos direitos de defesa a intervencdo consiste na afetacéo,
embarago ou eliminagio do bem juridico protegido. E o caso, por exemplo, da
previsdo legal de pena de morte ou da ordem de prisdo emanada de uma
autoridade judicial. Nos direitos a prestac@es, o conceito deve ser invertido,
pois a intervencdo ocorrera quando os poderes publicos deixarem de agir ou
agirem de forma insuficiente. Dessa espécie, e.g., a auséncia de norma
regulamentadora do direito de greve dos servidores publicos. (NOVELINO,
2021, p. 326) (grifo nosso)

Quanto a intervencao, ainda, deve-se mencionar a questdo de poder ou néo ter a

fundamentacdo constitucional, tanto que, quando ocorre essa fundamentagéo, entende-se

146 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2021, p. 326;
147 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2021, p. 326;
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como uma restri¢do ao direito fundamental (intervencéo restrita), porém, quando néo for
constitucionalmente, nota-se, claramente, uma violacgdo da norma dos direitos
fundamentais (intervencdo violadora), logo, devera acionar a consequéncia juridica.
(NOVELINO, 2021, p. 326)

Assim, de modo simples, o Suporte Fatico pode ser compreendido como uma
situacdo de fato precise ocorrer para que um determinado direito faca sua funcéo, logo,
sera a literalidade estrutural da norma, respeitando o ambito de protecéo, para incidir ou
se queria fazer uso do respectivo direito fundamental, ou seja, sendo restritiva sua
protecao, restritiva serd sua aplicacdo e quanto mais ampla for sua protegdo, maior sera
seu Suporte Fatico.

Além do mais, surgi uma davida pertinente: € possivel firmar que os vocabulos
limitac&o e restricdo seriam sinbnimos? N&o, pois, possuem conceitos distintos, onde 0s
limites serdo usados para questdes internas e ndo afetam o seu conteldo normativo,
apenas reconhece em seu determinado campo de atuacao.

Ja a restricdo se aplica para situacdes externas e também, ira atingir o seu
conteddo, pela proporcionalidade, ou seja, caso algo externo venha a interferir sobre a
conteudo interno (caso concreto ou abstrato), esse devera ser analisado por meio da teoria

da ponderagéo.

2.3.1 Robert Alexy e Virgilio Afonso da Silva: suas distingdes ao Suporte Fatico

Para Robert ALEXY8 (2015, p. 302) mesmo sendo distintos, o d&mbito de
protecdo e o Suporte Fatico estdo ligados pelo conceito de restrigdo respeitando a norma

de direito fundamental, quando aduz:

Os conceitos de &mbito de prote¢do e de suporte fatico devem ser definidos de
forma diversa, dependendo da espécie de norma de direito fundamental de que
se trate. Mas ha algo em comum entre suas diferentes formula¢des quando
ambos séo utilizados - como ocorre aqui - como contraparte ao conceito de
restricdo: eles dizem respeito aquilo que a norma de direito fundamental
garante prima facie, ou seja, sem levar em consideracao as possiveis restrigdes.
Aqui, ambos os conceitos serdo analisados somente no que tange as normas de
direitos fundamentais permissivas e as normas que garantem direitos de defesa.
A estrutura das normas de direitos fundamentais que garantem direitos a uma
acdo positiva do Estado e as particularidades do principio geral da igualdade
serdo analisadas posteriormente. (ALEXY, 2015, p. 302)

148 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015. p. 302;
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Tanto que Alexy traz como exemplo, a aplicacdo do suporte fatico por meio da
cooptacdo da coisa religiosa, bem como todas as condutas pertencentes ao ambito de
protecédo. Logo, para o autor, essas duas expressdes acabam se coincidindo, ou seja, tudo
que for usado por um, devera ser atribuido ao outro também, tanto que, Alexy ainda
afirma “e h4 ainda outra congruéncia: € possivel definir a cooptagdo religiosa como um
"bem protegido" da norma mencionada”. (ALEXY, 2015, p. 303)

Virgilio Afonso da SILVA® (2010, p. 65-66) como ja supramencionado por

Marcelo Novelino, afirma que:

Suporte fatico é conceito quase desconhecido no direito constitucional
brasileiro. No campo juridico seu uso é limitado quase que apenas ao direito
penal, no &mbito do qual é também chamado de tipo; ao direito tributario, em
que costumam ser preferidas as expressdes fato gerador e hipétese de
incidéncia; e ao direito civil, sobretudo entre os civilistas influenciados por
Pontes de Miranda. (SILVA, 2010, p. 65-66)

Tanto que o préprio autor indaga o seguinte pensamento: Por que o conceito de
suporte fatico quase sempre passou ao largo do direito constitucional brasileiro? Na visdo
do professor Virgilio, entende-se por meio de 02 (duas) situacdes, onde a primeira reflete
na ideia de que o direito constitucional sempre foi atrelado a organizacdo estatal, da
organizacgédo dos poderes e menos um direito constitucional dos direitos fundamentais e a
segunda interpretacdo corresponde ao seu método de trabalho analitico que era pouco
usado no direito constitucional brasileiro, sendo por meio da dogmatica analitico-
conceitual. (SILVA, 2010, p. 66)

FERRAZ JUNIOR™® (2001, p. 263) aduz que a dogmatica analitica:

(...) com toda a sua aparelhagem conceitual, é um instrumento capaz de
proporcionar uma congruéncia dindmica entre os mecanismos de controle
social, como normas, valores, instituicfes. Dai a importancia da nogdo de
sistema. Este ndo é constituido pela prépria dogmatica, mas por ela regulado.
Sua funcdo é, pois, regulativa, ndo constitutiva. O que constitui o sistema é o
comportamento social que exige e estabelece normas, institucionaliza
procedimentos, marca ideologicamente seus valores, desenvolve regras
estruturais etc. Cumpre a dogmatica conferir-lne um minimo de coeréncia e
razoabilidade para que se possa domind-lo e exercitad-lo tecnicamente.
(FERRAZ JUNIOR, 2001, p. 263)

149 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia.
22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 65-66;

150 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: Técnica, decisdo
dominagéo. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 263;
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Corroborando com Virgilio Afonso da Silva, Julio Pinheiro Faro Homem de
SIQUEIRA®™ (2009, p. 68) traduz o suporte fatico, como tendo “um tnico sentido que
Ihe € intuitivo: refere-se ao fato que da suporte a alguma coisa”.

Seguindo essa interpretacdo, o professor da Universidade de S&o Paulo (USP),
defende a existéncia de um suporte fatico abstrato e um concreto, na qual SILVA?®
(2010, p. 67-68) conceitua ambos:

Suporte fatico abstrato € o formado, em linhas ainda gerais, por aqueles fatos
ou atos do mundo que sdo descritos por determinada norma e para cuja
realizacdo ou ocorréncia se prevé determinada consequéncia juridica:
preenchido o suporte fatico, ativa-se a consequéncia juridica. Suporte fatico
concreto, intimamente ligado ao abstrato, € a ocorréncia concreta, no mundo
da vida, dos fatos ou atos que a norma juridica, em abstrato, juridicizou.
(SILVA, 2010, p. 67-68) (grifo nosso)

Entretanto, Silva defende o suporte abstrato como condi¢do mais importante, pois
os elementos faticos que a norma juridica prevé, deve-se imputar determinadas
consequéncias, haja vista que, a verificacdo da ocorréncia do suporte fatico concreto
dependeré de sua configuragdo prevista no abstrato. (SILVA, 2010, p. 68)

Além do mais, entende-se pertinente compreender ndo somente sua caracteristica
conceitual, mas, também, a sua forma de aplicacdo nos direitos fundamentais, tanto que,
Silva demonstra sua aplicagdo por meio da “subsung¢@o, sopesamento, concretizagao ou
outras”, claro, devendo-Se atentar a extenséo do suporte fatico, as fundamentagdes nos
casos de restrigdo aos direitos fundamentais que precisam da configuragéo desse suporte,
bem como, da existéncia de colisGes entre esses direitos. Nao sendo a toa que Silva traz
o exemplo de um grupo musical*>® para entender todas essas situacdes demonstradas.
(SILVA, 2010, p. 68)

Assim, nota-se claramente, uma divergéncia entre as ideias de Robert Alexy e
Virgilio Afonso da Silva no tocante ao Suporte fatico, haja vista que, para ALEXY**

151 SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro Homem de. Direitos fundamentais e suporte fatico: notas a
Virgilio Afonso da Silva. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 6, p. 67-80,
jun./dez. 2009. Disponivel em: https://sisbib.emnuvens.com.br/direitosegarantias/article/view/71.
Acesso em: 02 mar 2023;

152 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contelido essencial, restricdes e eficacia.
22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 67-68;

153 SILVA (2010, p. 68-69): “Determinado grupo musical, frustrado com a impossibilidade de
demonstrar ao grande publico seu talento, resolve, recorrendo a seu direito constitucional de
reunido (CF, art. 5°, XVI), fazer um concerto em local aberto ao publico no horario de maior
movimento de automdveis na avenida mais movimentada de sua cidade, em cujas cercanias se
encontram dezenas de hospitais importantissimos”;

154 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros, 2015. p. 306;
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(2015, p. 306) sera a somatoria tanto do ambito de protecdo quanto da intervencao estatal,

ao dizer:

A construcdo do suporte tatico composto pelo bem protegido e pela
intervencgdo baseia-se nas relacBes entre os conceitos de intervencdo, de bem
protegido, de restricdo e de proibicdo definitiva e prima facie (direito definitivo
e prima facie), as quais podem ser expressas por meio das duas leis que se
seguem - denominadas leis de intervencdo -, bem como por meio de suas
contraposicdes. (ALEXY, 2015, p. 306)

Ja o professor da USP entende a necessidade de ter mais uma caracteristica para a
construcéo do suporte fatico, na qual, SILVA™ (2010, p. 73-74) apresenta esse terceiro

elemento:

Segundo autores como Alexy e Borowski, o conceito de suporte fatico é
composto pela soma de dois elementos: 0 &mbito de protecéo e a intervencéo.
Além desses dois elementos - e, segundo esses autores, a eles contraposta -
estaria a fundamentacdo constitucional, cuja auséncia daria ensejo a
consequéncia juridica do direito fundamental em questdo. (SILVA, 2010, p.
73-74) (grifo nosso)

Logo, na visdo de Virgilio, o suporte fatico serd composto pelos seguintes
elementos: ambito de protecdo (corresponde aos bens protegidos por um direito
fundamental, onde podera ser caracterizado como ambito de protecdo amplo ou restrito);
intervencdo estatal (é preenchido se o Estado intervier na esfera de liberdade protegida de
um individuo) e a fundamental constitucional (daria ensejo a consequéncia juridica do
direito fundamental) (SILVA, 2010, p. 72-74)

Tanto que, SILVA® (2010, p. 75) transforma sua composi¢do de suporte fatico

em uma formula especifica:

(...) se APx e ndo-FC(IEXx), entdo CJx. Ou seja: se x é algo garantido pelo
ambito de protegdo de algum direito fundamental {APx) e se ndo ha
fundamentacgdo constitucional para uma acao estatal que intervém em x (ndo-
FC(IEX)), entdo, deverd ocorrer a consequéncia juridica prevista pela norma de
direito fundamental para o caso de x (CJx). (SILVA, 2010, p. 75)

158 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia.
22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 73-74;

156 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contelido essencial, restricbes e eficacia.
22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 75;
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Na intervencdo estatal, SILVA’ (2010, p. 76-77) apresenta 0 esse elemento sob

02 (duas) oticas importantes: dimensao negativa das liberdades pablicas e pelos direitos

sociais:

O suporte fatico de um direito fundamental deve conjugar todos os elementos
que, quando preenchidos, dao ensejo a realizacdo da consequéncia juridica da
norma que garante esse direito. No caso da dimensdo negativa das
liberdades publicas, o modelo proposto expressava que quando o Estado
intervém no ambito de protecdo de um direito fundamental, e essa intervengdo
ndo é suficientemente fundamentada, deve ocorrer a consequéncia juridica da
liberdade, que é a exigéncia de abstencao estatal.

()

Se "proteger direitos sociais" implica uma exigéncia de acBes estatais, a
resposta a pergunta "o que faz parte do ambito de protecdo desses direitos?"
tem que, necessariamente, incluir acbes. "Proteger direitos", nesse ambito,
significa "realizar direitos". Por isso, pode-se dizer que o dmbito de prote¢do
de um direito social é composto pelas a¢des estatais que fomentem a realizacao
desse direito. (SILVA, 2010, p. 76-77) (grifo nosso)

N&o sendo a toa que o proprio autor apresenta que “o conceito de intervengdo

estatal precisa ser invertido”, ou seja, a dimensao negativa das liberdades publicas deve

intervir na questdo de agir de forma restritiva ou regulamentadora no &mbito de protecéo

de uma liberdade. Ja

ao tocante dos direitos sociais, entende-se necessaria sua

compreensédo de forma contraria, onde o verbo intervir reflete-se no sentido de “néo agir
ou agir de forma insuficiente”. (SILVA, 2010, p. 77)

Seguindo esse

entendimento, Julio Siqueira entende a presenca de diversas

perspectivas, na qual sera analisado a cada direito que possa estar vinculado ao caso, logo,
0 proprio SIQUEIRA® (2009, p. 70) aborda 02 (dois) casos:

E preciso observar, contudo, que a intervencdo estatal adquire diferentes
perspectivas dependendo do tipo de direito envolvido; se for o caso das
liberdades publicas, ndo deveria haver intervencdo estatal; e se for o caso dos
direitos sociais, a intervencao estatal € necessaria para sua promoc¢do (acéo
prestacional) (SIQUEIRA, 2009, p. 70)

157 SILVA, Virgilio Afonso
22 ed. Sao Paulo: Malheir
158 SIQUEIRA, Julio Pinh

da. Direitos Fundamentais: conteddo essencial, restricdes e eficacia.
os, 2010, p. 76-77,
eiro Faro Homem de. Direitos fundamentais e suporte fatico: notas a

Virgilio Afonso da Silva. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitoria, n. 6, p. 67-80,

jun./dez. 2009. Disponive
Acesso em: 02 mar 2023;

| em: https://sisbib.emnuvens.com.br/direitosegarantias/article/view/71.
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Ainda no tocante ao suporte fatico, Robert Alexy*>® define como base l6gica 02
(dois) tipos de construgcbes fundamentadoras: a da teoria do suporte fatico amplo e a da
teoria do suporte fatico restrito. (ALEXY, 2015, p. 308)

O suporte fatico em sentido restrito, na visdo de Silva, traz como principal
caracteristica, “a ndo-garantia a algumas acGes, estados ou posi¢des juridicas que
poderiam ser, em abstrato, subsumidas no @mbito de protecdo dessas normas”. N&o € a
toa, pois o autor fala da frequéncia em que o STF analisa “os argumentos que se baseiam
em uma exclusdo, a priori, de alguma agdo, estado ou posi¢do juridica do ambito de
protecdo de alguns direitos. Em alguns casos é possivel que essa exclusdo seja até mesmo
intuitiva. Mas a intui¢do ndo ¢ suficiente” (SILVA, 2010, p. 79)

Para facilitar sua interpretacdo, o professor da USP traz como exemplos, 0 HC
70.814/SP*®° na qual o Min. Celso de Mello afirma que "a clausula tutelar da
inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode constituir instrumento de salvaguarda de
préticas ilicitas" e 0 HC 82.424/RS*®!, quando o Min. Mauricio Corréa aduz que "um
direito individual ndo pode servir de salvaguarda de praticas ilicitas, tal como ocorre, por
exemplo, com os delitos contra a honra™ (SILVA, 2010, p. 79)

Corroborando com a ideia do professor Virgilio, José Carlos VIEIRA DE
ANDRADE?? (2004, p. 294) apresenta a fragilidade do suporte restrito com uma série

de questionamentos:

Por exemplo, terd sentido invocar a liberdade religiosa para efetuar sacrificios
humanos ou, associada ao direito de contrair casamento, para justificar a
poligamia ou a poliandria? Ou invocar a liberdade artistica para legitimar a
morte de um ator no palco, para pintar no meio da rua, ou para furtar o material
necessario a execucgao de uma obra de arte? Ou apelar ao direito de propriedade
para ndo pagar impostos ou ao direito de educar os filhos para os espancar
violentamente? Ou invocar a liberdade de reunido para utilizar um edificio
privado sem autorizacdo, ou a liberdade de circulagdo para atravessar a via

159 ALEXY (2015, p. 307-308): “conceito de suporte fatico do direito fundamental deve ser
denominado "suporte fatico em sentido amplo". No interior do suporte fatico em sentido amplo é
necessario distinguir entre o suporte fatico em sentido estrito, que é aquilo que até agora foi
chamado simplesmente de "suporte fatico", e a clausula de restricdo. Daqui em diante a menc¢ao
a "suporte fatico" deve ser sempre entendida como suporte fatico em sentido estrito”;

160 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°® 70.814-5. Relator: Ministro Celso de
Mello. 01 de marco de 1994, Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=72703. Acesso em: 24
mar 2023;

161 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 82.424- 2. Relator: Ministro Moreira
Alves. 17 de setembro de 2003. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79052. Acesso em: 15
mar. 2023;

162 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo
portuguesa de 1976, 32 ed., Coimbra: Almedina, 2004, p. 294;
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publica sem vestuario, ou o direito a greve para destruir ou danificar
equipamentos da empresa ou para que o Governo faga pressdo para o
reconhecimento do estatuto de preso politico aos membros de grupo terrorista?
Ou invocar o direito de manifestacdo para encerrar uma escola? Ou invocar o
direito ao casamento para contrair matrimdnio com uma pessoa do mesmo
sex0? Ou invocar a liberdade de expressdo para injuriar uma pessoa? (VIEIRA
DE ANDRADE, 2004, p. 294)

E o proprio professor Vieira de Andrade®® responde suas inimeras perguntas ao

assegurar que

Nestes, como em muitos outros casos, ndo estamos propriamente numa
situacdo de conflito entre o direito invocado e outros direitos ou valores, por
vezes expressos através de deveres fundamentais: € o préprio preceito
constitucional que ndo protege essas formas de exercicio do direito
fundamental, é a propria Constituicdo que, ao enunciar os direitos, exclui do
respectivo programa normativo a protecdo desses tipos de situacoes. (VIEIRA
DE ANDRADE, 2004, p. 294-295)

SILVA%* (2010, p. 82-83), apresenta alguns conceitos recorrentes aplicados a

essa teoria (entre eles, Robert Alexy), na qual o professor da USP discorda:

Em geral, todos eles costumam ter pelo menos dois pontos em comum: (a) a
busca pela esséncia de determinado direito ou determinada manifestacdo
humana e (b) a rejeicdo da ideia de colisdo entre direitos fundamentais. As
estratégias- mais importantes sdo: (1) a interpretacao historico-sistematica; (2)
a delimitacdo do ambito da norma, sobretudo na versdo desenvolvida por
Friedrich Muller; e (3) a fixagdo de uma prioridade estanque das liberdades
béasicas, na forma como proposta por John Rawls. (SILVA, 2010, p. 82-83)

Nesse sentido, Virgilio da Silva, critico do suporte fatico em sentido estrito™®®,
elenca, de modo claro, os seguintes pontos dessa teoria: a) conservadorismo (onde traz
até o caso da Constituicdo Federal de 1988, na questdo ao direito de privacidade,

principalmente, com o avango da internet), ou seja, traz “a impossibilidade de atualizacao

163 Contrario a ideia de Robert Alexy, onde deixa claro que, esse entendimento alexyana nao
poderia ser aceito pela Constituicdo Portuguesa, haja vista, sua aplicagdo por meio de solu¢des
de conflitos em seus contetdos. Tanto que, VIEIRA DE ANDRADE (2004, p. 292-293) diz: “os
limites materiais, que definem o ambito ou a esfera normativa de cada um dos direitos
fundamentais, decorrem da interpretacdo dos preceitos constitucionais que os preveem, sendo
que estes, em regra, utilizam para o efeito conceitos indeterminados ou mesmo clausulas
gerais — a tarefa de delimitacdo do direito por interpretacéo desses conceitos cabe, como vimos,
a todos os aplicadores da Constituicdo e, em Ultima instancia, aos juizes, delimitacao que,
alias, em face do texto da norma, tanto pode saldar-se numa interpretacdo enunciativa,
como numa interpretagdo restritiva ou mesmo numa interpretagdo ampliativa”;

164 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia.
22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 72-83;

165 |deia defendida por Robert Alexy, respeitando o teste da individuacdo normativa (Ambito de
protecéo e direito fundamental de defesa), na qual, o &mbito de protecdo e a intervengdo estdo
ligado, pois sem a respectiva intervencao, ndo seria possivel caracterizar os efeitos presentes
nas normas juridicas;
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do ambito de protecao dos direitos fundamentais a uma realidade cambiente”; b) Exclusao
a priori de condutas (onde poderiam ser excluidos, certos direitos ou até mesmo, certas
garantias, de modo abstrato e em definitivo), onde o proprio autor afirma que nao faz
sentido, tanto que “poucos sdo os autores que se dedicam a desenvolver um método com
esses objetivos”; ¢) Regulacdo e restricdo, na qual John Rawls afirma que “toda
intervencdo no contetdo das liberdades fundamentais € uma forma de restricdo — e
portanto, a ser rejeitada”, porém, Silva entende que as intervengdes no exercicio das
liberdades fundamentais deverdo ser aceitas, pois, estaria diante de meras
regulamentagdes” (SILVA, 2010, p. 95-108)
Ja o suporte fatico em sentido amplo, de acordo com ALEXY® (2015, p. 322):

(...) € uma teoria que inclui no ambito de prote¢do de cada principio de direito
fundamental tudo aquilo que milite em favor de sua protecdo. A forma pela
qual tanto essa inclusdo no ambito de protecdo quanto a inclusdo no suporte
fatico ocorrem pode variar muito. Nesse sentido, a teoria ampla contém um
feixe de regras que se referem as diferentes formas dessa inclusdo. (ALEXY,
2015, p. 322)

Alexy entende que este suporte fatico causaria um enorme prejuizo as
interpretagdes juridicas, pois “levaria a uma paralisa¢ao da legislacdo e a uma ameaga a
outros bens juridicos”, porém, caso entende-Se pertinente manter o grau de protecao das
normas fundamentais, “ndo se levaria a sério a vinculagao ao texto constitucional”, ndo
sendo & toa que ALEX Y17 (2015, p. 324) ¢ contrario a esse entendimento, quando afirma
“além disso, a teoria ampla seria desonesta, porque eliminaria, por meio das restri¢des,
aquilo que anteriormente havia protegido por meio do suporte fatico™.

Virgilio da Silva, como ja havia sido mencionado, diz que as exclusdes a priori de
condutas ou situacdes voltadas ao &mbito da protecdo sdo questbes voltadas a sentido
restrito, porém, para o suporte fatico amplo, a protecdo aos direitos fundamentais nao sera
de modo definitivo (suporte fatico restrito), mas, sim, apenas um primeiro passo, pois, ja
que “condutas ou situacdes abarcadas ainda dependerdo eventualmente de um
sopesamento em situacOes concretas antes de se decidir pela sua protegédo definitiva, ou
ndo”. (SILVA, 2010, p. 109)

166 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros, 2015. p. 322;
167 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros, 2015. p. 322;
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Para compreender essa protecdo, SILVA® (2010, p. 109-110) responde a

seguinte pergunta: o que é protegido prima facie por esse direito?

Essa pergunta deve ser respondida da seguinte forma: toda acéo, estado ou
posicdo juridica que tenha alguma caracteristica que, isoladamente
considerada, faca parte do "ambito tematico” de um determinado direito
fundamental deve ser considerada como abrangida por seu ambito de protecéo,
independentemente da consideracdo de outras varidveis. A definicdo é
propositalmente aberta, ja que é justamente essa abertura que caracteriza a
amplitude da protecdo. (SILVA, 2010, p. 109-110)

Para exemplificar, o professor da USP apresenta o caso do direito a livre
manifestacdo do pensamento (art. 5°, IV da CF/88), na qual, entende-se ser é possivel a
protecao desse direito, tanto que, toda manifestacdo, “nao importa o conteudo (ofensivo
ou nédo), ndo importa a forma, ndo importa o local, ndo importam o dia e o horario”,
sempre serd considerado como direito fundamental, contudo, Silva ja define ndo ser
direitos absolutos, haja vista que “o ambito de protegdo ¢ apenas a defini¢do daquilo que
é protegido prima facie, ou seja, de algo que podera sofrer restrigdes posteriores.”
(SILVA, 2010, p 110)

Com esse entendimento de uma prima facie respeitando uma protecdo nao
definitiva. Aos olhos do professor de KIEL, torna-se um prejuizo juridico enorme, em
decorréncia de inimeras colisdes e sopesamentos entre os direitos fundamentais, tanto
que ALEXY?9 (2015, p. 331-332) aborda:

E certo que em alguns casos uma teoria restrita pode evitar, de anteméo,
decisGes que extrapolem a competéncia da jurisdicdo constitucional, ao
determinar o contelido dos direitos fundamentais com base em uma concep¢éo
restrita do suporte fatico; contudo, para além dos casos triviais, nos quais nao
ha duvidas de que o resultado de ambas as teorias sera 0 mesmo, 0 preco a ser
pago é muito alto. Seria necessario assumir o risco de que uma protecao
substantiva a direitos fundamentais seja desconsiderada mesmo nos casos em
que possa ser relevante. (ALEXY, 2015, p. 331-332)

Entretanto, a0 mencionar sobre o direito a liberdade religiosa (um dos temas
centrais desta dissertacdo), compreende-se a necessidade de aplicar o suporte fatico em
sentido estrito (visdo defendida por Alexy), haja vista ser pertinente a existéncia de

determinadas restrigdes para que possa garantir os contornos preexistentes no seu direito,

168 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia.
22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 109-110;

169 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros, 2015. p. 331-332;
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como por exemplo, a proibicdo de discurso de ddio ou até mesmo profanar supostas
pregacdes voltadas aos homossexuais. Outro caso também, corresponde a vedacdo da
pratica de sacrificios com seres humanos.

Por outro lado, o direito & vida, devera ser compreendido como suporte fatico em
sentido amplo (interpretagdo trazida por Virgilio Afonso da Silva), pois, nesse caso,
imp0Be-se a interpretacdo ampla do ambito de protecdo e do conceito de intervencao, logo,
toda acédo aplicada sera para o &mbito tematico ou especificamente para 0 &mbito da vida
consubstanciado por meio desse direito fundamental.

N&o sendo a toa que essa pratica adotara um maior grau de protecdo ao direito,
logo, esse suporte ndo ficara atribuido apenas as restricGes (como o caso do anterior),
mas, sim, um aumento na aplicacdo nas intervencdes estatais, tanto que, para sanar essa
situacdo, seré pertinente a aplicacdo da chamada ponderacdo e/ou proporcionalidade.

Nesse sentido, ao apresentar os posicionamentos tanto de Robert Alexy quanto de
Virgilio Afonso da Silva, entende-se que o suporte fatico em sentido amplo
(principalmente pela ocorréncia de colisdes e sopesamentos) deverd ser aplicado no
tocante a concretizacdo dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal de
1988 e pelo seu Poder Judiciario, bem como, ja vem sendo estruturado pela Constituicdo
Portuguesa de 1976.
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3. COLISAO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS: ANALISE DE CASOS
CONCRETOS EM DECORRENCIA DO PERIODO PANDEMICO

Nesse terceiro e Ultimo capitulo, indagar-se-4 a colisdo entre direitos fundamentais
relacionados aos direitos a vida e de liberdade religiosa para cultos e crencgas, além de
outras normas fundamentais vinculadas aos casos concretos no periodo da Covid-19.

Inicialmente, sera apresentado, de modo sintetizado, o conceito de colisdo de
direitos a sua distingdo com o termo concorréncia (ndo sendo muito explorado por parte
da doutrina), bem como suas técnicas, partindo da harmonizacdo, pela ponderagéo e pela
proporcionalidade, construindo-se por meio de exemplos préaticos.

No segundo momento, serd trabalhado a relacéo juridica entre o direito a vida e a
liberdade religiosa, bem como suas caracteristicas e respectiva importancia ao mundo
juridico.

E por fim, analisar os respectivos casos concretos (ADPFs n. 701/MG e n.
811/SP), suas respectivas decisdes, partindo da ocorréncia ou ndo de colisdo entre direitos
fundamentais, além da famigerada distor¢cdo juridica entre a decisdo monocratica e

acordao realizado em Plenario do Supremo Tribunal Federal.

3.1 Colisao entre Direitos Fundamentais.

Antes de abordar sobre esse tema, precisa-se, inicialmente, fazer uma singela
distincdo com a chamada Concorréncia, pois até os tempos atuais, € muito comum ocorrer
uma confusédo terminoldgica, principalmente por parte da doutrina.

Dimitri DIMOULIS e Leonardo MARTINS® (2014, p. 171) conceitua o termo

concorréncia;

(...) quando o titular de direito pode se valer de pelo menos dois direitos
fundamentais contra a mesma intervencdo estatal, ou visto da perspectiva da
intervencdo, quando esta atingir dois direitos fundamentais de um mesmo
titular. E certo que basta haver a violagdo de um direito fundamental para que
a intervencdo estatal seja inconstitucional, ensejando a declaracéo de nulidade
do ato estatal que a representa. (DIMOULIS e MARTINS, 2014, p. 171)

170 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2014, p. 171;
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Acompanhando o entendimento de Dimoulis e Martins, Marcelo NOVELINO*"

(2021, p. 344) explica de modo prético, a concorréncia:

(...) ocorre quando um comportamento do mesmo titular se enquadra no ambito
de protecdo de mais de um direito fundamental. No cruzamento de direitos
fundamentais determinado comportamento é incluido no ambito de protecao
de mais de um direito, liberdade ou garantia. Na acumulagdo, determinado
"bem juridico" leva a aglomeracdo de dois ou mais direitos na mesma pessoa.
A questdo ganha relevancia quando ha divergéncia acerca dos limites de cada
direito, sendo necessério determinar qual deles devera ter papel decisivo na
solucéo do problema. (NOVELINO, 2021, p. 344)

A concorréncia traz um certo problema, principalmente voltado ao exame de
constitucionalidade, onde, muitas vezes o interesse processual de agir traz dificuldades
ao exame de admissibilidade (o definidor do pardmetro de avaliacdo), logo, podera
ocorrer quando houver mais de uma condicionante, na qual, o titular podera “se valer de,
mais de um direito fundamental contra uma mesma intervencdo estatal”, ou seja, €
possivel atingir mais de um direito do mesmo titular, entretanto, ndo basta apenas
apresentar, mas, sim, precisa demonstrar 0 exame que ira ratificar ou nédo a solicitacéo
pleiteada. (DIMOULIS e MARTINS, 2014, p. 169)

No intuito de exemplificar, DIMOULIS e MARTINS2 (2014, p. 172) em favor

de uma concorréncia aparente, cita o seguinte:

(...) concorréncia entre liberdade de consciéncia e crenga e a liberdade de
manifestacdo do pensamento. A manifestacdo da consciéncia (ideoldgica) s6
compartilha do elemento tipico “expressdo de aspectos da personalidade
intelectual” do titular do direito. A manifesta¢do da consci€ncia, no entanto,
esta revestida de um carater de cogéncia moral e/ou religiosa para o titular que
ndo esta presente na liberdade de manifestagdo do pensamento. Disso resulta
que os conceitos de “pensamento” e de “consciéncia” e, principalmente,
“crenga”, que traz a conotagéo religiosa, ndo sdo compartilhados pelas normas
supostamente concorrentes. (DIMOULIS e MARTINS, 2014, p. 172)

Deve-se entender que no tocante a concorréncia ha outras divisdes e subdivisdes,
entretanto, para este momento, o intuito foi de, apenas, diferenciar da nomenclatura que

serd abordada a seguir: a Coliséo.

171 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2021, p. 344;

172 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2014, p. 172;
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FERREIRA FILHO (2010, p. 127) aborda de modo catedratico, o conceito de

Colisao de direitos:

Em casos concretos, na aplicagdo dos direitos fundamentais, ocorre muitas
vezes 0 fendmeno da colisdo de direitos. Quer dizer, num mesmo caso, podem
ser, em tese, aplicados dois direitos diferentes, com consequéncias muito
diversas. Por exemplo, no caso de uma noticia de jornal que divulga fatos
intimos de determinada pessoa estariam em choque, de um lado, o direito a
intimidade desta, e, de outro, a liberdade de comunicag&o social, ou a liberdade
de expresséo do jornalista. (FERREIRA FILHO, 2010, p. 127)

O jurista portugués J.J. Gomes CANOTILHO# (2003, p. 1.241) também traz a

colisdo de direitos fundamentais, contudo, usando um outro rétulo:

(...) construir-se com base na harmonizacéo de direitos, e, no caso de isso ser
necessario, na prevaléncia (ou relacdo de prevaléncia) de um direito ou bem
em relagdo a outro. Todavia, uma eventual relacdo de prevaléncia s6 em face
das circunstancias concretas e depois de um juizo de ponderacdo se podera
determinar, pois sO nestas condi¢des € legitimo dizer que um direito tem mais
peso do que outro. (CANOTILHO, 2003, p. 1.241) (grifo nosso)

No tocante a harmonizagio, Pedro LENZA® (2022, p. 331) também contribui

com a forma harmoniosa em eventual conflito:

Partindo da ideia de wunidade da Constituicio, os bens juridicos
constitucionalizados deverdo coexistir de forma harmdnica na hip6tese de
eventual conflito ou concorréncia entre eles, buscando, assim, evitar o
sacrificio (total) de um principio em relagdo a outro em choque. O fundamento
da ideia de concordancia decorre da inexisténcia de hierarquia entre os
principios. (LENZA, 2022, p. 331)

Acompanhando o entendimento de Lenza, Marcelo NOVELINO® (2021, p. 167)

contribui sobre o tema, ao afirmar:

(...) nos casos de colisdo entre dois ou mais direitos constitucionalmente
consagrados, o dever de coordenar e combinar os bens juridicos em conflito,
realizando a reducdo proporcional do &mbito de alcance de cada um deles. A
afirmacdo de um bem juridico constitucionalmente protegido ndo deve
implicar o sacrificio total de outros bens também consagrados na Lei

17 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. 13 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 127;

174 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo. 7.
ed. Reimpresséo. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1.241;

175 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 26. ed. S3o Paulo: Saraiva
Educacéo, 2022, p. 331,

176 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2021, p. 167;
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Fundamental. A exigéncia de concordancia pratica decorre da necessidade de
se preservar a unidade da constituicdo. (NOVELINO, 2021, p. 167)

Robert ALEXY?'"7 (2015, p. 93) entende que a colisdo entre principios serve como

um meio juridico para definir qual direito devera ceder ao outro:

As colisBes entre principios devem ser solucionadas de forma completamente
diversa. Se dois principios colidem - o que ocorre, por exemplo, quando algo
é proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido -,
um dos principios terd que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o
principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele deverd ser
introduzida uma clausula de exce¢do. Na verdade, o que ocorre é que um dos
principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas condigdes. Sob
outras condicBes a questdo da precedéncia pode ser resolvida de forma oposta.
(ALEXY, 2015, p. 93)

Virgilio Afonso da SILVA!"® (2010, p. 50) também nos ensina sobre o tema,
principalmente, no tocante a questéo de precedéncia:

As colisdes entre principios tém que ser encaradas e resolvidas de forma
distinta. Segundo 0s pressupostos da teoria dos principios, ndo se pode falar
nem em declaracdo de invalidade de um deles, nem em instituicdo de uma
clausula de excegdo. O que ocorre quando dois principios colidem - ou seja,
preveem consequéncias juridicas incompativeis para um mesmo ato, fato ou
posicdo juridica - € a fixacdo de relacdes condicionadas de precedéncia.

(...) principios sdéo mandamentos de otimizacdo, ou Sseja, hormas que exigem
que algo seja realizado na maior medida possivel diante das condicGes faticas
e juridicas existentes. Essas condi¢fes raramente sdo ideais, j& que essa
tendéncia expansiva do conceito de principios, tende a fazer com que a
realizacdo de um principio quase sempre seja restringida pela realizacdo de
outro. (SILVA, 2010, p. 50)

Entretanto, ndo é das tarefas mais faceis, haja vista que, trata-se de uma situacao
que precisa ter muita atencdo quanto aos seus aspectos de fato, porém, uma das maximas
do direito € a tentativa de fazer uma conciliagdo (nas mais diversas areas juridicas), mas
nem sempre, torna-se possivel, logo, com a auséncia de conciliacdo, cabe recorrer ao
principio de pertinéncia que envolve “uma avaliagdo de peso”, ou seja, o direito que for
considerado 0 mais importante, respeitando sempre os casos concretos. (FERREIRA
FILHO, 2010, p. 127)

Sobre essa questdo de peso, Alexy, como ja mencionado no capitulo anterior, 0s

principios possuem pesos distintos, logo, aquele principio que tiver maior peso,

177 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015. p. 331-332;

178 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contelido essencial, restricbes e eficacia.
22 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 50;
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consequentemente, tera mais prevaléncia, ou seja, ao se colidirem, o que devera,
inicialmente, ser levado em consideracdo é a chamada dimenséao do peso. (ALEXY, 2015,
p. 94)

Corroborando com Ferreira Filho, Dimoulis e Martins entendem a dificuldade
presente para definir os critérios e até mesmo, atribuir a solugdo perante o caso concreto,
logo, entende-se que tal tarefa devera partir dos tribunais (Superiores) e pela doutrina
juridica, na qual, deverao tragar os limites que permitam “o exercicio harmonico daqueles
direitos fundamentais colidentes”. (DIMOULIS e MARTINS, 2014, p. 170)

Para exemplificar a colisdo, entende-se pertinente apresentar a ADIn 3.540/DF*"°
cujo objeto refere-se a constitucionalidade da utilizacdo de Medida Provisoria para
alteracdo do Codigo Florestal, no que tange ao seu art. 4° as areas de preservacao

permanente:

Isso significa, portanto, Senhor Presidente, que a superacdo dos antagonismos
existentes entre principios e valores constitucionais ha de resultar da utilizagao
de critérios que permitam, ao Poder Publico (e, portanto, aos magistrados e
Tribunais), ponderar e avaliar, ‘nhic et nunc’, em funcdo de determinado
contexto e sob uma perspectiva axiol6gica concreta, qual deva ser o direito
a preponderar no caso, considerada a situacéo de conflito ocorrente, desde
que, no entanto - tal como adverte o magistério da doutrina na analise da
delicadissima questdo pertinente ao tema da colisdo de direitos [...], a
utilizagdo do método da ponderacao de bens e interesses ndo importe em
esvaziamento do contetido essencial dos direitos fundamentais, dentre os
quais avulta, por sua significativa importancia, o direito a preservacgado do
meio ambiente. Essa assercdo torna certo, portanto, que a incolumidade do
meio ambiente ndo pode ser comprometida por interesses empresariais nem
ficar dependente de motivagdes de indole meramente econdmica, ainda mais
se tiver presente (...) que a atividade econémica, considerada a disciplina
constitucional que a rege, esta subordinada, dentre outros principios gerais,
aquele que privilegia a " defesa do melo ambiente" (CF, art. 170, VI), que
traduz conceito amplo e abrangente das no¢6es de meio ambiente natural, de
meio ambiente cultural, de meio ambiente artificial (espaco urbano) e de meio
ambiente laborai, consoante ressalta o magistério doutrinario (CELSO
ANTONIO PACHECO FIORILLO, "Curso de Direito Ambiental Brasileiro",
p. 20/23, item n. 4, 6a ed. , 2005, Saraiva; JOSE AFONSO DA SILVA,
"Direito Ambiental Constitucional”, p. 21/24, itens ns. 2 e 3, 4a ed./2a tir, 2003,
Malheiros; JOSE ROBERTO MARQUES, "Meio Ambiente Urbano", p.
42/54, item n. 4. 2005, Forense Universitaria, v.g.).” (STF ADI 3540 MC / DF
- Rel. Min. Celso de Mello, j. 01/09/2005) (grifo nosso)

179 Brasil. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 3540-1/DF. Relator:
Ministro Celso de Mello. 01 de setembro de 2005. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=387260. Acesso em:. 23
mar. 2023;
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Como o proprio Ministro Celso de Mello traz em sua decisdo, ndo havera
esvaziamento (esgotamento) do contetdo essencial dos direitos fundamentais pelo fato
de outo principio ser considerado mais importancia para esse caso concreto em especifico.

A colisdo de direitos fundamentais possui, em linhas gerais, 02 (duas) formas de
interpretacdo: Na colisdo em sentido improprio, referindo-se ao exercicio de um
determinado direito fundamental entra em colisdo com outros bens constitucionalmente
protegidos, como o0s bens juridicos da comunidade (“salde publica”, "patriménio
cultural®, "defesa nacional™ e "familia™). (NOVELINO, 2021, p. 344)

Entretanto, o defensor publico Leandro Sousa BESSA? (2006, p. 6), discorda
dessa primeira interpretacdo, pois, defende como colisdo aparente, tanto que o autor

conceitua e também traz um exemplo:

De fato, a colisdo ndo ocorre, mas uma simples aparéncia de conflito de normas
veiculadoras de direitos fundamentais, sanavel pela fixacdo dos ambitos de
protecdo de ambos, a fim de que ndo mais se interpenetrem. Exemplo classico
¢ a divulgacao de ideias com forte componente racista, no qual se vislumbra
um conflito aparente entre a liberdade de expressao e o principio fundamental
da dignidade da pessoa humana. No caso, ndo ha colisdo, visto que a liberdade
de expressdo ndo abrange a atuagdo tendente a causar prejuizos a ordem
constitucional, fundada que é no principio da dignidade da pessoa humana. Em
outra perspectiva, admitir-se entendimento contrério, corresponde a
possibilitar atuacdo que trashorda o &mbito de protecdo da liberdade de
expressdo. (BESSA, 2006, p. 6)

Jaa colisdo auténtica de direitos fundamentais ocorre quando o exercicio por parte
de um titular colide com o de outro titular. Essa colisdo pode ser entre direitos
fundamentais diferentes ou entre 0s aspectos negativo e positivo de um mesmo direito.
(NOVELINO, 2021, p. 344-345)

Entretanto, Bessa ndo s6 acompanha Novelino, mais, também, aprofunda sobre
esse tema, no tocante a ocorréncia de 02 (duas) colisdes: em sentido amplo e sentido
estrito. Onde a primeira reforca o choque de um direito fundamentais com outros direitos
também protegidos pela constitucionalidade. (BESSA, 2006, p. 7)

Sobre o sentido estrito, BESSA! (2006, p. 7) ja aborda com uma maior

ramificacao:

180 BESSA, Leandro Sousa. Colisdes de direitos fundamentais: propostas de solugédo. In:
Congresso Nacional do CONPEDI, 2006, Fortaleza. Anais do XIV Congresso Nacional do
CONPEDI. Florianépolis: Fundacdo Boiteux, 2006. p. 301-302. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/XIVCongresso/125.pdf.
Acesso em: 1 mai. 2023;

181 BESSA, Leandro Sousa. Colisdes de direitos fundamentais: propostas de solugdo. In:
Congresso Nacional do CONPEDI, 2006, Fortaleza. Anais do XIV Congresso Nacional do
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Dividem-se, inicialmente, em colises entre direitos fundamentais idénticos e
colisdes entre direitos fundamentais diferentes. Dentre 0s primeiros, podemos
pingar: a) colisdo de direitos fundamentais de defesa, quando dois individuos
ou grupos reivindicam o mesmo direito de liberdade (reunido na mesma praca
publica, por exemplo); b) colisdo de direito fundamental de defesa com direito
de protec¢do; c¢) colisdo dos caracteres negativo e positivo de um mesmo direito
(liberdade religiosa, por exemplo, que gera o direito a ndo ter religido); d)
colisdo entre o aspecto juridico e o fatico de um determinado direito (colisdo
comum no direito de igualdade). (BESSA, 2006, p. 7)

Os direitos fundamentais podem ser divididos em aspectos negativo ou positivo,
na qual, o primeiro refere-se na liberdade do individuo em relacdo ao dever do Estado e
0 segundo condiciona-se a uma pratica positiva prestada pelo Estado com o objetivo de
garantir o interesse publico em uma sociedade.

A liberdade religiosa, um dos temas centrais (serd abordado em tempo oportuno)
entende-se necessario usa-lo, nesse momento, como exemplificacdo para o diagndstico
de coliséo de direito nos aspectos mencionados.

No aspecto positivo, pode-se usar o caso de um adventista que ndo pode se fazer
presente no curso militar, em um sabado, por forca de sua liberdade religiosa. De acordo
com o0 Mandado de Seguranga com pedido de liminar n° proc. 35952-
52.2010.8.06.0000'82 no Tribunal de Justica do Estado do Ceara, na qual, o Des. Luiz

Ximenes Rocha negou a liminar, ao afirmar que:

(...) o requerente ndo pode impor que a Administracdo se amolde a sua
crenca religiosa. O impetrante ndo me parece ter direito a receber
tratamento distinto nas etapas de ingresso e de frequéncia do cargo que
escolheu, por professar crenca que guarda os sabados em obediéncia a
preceitos religiosos. Nesse diapasdo, tenho que o interesse plblico devera
preponderar sobre o particular (TJCE, proc. 35952-52.2010.8.06.0000, Des.
Fernando Ximenes, p. 13/07/10). (grifo nosso)

Ainda nesse aspecto, um outro caso a ser mencionado, trata de suspenséo da tutela

antecipada proferida pelo Ministro Gilmar Mendes, relator da STA 389-AgR! em

CONPEDI. Florianépolis: Fundacdo Boiteux, 2006. p. 301-302. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/XIVCongresso/125.pdf.
Acesso em: 1 mai. 2023;

182 BRASIL. Tribunal de Justica do Ceara, proc. 35952-52.2010.8.06.0000, Des. Fernando
Ximenes, p. 13/07/10

183 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental n°® 389/MG. Relator: Ministro Gilmar
Mendes. 03 de dezembro de 2009. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=610995. Acesso em: 01
mai. 2023;
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decorréncia de alunos judeus poderem realizar o Exame Nacional do Ensino Médio
(ENEM) em data alternativa do Shabat'8*:

A designacéo de dia alternativo para a realizacéo das provas do ENEM por um
determinado grupo de alunos que respeitam a milenar tradicdo do Shabat
poderia ser, a priori, considerado uma medida de ‘acomodagdo’, apta a afastar
sobrecargas indesejaveis sobre aquele grupo religioso, que, em nosso pais,
revela-se minoritario. Ocorre que, apesar das diversas dificuldades
administrativas e praticas que decorreriam da medida, aptas, inclusive, a
inviabilizar o ENEM (ndo em virtude de dificuldades financeiras ou
meramente operacionais, mas em razdo dos problemas advindos da aplicagéo
de provas distintas a individuos que participam de uma mesma selecdo), a
designacdo de data alternativa parece, em mero juizo de delibacdo, ndo
estar em sintonia com o principio da isonomia, convolando-se em
privilégio para um determinado grupo religioso. Até mesmo porque,
conforme registrado na decisdo agravada, o Ministério da Educacao oferta aos
candidatos que, em virtude de op¢des religiosas ndo podem fazer as provas
durante o dia de sabado, a possibilidade de fazer a prova ap6s o por-do-sol
(deve-se lembrar que o Shabat judaico, inicia-se no pdr-do-sol da sexta-feira e
termina no por-do-sol do sabado). Tal medida ja vem sendo aplicada, ha algum
tempo, no tocante aos adventistas do sétimo dia, grupo religioso que também
possui como ‘dia de guarda’ o sabado. (STF, STA 389 AgR / MG, Rel. Min.
Gilmar Mendes, j. 03/12/2009) (grifo nosso)

Ja no aspecto negativo, também, iremos trazer 02 (dois) exemplos, onde o
primeiro refere-se a proibicdo de simbolos religiosos em reparti¢des publicas, sendo no
caso mais conhecido (servindo como fonte juridica para casos semelhantes no Brasil), na
qual, pais e alunos ingressaram com acdo em desfavor do estado da Baviera que
declarasse inconstitucional uma Lei alema que obrigava o uso de crucifixo nas escolas

publicas:

O Art. 4 | GG, protege a liberdade de crenca. A decisdo por ter ou nao ter
uma crenga €, assim, assunto do individuo, e ndo do Estado. O Estado nao
pode nem lhe prescrever nem Ihe proibir uma crenca ou uma religido. Faz
parte da liberdade de crenca, porém, ndo somente a liberdade de ter uma
crenga, mas também a liberdade de viver e comportar-se segundo a propria
convicgdo religiosa (cf. BVerfGE 32, 98 [106]). A liberdade de crenca garante,
especialmente, a participagdo em atos litirgicos que uma crenga prescreve ou
na qual encontra expressao. A isso corresponde, no sentido oposto, a liberdade
para ndo participar de atos litargicos de crenca ndo compartilhada. Essa
liberdade refere-se, do mesmo modo, aos simbolos por meio dos quais uma
crenca ou uma religido se apresenta. O Art. 4 | GG, deixa a critério do
individuo decidir quais simbolos religiosos serdo por ele reconhecidos e
adorados e quais serdo rejeitados. Em verdade, ndo tem ele direito, em uma
sociedade que da espaco a diferentes convicgOes religiosas, a ser poupado de
manifestacdes religiosas, atos litdrgicos e simbolos religiosos que lhe séo
estranhos. Deve-se diferenciar disso, porém, uma situacdo criada pelo
Estado, na qual o individuo é submetido, sem liberdade de escolha, a

184 E o sétimo dia da semana na religido judaica e é dedicado inteiramente ao descanso. O shabat
comeca com o por-do-sol na sexta-feira e termina ao anoitecer do sabado.



112

influéncia de uma determinada crenca, aos atos nos quais esta se
manifesta, e aos simbolos por meio dos quais ela se apresenta. Por essa
razdo, o Art. 4 | GG revela sua eficacia assecuratoria de liberdade
justamente em areas da vida ndo deixadas a auto-organizagao social, mas
gue sdo tomadas, por precaucdo, pelo Estado (BVerfGE 41, 29 [49]). Isso
leva também em conta o Art. 140 GG c.c. Art. 136 IV WRYV, o qual proibe
expressamente que alguém seja coagido a participacdo em atividades
religiosas. [...] Esse conflito entre diversos titulares de um direito fundamental
garantido sem reserva, bem como entre esse direito fundamental e outros bens
constitucionalmente protegidos, deve ser solucionado segundo o principio da
concordancia pratica (praktische Konkordanz), o qual determina que nenhuma
das posicBes juridicas conflitantes sera favorecida ou afirmada em sua
plenitude, mas que todas elas, o quanto possivel, serdo reciprocamente
poupadas e compensadas (cf. BVerfGE 28, 243 [260 s.]; 41, 29 [50]; 52, 223
[247, 251]). (p.369 e 373-374)

Contudo, temos casos brasileiros que também passam ou passaram por essa
liberdade negativa, tanto que, Flavio MARTINS (2022, p. 1.297) traz como exemplo,

0 caso do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul:

O Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul determinou que fossem retirados
de todos os prédios do Judiciario gaucho os crucifixos. O desembargador que
proferiu a decisdo no Processo 0139-11/000348-0 concluiu seu voto

lembrando uma frase biblica: “Dai a César o que ¢ de César, ¢ a Deus o que ¢
de Deus”. (MARTINS, 2022, p. 1.297)

Entretanto, essa decisdo galcha ndo colocou um pouco final sobre o tema, haja
vista que ha uma acéo proposta pelo Ministério Publico Federal de Sdo Paulo (MPF) para
que sejam “retirados todos os simbolos religiosos, como crucifixos e imagens, de locais
de ampla visibilidade e de atendimento ao publico nos prédios da Unido e no Estado de
Sao Paulo”.

De acordo com o sitio eletrdnico do STF®®, trata-se de um Recurso Extraordinario

com Agravo (ARE) n° 124909587 em ac#o civil publica ajuizada pelo MPF:

O recurso tem origem em acdo civil publica ajuizada pelo Ministério Pablico
Federal (MPF) para que sejam retirados todos os simbolos religiosos, como
crucifixos e imagens, de locais de ampla visibilidade e de atendimento ao
publico nos prédios da Unido e no Estado de Séo Paulo. A acéo foi julgada
improcedente pelo juizo de primeiro grau e pelo Tribunal Regional Federal da

185 MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. 6. ed., Sdo Paulo: Saraivajur, 2022, p.
1.297;

18  InformacBes extraidos do sitio do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=442144&ori=1#:~:text=0%20
Supremo%20Tribunal%20Federal%20(STF,vota%C3%A7%C3%A30%20un%C3%A2nime%20
do%20Plen%C3%A1rio%20Virtual. Acesso em: 1 mar. 2023;

187 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n° 1249095/SP.
Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Aguardando Julgamento. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5827249. Acesso em: 01 mai. 2023;
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3% Regido (TRF-3), que considerou que a presenca dos simbolos religiosos é
uma reafirmacdo da liberdade religiosa e do respeito a aspectos culturais da
sociedade brasileira. Contra esse entendimento, 0 MPF interpds recurso
extraordinario com alegacdo de ofensa a dispositivos constitucionais sobre o
tema (artigos 3°, inciso 1V; 5°, caput e inciso VI; 19, inciso I; e 37). O recurso
ndo foi admitido pela Vice-Presidéncia do TRF-3, razdo pela qual foi
interposto o ARE 1249095 no Supremo.

Assim, essa colisdo de direitos fundamentais, como ja estudado nos capitulos
anteriores, ndo podem ser estruturadas pela interpretacdo das regras trazidas por Ronald
Dworkin, a maneira do tudo ou nada (rules are aplicable in all or nothing fashion), mais,
sim, pela forma de sopesamento de principios (Dworkin) e de modo harmonizados
(Canotilho)

Contudo, deve-se notar que uma forte afinidade da colisdo dos direitos com 0s
principios, haja vista, uma relacdo ndo s6 conceitual/interpretativa, mais, também
respeitando sua aplicacdo voltada a questdo de prevaléncia, pois, como j& mencionada,
tanto os direitos quanto os principios ndo perderam suas finalidades, apenas um sera mais
importante que o outro, em decorréncia de cada caso concreto. Lembrando sempre que, a
conduta juridica inicial devera ser atribuida a tentativa de conciliacéo.

MENDES e BRANCO® (2021, p. 362) reforca essa ideia de semelhanca do

direito com o principio, tanto que:

No conflito entre principios, deve-se buscar a conciliagdo entre eles, uma
aplicacdo de cada qual em extensdes variadas, segundo a respectiva relevancia
no caso concreto, sem que se tenha um dos principios como excluido do
ordenamento juridico por irremediavel contradi¢cdo com o outro. (MENDES e
BRANCO, 2021, p. 362)

Mendes e Branco exemplificam, de modo simples, a partir do direito a liberdade
de expressdo e o direito a privacidade, no caso de uma matéria jornalista coloca-se em
atrito esses dois direitos, tanto que o0s juristas, apresentam por meio de duas
caracteristicas: abstrato e concreto. Onde a primeira deixa claro que ambos os direitos
poderao ser acolhidos como direitos fundamentais. Ja a segunda, na ocorréncia do choque
entre si, percebe-se a necessidade de analisar por meio de cada caso concreto, onde devera
pesar (dimensdo do peso) para assim definir qual dos principios ird prevalecer,
respeitando as normas juridicas patrias. (MENDES e BRANCO, 2021, p. 362-363)

18 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2021, p. 362;
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E quando o individuo em questdo € uma pessoa publica, principalmente se esse(a)
homem ou mulher viva necessariamente de sua figura publica, MENDES e BRANCO

(2021, p. 363) explica o caso:

Assim, se um individuo tem uma vida publica ativa, serd mais provavel que
uma reportagem envolvendo aspectos da sua vida particular venha a ser
prestigiada, conferindo preponderancia a liberdade de imprensa sobre o direito
a privacidade. Isso ndo se deverd a uma recusa do direito a privacidade a
personalidade publica, mas atenderd a ponderagdo de que, se o retratado vive
do crédito publico, da imagem que ostenta, a sociedade tem o direito de saber
se a sua vida pessoal corresponde ao que pretende fazer crer. Ja a revelacéo de
dados intimos de pessoa que ndo depende profissionalmente da imagem
publica e que ndo esta no centro de um acontecimento socialmente relevante,
tende a ndo justificar a interferéncia da imprensa sobre a sua privacidade.
(MENDES e BRANCO, 2021, p. 363)

Logo, essa prevaléncia de um direito a outro, construiu-se por meio do ambito de
protecdo normativa (assunto tratado no capitulo anterior), haja vista, a necessidade de
garantir tanto os direitos quanto os principios, pois, como se sabe, ndo ha hierarquia entre
os direitos fundamentais.

Outro exemplo, importante ser mencionado, refere-se ao Mandado de Seguranca
n° 24.832/DF*®, para que o Supremo Tribunal Federal proiba o acesso da imprensa na
sala onde o impetrante iria prestar o seu depoimento na Comissdo Parlamentar de

Inquérito (CPI) da Pirataria, porém, seu pedido foi negado:

Em seguida, o Tribunal, também em preliminar, afastou a prejudicialidade do
writ, vencidos, no ponto, os Ministros Ellen Gracie, Marco Aurélio e Joaquim
Barbosa que o julgavam prejudicado, por perda de objeto, em razdo da citada
informacdo de que o impetrante, naguele momento, encontrava-se prestando
depoimento perante a CPI, com a veiculagdo de sua imagem. Prosseguindo no
julgamento, o Tribunal, por maioria, embora afastando a alegacéo de que
a matéria em causa consubstanciaria ato interna corporis insusceptivel de
controle jurisdicional - haja vista a alegacdo de ofensa a direitos
individuais assegurados pela CF que estariam na iminéncia de serem
transgredidos -, e tendo em conta, ainda, o fato de que as reunifes das
comissoes sdo publicas, negou referendo a deciséo proferida pelo Min Cezar
Peluso, por considerar prevalecente, na espécie, o direito a liberdade de
informacdo (CF, artigos 5° IX, e 220). Entendeu-se ndo demonstrada
circunstancia que justificasse, de forma concreta, a necessidade de que a
referida sessdo se desse com publicidade limitada, salientando-se,
ademais, o fato de que eventual violacéo a direito individual, que ndo pode
ser presumida, é passivel de reparacdo por meio de acdo de
responsabilidade (CF, art. 5°, X). O Min. Sepulveda Pertence, em seu voto,
ressaltou, ainda, o fato de que o impetrante, em outro mandamus, teve

189 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n° 24.832-7/DF. Relator: Ministro
Cesar Peluzo. 18 de marco de 2004. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=365462. Acesso em: 01
mai. 2023;
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assegurado o direito de permanecer em siléncio ao prestar depoimento perante
a CPI, na eventual hipotese de autoincriminagdo. (grifo nosso)

Outro ponto relevante, trata-se da sugestdo trazida pelos 03 (trés) Ministros
vencidos: Cezar Peluso (Relator), Joaquim Barbosa e Gilmar Mendes, sugeriram uma
decisdo intermediaria que pudesse fazer o sopesamento dos principios envolvidos, o
choque era entre o direito a intimidade e a liberdade jornalistica, logo, 0s ministros
entenderam ser possivel aplicar uma condicdo na qual ndo prejudicaria os direitos.

Nesse sentido, manifestaram-se do seguinte modo: O impetrante iria prestar o seu
depoimento, a impressa poderd assistir e catalogar as informacdes, porém, ndo seria
permitido o uso de cAmeras ou quaisquer outras formas de imagem, sendo possivel o uso,
apenas, de audio ou por anotacdes, contudo, deve-se atentar que a maioria votos pela

liberacdo da impressa para acompanhar o depoimento do impetrante.

3.1.1 Técnicas de colisdo: Harmonizacdo e Ponderagéo.

Como dito, as colisdes entre direitos fundamentais ocorrem de modo constante e
traz um certo anseio por parte do Poder Judiciario e até mesmo, perante o mundo
académico.

Seguindo a linha de Ronaldo Dworkin, o sopesamento de direito devera ser
aplicado a todos os casos concretos com uma certa complexidade, na qual, ndo podera
usar um direito aplicado em outros casos, pois mesmo que sirva para um, nao significa
que servira para outro.

Logo, essas aplicacdes, em regra geral, poderdo ser realizadas a partir de um
controle judicial, na qual, sera a instancia maxima, ou seja, o Supremo Tribunal Federal,
pois, sabe-se que ha casos classificados como “hard cases” (com alta complexidade),
onde poderdo, com auséncia de analise, causar enormes prejuizos as partes e também a
sociedade que se utiliza como futuros suportes juridicos.

Nadia Castro ALVES'® (2010, 31) inicia sua interpretacdo de pondera¢io com

uma abordagem mais ampla:

Sabe-se que o0 verbo ponderar e o substantivo ponderacdo ndo séo privativos
do mundo juridico. Nesse sentido, todas as decisdes humanas minimamente

19 ALVES, Nadia Castro. Colisdo de Direitos Fundamentais e Ponderagdo. Revista Juridica
Metrium, Belo Horizonte, v. 5, n. 1, p. 25-48, janfjun. 2010. Disponivel em:
http://revista.fumec.br/index.php/meritum/article/view/890. Acesso em: 02 mai 2023;
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racionais envolvem algum tipo de ponderacdo quando hd um choque entre
vantagens e desvantagens, prds e contras, ou que demande qualquer tipo de
avaliacdo ou apreciacdo. Essa ponderacao aqui descrita € prépria, também, de
qualquer decisdo judicial. O juiz tem de ponderar as provas produzidas, as
razBes apresentadas pelas partes e 0 impacto que sua decisdo provocara na
sociedade. Contudo, estamos tratando de outro fendmeno, muito mais
especifico, que tem se tornado muito comum na doutrina brasileira nos tltimos
tempos, quando o intérprete, afirmando estar diante de enunciados normativos
validos e em vigor, considera necessario pondera-los. (ALVES, 2010, p. 31)

191

De acordo com o Dicionario Houaiss™”* o termo ponderar refere-se, de modo

pratico, a uma “acdo de atribuir pesos a diversas grandezas para calcular a médica
ponderada; examinar com atengcdo e mindcia; avaliar, apreciar (p. as vantagens e as

desvantagens); levar em consideragdo; ter atencao sobre; sopesar”.

Ainda nessa percepcio, Ana Paula de BARCELLOS®? (2005, p. 23) aduz que:

Ponderacéo (também chamada, por influéncia da doutrina norte-americana, de
balancing) sera entendida neste estudo como a técnica juridica de solugéo de
conflitos normativos que envolvem valores ou opgdes politicas em tenséo,
insuperaveis pelas formas hermenéuticas tradicionais. Na verdade, a simples
questdo do que é ponderacdo exige um exame mais aprofundado, tanto porque
a ideia tem sido empregada pela jurisprudéncia de forma generosa, e
frequentemente desprovida de qualquer sentido preciso, como porque outros
conceitos, diversos do que se acaba de apresentar, tém sido associados pela
doutrina & expresséo. (BARCELLOS, 2005, p. 23)

CANOTILHO™® (2003, p. 1.236) também nos elucida com sua explicagdo

referente ao conceito de ponderagéo:

As ideias de ponderacdo (Abwdgung) ou de balanceamento (Balancing) surge
em todo o lado onde haja necessidade de "encontrar o direito™ para resolver
"casos de tensdo" (Ossenbihl) entre bens juridicamente protegidos. O método
da ponderacéo de interesses é conhecido ha muito tempo pela ciéncia juridica.
Nos ultimos tempos, porém, a sua relevancia tem sido sobretudo reconhecida
no direito constitucional e no direito do planeamento urbanistico.
(CANOTILHO, 2003, p. 1.236)

Ja Robert ALEXY4 (2014, p. 192) aborda a ponderacdo a partir da otimizagao

(principios), ao afirmar que:

191 Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa, 2001, p. 2257;

192 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 23;

193 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7.
ed. Reimpressédo. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1.236;

194 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Org., trad. e estudo introdutdrio Alexandre
Travessoni Gomes Trivisonno. — 1. ed. — Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014, p. 192;
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A ideia fundamental da otimizagdo em relacéo as possibilidades juridicas, ou
seja, o exame da proporcionalidade, pode ser formulada em uma regra que
pode ser denominada “lei da ponderagdo”. Quanto maior o grau de
descumprimento de ou de interferéncia em um principio, maior deve ser a
importancia do cumprimento do outro principio. (ALEXY, 2014, p. 192)

Ainda nessa questdo conceitual e interpretativa, George MARMELSTEIN%
(2014, p. 382), diante de inimeros doutrinadores, consegue textualizar de uma maneira

mais elucidativa:

A ponderagdo é uma técnica de decisdo empregada para solucionar conflitos
normativos que envolvam valores ou opgdes politicas, em relagéo aos quais as
técnicas tradicionais de hermenéutica ndo se mostram suficientes. E justamente
0 que ocorre com a colisdo de normas constitucionais, pois, nesse caso, ndo se
pode adotar nem o critério hierarquico, nem o cronoldgico, nem a
especialidade para resolver uma antinomia entre valores.

(...) a ponderacdo ndo passa de um dever de argumentar com transparéncia,
forcando o julgador a expor, com ética e consisténcia, todos os motivos
relevantes que o levaram a decidir em favor de um ou de outro principio
constitucional. (MARMELSTEIN, 2014, p. 382)

Para poder realizar o uso da ponderacdo é preciso entender as técnicas as técnicas
aplicadas, pois, como ja mencionado, as colisfes serdo analisadas em decorréncia de sua
alta complexidade. Assim, apresentaremos 0s meios legais utilizados para a construcao
da norma juridica.

Entretanto, antes de adentrar nas técnicas aplicaveis e/ou aplicadas, precisa-se
voltar a um termo extremamente importante a figura da ponderacdo, o chamado nucleo
essencial.

Logo, Nadia ALVES! (2010, p. 40) afirma que o nGcleo essencial se refere ao:

(...) contedo minimo e intangivel do direito fundamental, que deve sempre ser
protegido em quaisquer circunstancias, sob pena de fulminar o proprio direito.
O ndcleo essencial limita a possibilidade de limitar, ou seja, estabelece um
limite além do qual ndo é possivel a atividade limitadora dos direitos
fundamentais. E possivel extrair desse entendimento que é no respeito a esse
nlcleo essencial da norma de um direito fundamental que se encontra a
constitucionalidade de uma eventual restricdo a esse direito e, da mesma forma,
a inconstitucionalidade de uma restricdo a um direito fundamental que
ultrapassar e afetar o seu ntcleo essencial, por meio da ponderagao. (ALVES,
2010, p. 40)

195 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p. 382;

19 ALVES, Nadia Castro. Colisdo de Direitos Fundamentais e Ponderagdo. Revista Juridica
Metrium, Belo Horizonte, v. 5, n. 1, p. 25-48, janfjun. 2010. Disponivel em:
http://revista.fumec.br/index.php/meritum/article/view/890. Acesso em: 02 mai. 2023,
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Tanto que, essa esséncia é discutida, até os tempos atuais, quando envolve 0s
direitos fundamentais, haja vista, a auséncia desse termo positivado no texto
constitucional, diferentemente do que ocorre na Constituicdo Portuguesa de 197617,
contudo, interpretar ou melhor, tentar compreender o ndcleo essencial, ndo é uma das
tarefas mais dificeis, pois, como é sabido, o nicleo desses direitos forma o contetdo do
minimo existencial.

Contudo, esse termo essencial é composto por 02 (duas) teorias, que foram
desenvolvidas na Alemanha, sendo nominadas de Absoluta e Relativa. Na qual, a Dra.
Claudia TOLEDO® (2016, p. 832) explica as teorias de modo claro, bem como as

chamadas teorias externas e internas:

A teoria absoluta sustenta que existe uma esfera permanente do direito
fundamental que constitui o seu nucleo essencial. Dessa forma, cada direito
possuiria duas partes: um nlcleo e uma parte acessoria. Todo direito
fundamental apresentaria, entdo, um nucleo duro, resistente, invaridvel,
determinavel em abstrato. Logo, eventuais restricdes s6 poderiam se dar na
parte acessoria do direito fundamental. J& a teoria relativa admite a restri¢do
aos direitos fundamentais, com a exigéncia de sua justificacdo. Os critérios
para essa restricdo estdo dispostos nas hormas constitucionais ou delas derivam
interpretativamente. N&o considera o nlcleo essencial como algo fixo, mas sim
definido relativamente a cada caso, através da ponderacdo. Aos conceitos de
teorias relativa e absoluta do nicleo essencial relacionam-se diretamente as
teorias externa e interna tocantes a restricdo a um direito. Segundo a teoria
externa, ha, em primeiro lugar, o direito em si, ndo restringido e, em segundo
lugar, aquilo que resta do direito apds a ocorréncia de uma restricao, o direito
restringido. Para a teoria interna, o conceito de restricdo € substituido pelo de
limite, ou seja, ndo ha o direito e sua restricdo, mas apenas o direito com
determinado conteldo. Assim, para esta teoria, ndo ha duvidas sobre quéo
extensa € a restricdo do direito, mas sim duvidas quanto a qual é seu contetdo.
Desse modo, se se considera a existéncia de direitos subjetivos prima facie e
direitos subjetivos definitivos, trabalha-se com a teoria externa, uma vez que o
direito subjetivo prima facie é determinado, restrito no caso concreto,
tornando-se definitivo. (TOLEDO, 2016, p. 832)

Partindo dessa premissa, entende-se que a teoria absoluta se refere a um formato
abstrato independente de situagdes faticas que norteiam o direito fundamental, ja a
relativa, sera construida por meio de situagdes concretas, na qual, ¢ possivel “medir” o

seu nucleo essencial por meio dos casos concretos que vierem na pratica jurisdicional.

197 Artigo 18°, n. 3: “As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir caracter
geral e abstrato e ndo podem ter efeito retroativo nem diminuir a extensédo e o alcance do
conteudo essencial dos preceitos constitucionais”.

198 TOLEDO, Claudia. MINIMO EXISTENCIAL — A Construcdo de um Conceito e seu Tratamento
pela Jurisprudéncia Constitucional Brasileira e Alema. In: MIRANDA, Jorge et al. (org.).
Hermenéutica, Justica Constitucional e Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurug, 2016, pp. 821-
834;
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Infelizmente, ndo se trata de modelo concluido e perfeito, pois, ndo oferece a uma
resposta segura e quando se adentra aos “hard cases” nd@o ha como definir que seu
resultado (a decisdo judicial) sera consubstanciada na melhor forma, ou seja, como afirma
Marmelstein “cem por cento objetiva”, contudo, percebe-se que essa ponderacgao pode ser
definida como a melhor alternativa para discutir sobre matérias relacionadas a
interpretacdo dos direitos fundamentais, bem como na intencdo de buscar alcancar a
devida prudéncia e também as questbes de proporcionalidade vinculados aos valores
constitucionais. (MARMELSTEIN, 2014, p. 382-383)

Assim, CANOTILHO® (2003, p. 1.237) traz essa interpretacdo de ponderagéo
como algo sério, que precisa ser analisado cada vez mais e ndo sendo apenas como um
capricho “dos cultores do direito constitucional”, ou seja, ndo seria possivel (até o
momento, pelo menos) definir as préaticas de balancing por mera definicdo de um juizo

ou de um membro da Suprema Corte, quando aduz:

A agitacdo metddica e tedrica em torno do método de balanceamento ou
ponderagdo no direito constitucional ndo é uma "moda" ou um capricho dos
cultores de direito constitucional. Varias razdes existem para esta viragem
metodoldgica: (I) inexisténcia de uma ordenacdo abstrata de bens
constitucionais o que torna indispensavel uma operacdo de balanceamento
desses bens de modo a obter uma norma de deciséo situativa, isto &, uma norma
de decisdo adaptada as circunstancias do caso; (2) formatacéo principal de
muitas das normas do direito constitucional (sobretudo das normas
consagradoras de direitos fundamentais) o que implica, em caso de colisdo,
tarefas de "concordancia”, "balanceamento”, "pesagem", "ponderagéo" tipicas
dos modos de solucdo de conflitos entre principios (que ndo se reconduzem,
como ja se frisou, a alternativas radicais de "tudo ou nada"); (3) fratura da
unidade de valores de uma comunidade que obriga a leituras véarias dos
conflitos de bens, impondo uma cuidadosa analise dos bens em presenca e urna
fundamentacdo rigorosa do balanceamento efetuado para a solucdo dos
conflitos. (CANOTILHO, 2003, p. 1.237)

Canotilho, ainda, afirma que a pratica da ponderacéo ndo esta tdo atribuida a um
significado normativo previsto no texto constitucional, mas, sim, tentar fazer o devido
equilibrio e dispor sobre os bens conflituantes (aqueles presentes em uma relacdo de
tensdo) em determinados casos concretos. Logo, o balancing institui-se por meio da
interpretacdo, ou seja, a atividade interpretativa inicia por uma reconstrucdo e
qualificagdo dos interesses visando atribuir um sentido aos textos normativos e

posteriormente, realizar a sua aplicagdo. Assim, o autor entende que a ponderagao precisa

199 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢éo. 7.
ed. Reimpressédo. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1.237;
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desenvolver critérios de ordenacdo para obter solucdo justa para o conflito de bens,

observando os fatos presentes e dados normativos. (CANOTILHO, 2003, p. 1237)
Acompanhando a manifestacio de Canotilno, MARMELSTEIN?® (2014, p. 383)

demonstra um paralelo a ser seguindo, cujo objetivo é solucionar o respectivo caso

concreto:

Na técnica da ponderagdo, o jurista devera, em um primeiro momento, tentar
conciliar ou harmonizar os interesses do jogo, através do principio da
concordancia préatica. Somente depois, se ndo for possivel a conciliacdo, € que
se deve partir para 0 sopesamento ou para a ponderacdo propriamente dita.
(MARMELSTEIN, 2014, p. 383)

Seguindo as ideias de Canotilho, Marmelsteins, Barroso, Barcellos, Mendes e
Branco, a técnica inicial de ponderacao sera a Harmonizacdo ou Concordancia prética.
Tanto que Marmelstein define como um meio de balancear os valores conflitantes, desde
que atribua uma condicdo para solucionar o imbroglio juridico, logo, como o proprio
George diz “o papel do jurista € precisamente tentar dissipar o conflito normativo atraves
da integracao harmoniosa dos valores contraditorios”. (MARMELSTEINS, 2014, p. 383)

MENDES e BRANCO?? (2021, p. 192-193) entendem que o principio da

concordancia pratica:

O principio da concordancia préatica tem apelo, nos casos de conflito entre
normas constitucionais, quando 0s seus programas normativos se entrechocam.
O critério recomenda que o alcance das normas seja comprimido até que se
encontre o0 ponto de ajuste de cada qual segundo a importancia que elas
possuem no caso concreto. Se é esperado do intérprete que extraia 0 maximo
efeito de uma norma constitucional, esse exercicio pode vir a provocar choque
com idéntica pretensdo de outras normas constitucionais. (MENDES e
BRANCO, 2021, p. 192-193)

Para exemplificar essa pratica inicial, Marmelsteins apresenta alguns casos
internacionais relevantes: Caso Lebach (julgado pelo Tribunal Constitucional Federal
alemdo em 1973, onde estava em voga a liberdade de expressédo e os direitos de
personalidade); Caso da greve de fome de presidiarios, ocorrido na Espanha em agosto

de 2012, onde mais de cem presos ficaram sem comer como forma de protesto, por losu

200 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p. 382;

201 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2021, p. 192-193;
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Uribetxeberria%®?

, onde a Justica Espanhola tentou “harmonizar os direitos em conflito”
(autonomia da vontade e integridade fisica), na qual, decidiu-se que “a intervengdo
médica, a critério dos medicos, assim que ocorresse algum risco de morte para quaisquer
dos participantes da greve de fome”. (MARMELSTEINS, 2014, p. 384-386)

Porém, ha também casos nacionais que podem ser aplicados por essa técnica
inicial, citando como exemplos: Caso da transfusdo de sangue em testemunha de Jeova
(conflito do direito a vida e o direito de liberdade religiosa) e o Caso dos Adventistas do
Sétimo Dia que presta um concurso publico em seu dia sagrado (Conflito do direito de
igualdade e o direito de liberdade religiosa). (MARMELSTEINS, 2014, p. 386-388)

Ao se tratar de ponderacdo de direitos, em ambito nacional, nota-se claramente a
constancia do conflito com a presenca do direito de liberdade de consciéncia e crenca
religiosa, de modo expresso no art. 5°, VI da CF/88: “é inviolavel a liberdade de
consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e
garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias”.

Outra técnica, caso a harmonizacéo ndo faca seu efeito esperado, é a aplicacédo da
ponderagdo propriamente dita, na qual é defendida por BARROSO?® (2014, p. 539)

como:

(...) é atécnica que o Direito concebeu para lidar com as tenses e colisdes de
direitos fundamentais entre si ou entre eles e outros bens juridicos relevantes,
protegidos constitucionalmente. Trata-se, ndo de um critério material para a
solucdo de problemas, mas de um itinerario l6gico de raciocinio, destinado a
dar racionalidade e transparéncia a construcdo argumentativa feita pelo
intérprete. A ponderacdo consiste em atribuir pesos diferentes aos elementos
juridicos e factuais em questao, de modo a definir qual direito, bem juridico ou
principio tera precedéncia na situagdo concreta em exame. Consequentemente,
ela ndo tem nem a pretensdo nem a capacidade de eliminar a subjetividade do
intérprete. O que ela faz é explicitar o percurso l6gico decisoério. (BARROSO,
2020, p. 539)

Robert ALEXY?% (2014, p. 192-193) atribui a ponderacio a aplicagio de 03 (trés)

niveis ou passos, onde os define da seguinte maneira:

202 pertencente ao grupo Separatista Basco, losu teve seu pedido de liviamento condicional
negado, sendo condenado a trinta e dois anos de prisdo em razdo do sequestro de um
funcionario penitenciario acometido de cancer em estagio avancado;

203 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 9. ed. Saraiva Educacéo, 2020, p. 539;

204 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Org., trad. e estudo introdutério Alexandre
Travessoni Gomes Trivisonno. — 1. ed. — Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014, p. 192-
193;
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No primeiro nivel trata-se do grau de descumprimento de ou de interferéncia
em um principio. A ele se segue, no proximo nivel, a identificacdo da
importancia do cumprimento do principio oposto. Finalmente, no terceiro
nivel, identifica-se se a importancia do cumprimento do principio oposto
justifica o descumprimento do outro principio ou a interferéncia nele. Se ndo
fosse possivel emitir juizos racionais sobre, em primeiro lugar, a intensidade
da interferéncia, em segundo lugar, o grau da importancia da razdo
justificadora da interferéncia e, em terceiro lugar, a relacdo de uma com o
outro, as obje¢Bes levantadas por Habermas e Schlink seriam verdadeiras.
(ALEXY, 2014, p. 192-193)

Para BARROSO?® (2020, p. 539) ha diversos modos de aplicar o raciocinio

ponderativo:

Um deles (...) consiste em um processo desenvolvido pelo intérprete em trés
fases: (i) na primeira, ele identifica as normas que postulam incidéncia sobre o
caso concreto; (ii) na segunda, ele identifica os fatos relevantes; e (iii) na
terceira, testa as solugbes possiveis, atribuindo pesos aos diversos elementos
em disputa, na busca da solugdo constitucionalmente mais adequada. Para
tanto, ele devera fazer concessdes reciprocas, com vistas a harmonizar os
interesses em jogo, com o menor sacrificio possivel dos principios envolvidos.
Em muitas situagbes, porém, sera inevitdvel que ele realize escolhas
fundamentadas, decidindo qual interesse prevalecera integralmente, com
sacrificio do outro. (BARROSO, 2020, p. 539)

Essa divisdo defendida pelo Ministro Barroso é também, acompanhada pela
professora titular da Universidade Estadual do Rio de Janeiro (UERJ), Dra. Ana Paula
Barcellos, na qual, também, distribui em 03 (trés) etapas: Identificacdo dos enunciados
normativos em tensdo, Identificacdo dos fatos relevantes e a decisdo. (BARCELLOS,
2005)

Identificacdo dos enunciados normativos em tensdo (1% etapa) — a propria
nomenclatura ja deixa claro, Barcellos entende que precisa, inicialmente, identificar todos
os enunciados para fazer a ponderacdo ou pelo menos, “tentar produzir o quadro mais
completo possivel desses elementos”, onde a professora destaca 03 (trés) situacdo nessa
fase: Interesses e enunciados normativo; normas e enunciados normativos; Situacoes
individuais e enunciados normativos. (BARCELLOS, 2005, p. 96-114)

Identificacdo dos fatos relevantes (22 etapa) — aborda-se o ato de examinar as

circunstancias concretas do caso, bem como suas respectivas repercussdes, assim,
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BARCELLOS?% (2005, p. 116) traduz o termo examinar Como uma operagio composta

de duas partes:

Em primeiro lugar, o intérprete tera que destacar, dentre todas as circunstancias
de fato que caracterizam a hipdtese, aquelas que considera relevantes. E o
primeiro problema que se coloca é saber o que atribui relevancia a um aspecto
de fato. Em segundo lugar, e as duas questfes estdo interligadas, os fatos
relevantes terdo influéncia sobre o peso ou a importéncia a ser reconhecida
aos enunciados identificados na fase anterior e as normas por eles
propugnadas. (BARCELLOS, 2005, p. 116) (grifo nosso)

Decisdo (3% etapa) — é justamente nessa fase que ocorre a analise de toda
conjuntura dos mais diversos enunciados, respeitando os fatos e construindo sua aplicacéo
por meio dos pesos atribuidos a cada elemento. Logo, entende-se que essa unido com
todas as etapas serve para facilitar no processo decisorio, possibilitando um maior
controle em suas decisfes. (BARCELLOS, 2005, p. 123-124)

Tanto que Ana Paula BARCELLOS?%" (2005, p. 124) diz que:

(...) as etapas de exame ja descritas sdo Uteis para conduzir o raciocinio e
ordenar a argumentacdo, mas a verdade é que elas ndo fornecem pardmetros
para fundamentar uma escolha diante dos elementos em colisdo. A construcéo
de pardmetros que auxiliem o intérprete nesse ponto é absolutamente
necessaria: esse € o objeto da terceira parte desse estudo. (BARCELLOS,
2005, p. 124)

Assim, a professora da UERJ, quanto a essa terceira etapa, define que a decisao
SO podera ser aplicada por meio de 03 (trés) diretrizes gerais ligadas a atividade do
intérprete, sendo essas: pretensdo de universalidade, busca da concordancia pratica e
construcdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais. (BARCELLOS, 2005, p. 125)

3.1.2 Principios da Razoabilidade e Proporcionalidade.
Inicialmente, deve-se interpretar a relacdo entre esses 02 (dois) principios, onde

existe uma certa davida, seria possivel dizer que sdo sindbnimos? Para a norma Brasileira,

sim.

206 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacdo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de
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Contudo, o Ministro Luis Roberto Barroso apresenta uma distin¢do, porém,
tratando-se de questdo meramente historica, na qual BARROSO?® (2020, p. 249) afirma
que o principio da razoabilidade:

(...) tem sua origem e desenvolvimento ligados & garantia do devido processo
legal, instituto ancestral do direito anglo-saxdo. De fato, sua matriz remonta a
clausula law of the land, inscrita na Magna Charta, de 1215, documento que é
reconhecido como um dos grandes antecedentes do constitucionalismo.
Modernamente, sua consagragéo em texto positivo deu-se através das Emendas
5a e 14a a Constituicdo norte-americana, a partir de onde se irradiou como um
dos mais ricos fundamentos da jurisprudéncia da Suprema Corte. (BARROSO,
2020, p. 249)

A razoabilidade no direito norte-americano traz consigo duas vertentes. A
primeira relacionada ao devido processo legal por meio de um alcance substantivo
(substantive due process), onde o poder judiciario incube-se no controle de mérito
referente a questdo discricionaria por parte do legislador. A segunda caracteristica retrata
do carater puramente processual (procedural due process) respeitando as chamadas
garantias, vinculadas inicialmente, ao processo penal e posteriormente inseridas nas
citacBes, na ampla defesa, contraditérios e recursos. Logo, a razoabilidade vincula-se ao
ordenamento juridico estadunidense, como principio constitucional para definir o
controle de constitucionalidade (judicial review). (BARROSO, 2020, p. 249-250)

O Ministro BARROSO?® (2020, p. 250) afirma que o principio da

proporcionalidade se desenvolveu:

(...) no ambito do direito administrativo, funcionando como limitacdo a
discricionariedade administrativa. E natural que l& n&o tenha surgido como um
principio constitucional de controle da legislag&o. E que até a segunda metade
do século XX, como visto, vigorava na Europa continental a ideia de que a
soberania popular se exercia por via da supremacia do Parlamento, sendo o
poder do legislador juridicamente ilimitado. Como consequéncia, ndo era
possivel conceber o principio da proporcionalidade como fundamento de
controle judicial da atuacdo do Parlamento, mas apenas dos atos
administrativos. (BARROSO, 2020, p. 250)

Entretanto, a proporcionalidade presente no direito alemé&o, deixou de ser uma
aplicacdo, apenas administrativa, ou seja, passou a ter também um fundamento

constitucional, onde transformou o principio da reserva legal para o principio da reserva

208 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 9. ed. Saraiva Educacao, 2020, p. 249;
209 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢cdo do novo modelo. 9. ed. Saraiva Educacéo, 2020, p. 249;



125

de lei proporcional. Logo, sua aplicagdo sera realizada tanto por meio administrativo
guanto em ambito legislativo. (BARROSO, 2020, p. 250)

Assim, o principio da razoabilidade e da proporcionalidade difere-se em algumas
questBes relacionadas a sua origem, ou seja, caracteristicas aplicadas a casos concretos
advindos do direito norte-americano (razoabilidade) e do direito alemdo
(proporcionalidade). Em relacdo a norma brasileira, esses principios sao considerados
como sindnimos.

Para Virgilio Afonso da Silva, o termo principio da proporcionalidade ndo seria
de grande exatid&o, pois, entende que se trata de regras, devido seu dever definitivo, ou
seja, sua aplicacdo devera conter todas as condicionantes juridicas e faticas a partir do
caso concreto. Logo, ndo seria correto chamar de principio da proporcionalidade, mas,
sim, regras de proporcionalidade. (SILVA, 2010, p. 167-168)

Além do mais, o jurista Virgilio da SILVAZ?° (2010, p. 168) apresenta o termo

aplicado no direito alemao referente a proporcionalidade:

Excluida a possibilidade de denomina-la "principio da proporcionalidade” -
pelo menos nos termos deste trabalho -, restam algumas alternativas propostas
pela doutrina. A primeira delas seria a denominacdo "méaxima da
proporcionalidade”, que seria a traducdo direta do termo alemdo. O problema
dessa denominacdo reside no fato de que, na linguagem juridica brasileira,
"maxima" ndo € um termo utilizado com frequéncia e, mais que isso, pode as
vezes dar a impressdo de se tratar ndo de um dever, como €é o caso da aplicagdo
da proporcionalidade, mas de uma mera recomendacao. (SILVA, 2010, p. 168)

Outro termo a ser usado, corresponde ao chamado postulado, sendo defendido por
Humberto Avila, na qual entende que a nomenclatura regra (usada por Virgilio da Silva)
traria mais complicacdes do que o devido esclarecimento (AVILA, 2004, p. 86-88), tanto
que o proprio autor afirma que um “postulado normativo aplicativo” seria uma norma
definidora para a estrutura de aplicacBes das demais normas, ou seja, “uma metanorma”.
(AVILA, 2004, p. 88)

Entretanto, Virgilio SILVA (2010, p. 169) ndo concorda com o termo apresentado

por Humberto Avila, ao afirmar que:

Embora a proporcionalidade ndo seja, de fato, uma regra de conduta, mas uma
regra acerca da aplicacdo de outras regras, ndo me parece que recorrer a uma
ideia como "postulado normativo aplicativo” tenha alguma razéo de ser. (...)
por achar que a denominacdo "postulado normativo aplicativo™ ndo contribui
para um incremento de clareza conceitual, dou preferéncia a chamar a regra da

210 SILVA, Virgilio Afonso da. DIREITOS FUNDAMENTAIS: Contelido essencial, restricdes e
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proporcionalidade de “regra”, também tendo em mente de que se trata de uma
regra especial, ou uma regra de segundo nivel ou, por fim, de uma meta-regra.
(SILVA, 2010, p. 169)

Nesse sentido, Virgilio Afonso da SILVA?! (2002, p. 35) apresenta as regras de

proporcionalidade, bem como, as 03 (trés) correntes que definem a estrutura

A primeira delas, amplamente majoritaria - e aqui seguida - adota a divisdo em
trés subregras: adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.
A segunda, adotada principalmente pelos criticos do sopesamento como
método de aplicacdo do direito, representados principalmente por Bockenforde
e Schlink, aceita somente a analise da adequacao e da necessidade, excluindo
0 sopesamento que a analise da proporcionalidade em sentido estrito implica.
Por fim, a terceira tendéncia costuma identificar um elemento adicional, que
precede a andlise da adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito: a analise da legitimidade dos fins que a medida questionada pretende
atingir. Essa tendéncia é perceptivel principalmente nos autores que se ocupam
com a aplicacdo da regra da proporcionalidade perante a Corte Europeia de
Direitos Humanos. (SILVA, 2002, p. 35)

Robert Alexy subscreve a primeira corrente apresentada por Virgilio Silva, tanto
que ALEXY?*2 (2015, p. 116-117) define sua estrutura do seguinte modo:

Afirmar que a natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade
significa que a proporcionalidade, com suas trés maximas parciais da
adequacdo, da necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e da
proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do sopesamento
propriamente dito), decorre logicamente da natureza dos principios, ou seja,
que a proporcionalidade é deduzivel dessa natureza. O Tribunal Constitucional
Federal afirmou, em formulagdo um pouco obscura, que a maxima da
proporcionalidade decorre, "no fundo, ja da prépria esséncia dos direitos
fundamentais”. (ALEXY, 2015, p. 116-117)

A primeira caracteristica da proporcionalidade (adequacao) corresponde ao meio
legal pela qual consegue chegar no seu objetivo final, onde ndo ira afetar ou muito menos,
colidir com outros principios.

Tanto que, de modo mais simplificado, Pedro LENZA?'? (2022, p. 334) explica o
termo adequacdo ao aduzir que “também chamado de pertinéncia ou idoneidade, quer

significar que o meio escolhido deve atingir o objetivo perquirido”.

211 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais 798, p. 23-50
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O Ministro BARROSO?* (2020, p. 251) contribui com a adequagéo, quando traz

0s motivos, 0s meios e os fins para chegar a proporcionalidade, ao afirmar que:

Ao produzir normas juridicas, o Estado normalmente atuard em face de
circunstancias concretas, e se destinard a realizacdo de determinados fins a
serem atingidos pelo emprego de dados meios. Assim, sdo fatores
invariavelmente presentes em toda agéo relevante para a criagdo do direito: os
motivos (circunstancias de fato), os fins e os meios. Além disto, hdo de se levar
também em conta os valores fundamentais da organizacdo estatal, explicitos
ou implicitos, como a ordem, a seguranca, a paz, a solidariedade; em Gltima
analise, a justica. A razoabilidade é, precisamente, a adequacdo de sentido que
deve haver entre tais elementos. (BARROSO, 2020, p. 251)

Logo, a adequacéo refere-se a um exame que deve ser considerado como absoluto,
pois trata-se de um meio legal a ser usado para conseguir obter o resultado desejado (fins),
devendo também apresentar os motivos para sua realizacdo, entretanto, caso ocorra a
auséncia de um fim, ndo ha o que se falar em adequacdo, ou seja, ndo terd presente o
motivo e muito menos, 0 meio.

Citando como exemplo, a norma que torna obrigatério o uso de cinto de
seguranga, onde 0s meios seria 0 uso correto do cinto e os fins (objetivos) seré& resguardar
a integridade fisica de seus usuarios.

A segunda caracteristica (necessidade) refere-se a quaisquer principios, objetivos
e medidas, tanto que ALEXY?%® (2015, p. 118) aduz:

(...) a méxima da necessidade decorre do carater principioldégico dessas
normas, sera utilizada, aqui, a forma mais simples que um exame da
necessidade pode ter. O fato de a maxima da necessidade impor dificuldades
adicionais em casos mais complexos pode expor suas limitagdes, mas nada diz
acerca de sua dedutibilidade do carater principiologico das normas de direitos
fundamentais. (ALEXY, 2015, p. 118)

Logo, Alexy argumenta que a necessidade sera efetivada e atribuida para casos
mais simples, onde o autor defende pela chamada “constelagao mais simples”, ou seja,
busca caracterizar com a presenca de 02 (dois) principios e de 02 (dois) sujeitos de direito
(Estado/Cidadéo) (ALEXY, 2015, p. 119)

O préprio Robert Alexy define que o exame da necessidade, deve-se buscar o
carater principiologico, porém, consubstanciado em um exame comparativo, cotejando-

se a gravidade do meio escolhido e o objetivo pretendido logo, “o seu objetivo ndo possa
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ser igualmente realizado por meio de outra medida, menos gravosa ao individuo”.
(ALEXY, 2015, p. 119)

Para simplificar a maxima da necessidade, pode-se apresentar como exemplo:
uma Lei que obrigue o uso de cinto de seguranca para veiculos de duas rodas, com 0
intuito de garantir a protecdo da integridade fisica, assim, percebe-se 02 (dois) direitos
presentes: liberdade de escolha e da autodeterminacdo. Além do mais, deve-se ater a
seguinte analise, a aplicacdo dessa norma seria realmente eficaz para proteger o condutor?
Acredita-se que ndo, pois ndo ira trazer a seguranca necessaria, tanto que ha possibilidade
de uso de outro meio para protecdo do individuo, o uso do capacete.

O Ministro BARROSO?® (2020, p. 252) aborda essa caracteristica, pelo seguinte

aspecto:

(...) a necessidade ou exigibilidade da medida, que imp&e verificar a
inexisténcia de meio menos gravosos para a consecucdo dos fins visados.
Sendo possivel conter certo dano ambiental por meio da instalacéo de um filtro
préprio numa fabrica, sera ilegitimo, por irrazodvel, interditar o
estabelecimento e paralisar a producdo, esvaziando a liberdade econdmica do
agente. Nesse caso, a razoabilidade se expressa através do principio de vedagao
do excesso. (BARROSO, 2020, p. 252)

Acompanhando o raciocinio de Luis Roberto Barroso, Pedro LENZA? (2022, p.
334) afirma que a necessidade “por alguns denominada exigibilidade, a ado¢do da medida
que possa restringir direitos sé se legitima se indispensavel para o caso concreto e ndo se
puder substitui-la por outra menos gravosa”.

Ja a terceira corrente (proporcionalidade em sentido estrito) reflete na chamada
exigéncia de sopesamento, ou seja, a restricdo de um principio serd tanto maior quanto
mais destacada for a importancia relativa do principio contraditério, fazendo com que o
principio seja superior (dependendo do caso concreto).

ALEXY?8 (2015, p. 117) defende essa caracteristica em decorréncia:

(...) da relativizagdo em face das possibilidades juridicas. Quando uma norma
de direito fundamental com carater de principio colide com um principio
antagdnico, a possibilidade juridica para a realizacdo dessa norma depende do
principio antagdnico. Para se chegar a uma decisdo € necessario um
sopesamento nos termos da lei de colisdo. Visto que a aplicagdo de principios
vélidos - caso sejam aplicaveis - é obrigatoria, e visto que para essa aplicacéo,
nos casos de colisdo, é necessario um sopesamento, 0 carater principiologico
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das normas de direito fundamental implica a necessidade de um sopesamento
quando elas colidem com principios antag6nicos. Isso significa, por sua vez,
que a maxima da proporcionalidade em sentido estrito é deduzivel do carater
principiolégico das normas de direitos fundamentais. (ALEXY, 2015, p. 117)

Tanto que Alexy distingue claramente a adequacdo e a necessidade com a
proporcionalidade em sentido estrito, onde nas duas correntes iniciais, a construgao
decorre da natureza dos principios a partir do mandamento de otimizacdo vinculada as
possibilidades faticas. Em contrapartida, a terceira corrente serd direcionada aos
principios que estdo ligados ao mandamento de otimizagdo voltadas as possibilidades
juridicas. (ALEXY, 2015, p. 118)

Logo, essa terceira caracteristica corresponde ao grau de importancia, ou seja,
quando ocorre o conflito entre principios e ndo consegue obter um resultado satisfatério
com as correntes de adequacéo e de necessidade, nesse terceiro momento, serd aplicado
aquele principio considerado como mais importante (devendo analisar a cada caso
concreto). Lembrando que, o principio que ndo se sobressaiu, ndo devera ser excluido do
ordenamento juridico, apenas ndo sera aproveitado no caso especifico.

O Ministro BARROSO?® (2020, p. 252) assevera sobre a ideia de
proporcionalidade em sentido estrito:

(...) consistente na ponderag&o entre o 6nus imposto e o beneficio trazido, para
constatar se a medida é legitima. Se o Poder Publico, por exemplo, eletrificar
certo monumento de modo a que um adolescente sofra uma descarga elétrica
que o0 incapacite ou mate quando for picha-lo, a absoluta falta de
proporcionalidade entre o bem juridico protegido — o patriménio publico —e o
bem juridico sacrificado — a vida — torna invalida a providéncia. (BARROSO,
2020, p. 252)

Trilhando o0 mesmo caminho, LENZA (2022, p. 334) atesta que essa terceira
corrente “sendo a medida necessaria e adequada, deve-Se investigar se o ato praticado,
em termos de realizacdo do objetivo pretendido, supera a restricdo a outros valores
constitucionalizados. Podemos falar em maxima efetividade e minima restrigao”.

Ainda sobre essa corrente, deve-se atentar para suas subdivisdes ou como alguns
autores chamam, de fases ou de testes. Sendo a primeira, a intensidade da intervencao
partindo do grau de afetacdo ou até mesmo de insatisfacdo de um dos principios
conflitantes. A segunda fase corresponde a importancia legal (como meio de condi¢éo)

para a prestacdo da respectiva intervencdo, ou seja, a concretizacdo da satisfacdo pelo
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principio aplicado. E o terceiro teste, consubstancia na ponderacao do sentido especifico,
onde a satisfacdo de um principio ira se sobressair ao outro.

Assim como Robert Alexy, Virgilio da SILVAZ22° (2002, p. 45) assegura de modo
simples que a proporcionalidade ou razoabilidade, devera ser fundamentada pela
“exigibilidade da regra da proporcionalidade para a solugdo de colisdes entre direitos
fundamentais ndo decorre deste ou daquele dispositivo constitucional, mas da propria
estrutura dos direitos fundamentais”™.

Como ultimo fator a ser mencionado, deve-se abordar um seguinte ponto
relevante, a regra de proporcionalidade aplicada por Robert Alexy pelo Tribunal
Constitucional Federal e modo expresso na Constituicdo Alemd, porém, como funciona
essa proporcionalidade/razoabilidade na norma juridica brasileira?

Como supramencionada, a proporcionalidade e a razoabilidade tinham suas
distingcBes em suas origens, porém, nos tempos atuais, sao considerados como sinénimos,
tanto que estdo expressos na Constituicdo Cidadédo de 1988.

Pedro LENZA??! (2022, p. 335) indica sua presenca na Carta magna, além de

apresentar de modo expresso em normas infraconstitucionais:

(...) lembramos importantes dispositivos normativos que explicitamente
adotam o principio da proporcionalidade (que, no plano constitucional, ndo
estd enunciado de modo formal e categ6rico, mas decorre do devido processo
legal, em sua acepcdo substantiva — art. 5.°, LIV da CF/88): Art. 2.2, VI, da
Lei n. 9.784/99; Art. 156 do CPP; Art. 282, | e Il, do CPP; Art. 438,88 1.°¢
2.°, do CPP. (LENZA, 2022, p. 335)

Logo, a regra da proporcionalidade/razoabilidade decorre do devido processo
legal substantivo (substantive due processo of law) onde sera consubstanciado em
parametros previstos nos principios, contudo, como ja supramencionado, ha casos onde
somente esses principios ndo serdo suficientes (aplicando-se o uso de precedentes),
principalmente para conseguir estabelecer uma deciséo juridica justa.

Sendo assim, uma questdo é certa, o principio (ou regra, nome defendido por
Alexy) da proporcionalidade/razoabilidade estara presente no conflito entre direitos
fundamentais, pois, como ja informado, serd aplicado quando envolver os principios,

entretanto, nao sera possivel quando o choque for exercido por meio de regras.

220 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais 798, p. 23-50
2002. Disponivel em: https://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2002-RT798-
Proporcionalidade.pdf. Acesso em: Acesso em: 03 nov. 2022;

221 LENZA, Pedro. Direito Constitucional. 26 ed. (Colecdo Esquematizado). Sdo Paulo:
SaraivaJur, 2022, p. 334;



https://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2002-RT798-Proporcionalidade.pdf
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3.2 Direito a vida e Direito a Liberdade Religiosa

De acordo com o Titulo Il, capitulo I da Constituicdo Federal de 1988, em seu art.
5% “Todos s&o iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes”.

Marcelo NOVELINO??2 (2021, p. 360) conceitua, para fins de protecdo

constitucional, a vida, ao afirmar que:

(...) esta relacionada & existéncia fisica do ser humano. A inviolabilidade do
direito a vida assegurada pela Constituicdo (CF, art. 5°, caput) ndo se refere,
portanto, a toda e qualquer forma de existéncia, mas tdo somente a vida
humana em seu sentido biolégico, cuja protecdo comega antes mesmo do
nascimento e termina com a morte. A inviolabilidade, consistente na protecdo
do direito a vida contra violagdes por parte do Estado e de terceiros, ndo se
confunde com a irrenunciabilidade, caracteristica distintiva dos direitos
fundamentais que os protege inclusive em face de seu préprio titular.
(NOVELINO, 2021, p. 360)

Para tanto, MENDES e BRANCO??® (2021, p. 502) conceitua a existéncia

humana, como um:

(...) pressuposto elementar de todos os demais direitos e liberdades dispostos
na Constituicao. Esses direitos tém nos marcos da vida de cada individuo os
limites m&ximos de sua extensdo concreta. O direito a vida é a premissa dos
direitos proclamados pelo constituinte; ndo faria sentido declarar qualquer
outro se, antes, ndo fosse assegurado o proprio direito de estar vivo para usufrui
-lo. O seu peso abstrato, inerente a sua capital relevancia, é superior a todo
outro interesse. (MENDES e BRANCO, 2021, p. 502)

O Ministro Alexandre de MORAES?% (2020, p. 113), também, contribui com seu

conhecimento e apresenta 0s pontos juridicos e bioldgicos:

O inicio da mais preciosa garantia individual devera ser dado pelo bi6logo,
cabendo ao jurista, tdo somente, dar-lhe o enquadramento legal, pois do ponto
de vista biolégico a vida se inicia com a fecundagdo do 6vulo pelo
espermatozoide, resultando um ovo ou zigoto. Assim a vida viavel, portanto,
comega com a nidag8o, quando se inicia a gravidez. (MORAES, 2020, p. 113)

222 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2021, p. 360;

222 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2021, p. 502;

224 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 36. ed. S&o Paulo: Atlas, 2020, p. 113;
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Sob essa perspectiva, Moraes afirma que a Constituicdo Federal tem o dever de
proteger a vida de todos os individuos, inclusive a uterina, entretanto, deve-se lembrar
que ndo ha direitos absolutos, tanto que o texto constitucional traz a pena de morte no
caso de guerra declarada (nos termos do art. 84, X1X), conforme o art. 5°, XLV, CF/88.
(MORAES, 2020, p. 113)

Acompanhando o entendimento do Ministro, Novelino deixa claro que o direito a
vida, em consonancia com a norma maxima brasileira, estrutura-se em 02 (duas)
acepcdes: negativa e positiva. Onde a primeira, caracteriza-se no direito assegurado de
toda pessoa permanecer viva, trata-se do “direito de defesa que confere ao individuo
status negativo (em sentido amplo)”, ou seja, “direito & ndo intervengdo em sua existéncia
fisica por parte do Estado e de outros particulares”. Logo, o direito a vida, como
mencionado pelo Ministro: “o inicio da mais precisa garantia individual”, citando como
exemplo, de acepcdo negativa: a proibicdo de pena de morte (exposto no paréagrafo
anterior). (NOVELINO, 2020, p. 361)

Ja a acepcao positiva, refere-se o direito a existéncia digna, ou seja, o individuo
tera todos os direitos basicos garantidos, com as minimas condi¢des necessarias para sua
subsisténcia em sociedade. Para Novelino, ndo se limita apenas na garantia do minimo
existencial?®, devendo atuar também na garantia da pessoa quanto as suas pretensdes de
carater material e juridico. (NOVELINO, 2021, 361)

Tanto que, NOVELINO??® (2021, p. 361) aduz sobre esses tipos de carater:

Nesse sentido, impde aos poderes publicos o dever de adotar medidas positivas
de protecdo da vida (e.g., em casos de ameaca de morte ou de requerimento de
extradicdo por Estado estrangeiro quando o crime é punivel com a pena de
morte), de amparo material em espécie (CF, art. 203, V), bem ou servigos
(ADCT, art. 79), assim como de emissdo de normas de carater protetivo e
incriminador de condutas que atentem contra a vida. Como se pode notar, na
concepgdo positiva ha intima relagdo do direito a vida com a dignidade da
pessoa humana (CF, art. 1° |Ill) e com outros direitos fundamentais.
(NOVELINO, 2021, p. 361)

Nelson ROSENVALD??’ (2007, p. 177) contribui ao afirmar que “a dignidade é

simultaneamente valor e principio e constitui elemento decisivo na afirmacgéo de qualquer

225 Minimo existencial € o conjunto basico de direitos fundamentais que assegura a cada pessoa
uma vida digna, como saude, alimentacdo e educacéo;

226 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2021, p. 361;

22T ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no cédigo civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 177,
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Estado Democratico de Direito, assumindo proporcdo de clausula geral, apta a

condicionar e conformar todo o tecido normativo”.
Ainda nessa referéncia, Dirley da CUNHA JUNIOR?? (2017, p. 597) demonstra

a relacdo do direito a vida com a dignidade:

O direito a vida é o direito legitimo de defender a prépria existéncia e de existir
com dignidade, a salvo de qualquer violaco, tortura ou tratamento desumano
ou degradante. Envolve o direito a preservacdo dos atributos fisico-psiquicos
(elementos materiais) e espirituais-morais (elementos imateriais) da pessoa
humana, sendo, por isso mesmo, o mais fundamental de todos os direitos,
condicéo sine qua non para o exercicio dos demais. (CUNHA JUNIOR, 2017,
p. 597)

Logo, o direito a vida é um direito fundamental, sendo interpretado como um dos

mais importantes no texto constitucional, ou seja, 0 ser humano ndo contara apenas com
o0 aspecto da vida, tanto que ROSENVALD?® (2007, p. 178) esclarece que o termo

dignidade néo fica apenas na seara constitucional, cogitando ser:

(...) um sistema aberto, cuja supremacia axioldgica é referida pela dignidade
da pessoa humana, o diteito civil e a Constituicdo manterdo intenso vinculo
comunicativo, com repercussao material dos principios que Ihes sdo comuns.

(...) Consiste o chamado direito civil-constitucional justamente na
reconstrucdo do direito privado mediante envio dos valores aos principios
constitucionais e, posteriormente, do ingresso desses principios no Codigo
Civil através da “janela” das clausulas gerais. Esse didlogo permite que o
principio cardeal da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, da CF) possa
ingressar no direito civil por diversas vias. (ROSENVALD, 2007, p. 178)

NOVELINO?*? (2021, p. 361-362) apresenta a relagdo do individuo com a

obrigacéo do Estado, ao afirmar:

O direito fundamental & vida deve ser pensado ndo apenas sob a perspectiva
do individuo, enquanto posicdo juridica de que este é titular perante o Estado
(dimensdo subjetiva), mas também do ponto de vista da comunidade, enquanto
bem juridico essencial que imp&e aos poderes publicos e a sociedade o dever
de adotar medidas de protecéo contra préticas que atentem contra o direito &
vida e de promogdo dos meios indispensdveis a uma vida humana com
dignidade e qualidade (dimensdo objetiva). (NOVELINO, 2021, p. 361-362)

228 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 11.ed. Salvador: JusPODIVM,

2017, p. 597;

229 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no cédigo civil. Sdo Paulo: Saraiva,

2007, p. 178;

230 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2021, p. 361-362;
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Ainda nessa verve fundamental, entende-se que a dimensao subjetiva reporta a
individualidade do proprio ser humano, respeitando, sua autonomia da vontade e as
consideracdes quanto aos seus valores. Contudo, entende-se mais relevante a aplicacédo
da dimensdo objetiva, ou seja, aquela relacionada a protecao ao individuo dentro de uma
sociedade, com o intuito de viver de forma harmoniosa.

O termo fundamental ndo € a toa, pois, como todos sabem a vida € algo essencial
para o0 ser humano, tanto que sem vida, ndo ha qualquer direito, logo, entende-se a sua
real importancia para o mundo juridico. Além do mais, deve-se afirmar ainda que essa
esséncia humana é intransferivel, indisponivel e também irrenunciavel.

Entretanto, ¢ importancia ressaltar que ndo basta “apenas” ter a vida, ha vista que
a norma fundamental garantidora do individuo é vinculada a dignidade, na qual, o
individuo tera os direitos basicos para conseguir viver em sociedade e caso nao o tenha,
o Estado ird fomentar todas as condicGes pertinentes, tais como, escolas publicas, salude
publicas, entre outras.

Porém, esse direito traz como respaldo a todos os individuos, tanto que, ha casos
mais especificos que possam vincular com o intuito de garantir a sua protecdo na
sociedade, até mesmo para aquelas pessoas que possam se beneficiar com essa norma
fundamental.

Suzana de Toledo BARROS?® (2000, p. 132) exemplifica de modo catedratico a
questdo de protecdo por parte do Estado ao individuo, no tocante a obrigatoriedade do
uso do cinto de seguranca:

E assim que se explica, por exemplo, a imposi¢do do uso do cinto de seguranca:
o livre arbitrio do condutor do veiculo perde alcance diante do valor
constitucional vida ou integridade fisica dos individuos, cuja protecdo é
requerida pelo Estado em cumprimento as suas finalidades. Da mesma forma,
pode-se argumentar em favor da proibicéo geral do uso de drogas. (BARROS,
2000, p. 132)

Os Direitos Fundamentais expressam, de forma positivada, como um meio de
afiancar a existéncia da liberdade (no atual contexto, a liberdade religiosa), buscando de
modo digno, assim como, a igualdade, cujo objeto caracteriza-se pela plena harmonia de
todos os individuos dentro da sociedade, logo, o Estado possui o dever de ser o respectivo

garantidor desses direitos.

281 BARROS, Suzana Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 2. ed. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2000, p. 132
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Esses dois direitos, tamanho seu valor, esta relacionado aos preceitos vinculados
a Teoria de Karel Vasak?®?, na qual, desenvolveu as aclamadas “geragdes de direitos”
com base na Revolugéo Francesa de 1789, onde os direitos a vida e a liberdade religiosa
estdo inseridos na primeira geragio®:.

No tocante a essa relacdo entre o individuo e a figura do Estado sobressai um
direito que sempre esta em voga, principalmente nesse periodo pandémico: a Liberdade.
Contudo, deve-se ressaltar que esse direito possui subdivisdes, tais como: liberdade de
expressao, liberdade de locomocdo, liberdade de profissdo e econdmica, liberdade de
reunido e associacao e liberdade religiosa (tema a ser tratado), entre outros.

A liberdade religiosa sera considerada como um direito fundamental. Antes de
mais nada, Jonatas Eduardo Mendes MACHADO?* (2021, p. 13) define a liberdade

religiosa como um jogo de linguagem, quando aduz:

Essa discussdo tem sido feita, fundamentalmente, em dois diferentes espacos
discursivos. Um, de natureza teoldgica, que tem em vista, fundamentalmente,
avancar as pretensdes de verdade de confissGes religiosas determinadas. Outro,
de natureza juridico-constitucional, que procura alicercar a disciplina do
fendmeno religioso, na complexidade das suas varias dimensdes, a partir da
afirmacgdo da igual dignidade e liberdade de todos os cidaddos no seio da
comunidade politica. O primeiro, supde uma adesdo de tipo fideista as suas
premissas. O segundo, baseia-se apenas nas ideias de razoabilidade e
reciprocidade, alicercando-se em argumentos racionais dotados de validade
interpessoal. Um e outro encontram-se em niveis de generalidade diferentes.
(MACHADO, 2021, p. 13)

Além disso, trata-se de uma norma fundamental, pelo fato de ser aplicado ao ser
humano como um meio internacional de protecdo aos direitos humanos, na qual, o
individuo ndo possui uma obrigatoriedade para consagrar-se a uma religiao, logo, possui
o direito de seguir ou até mesmo, mudar para aquela em que se sente mais confiante, haja
vista que a Constituicdo Federal de 1988 garante, juntamente pelo fato de ser um pais

laico?®.

232 Reporta-se ao ano de 1979, onde o jurista tcheco, naturalizado francés Karel Vasak criou a
teoria geracional dos direitos fundamentais, sendo conhecida como direitos de geracdo ou
dimenséo, sendo inspirada na Revolucéo Francesa: Liberdade (primeira geracéo), Igualdade
(segunda geracao) e Fraternidade (terceira geracao);

233 Refere-se aos direitos civis e politicos, estando regulamentados pela Constituicdo Federal de
1988, citando como exemplo, alguns incisos do artigo 5°.

24 MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade religiosa numa comunidade
constitucional inclusiva. 2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2021, p. 13;

235 A Constituicdo Federal de 1988 veda aos estados e a Unido estabelecer, subvencionar ou
embaracar o exercicio de qualquer culto, sendo demonstrado no art. 19, I.
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Em ambito constitucional, mesmo em um pais laico, é possivel encontrar
caracteristicas religiosas, podendo citar alguns, tais como: o predmbulo (sob a protecédo
de Deus), o art. 5°, onde traz os incisos 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); V (é assegurada, nos termos da lei, a
prestacao de assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de internacédo coletiva);
VI (ninguém seré privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de conviccgdo
filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos
imposta e recusar-se a cumprir prestacdo alternativa, fixada em lei); art. 19, inciso | (E
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - estabelecer cultos
religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaragando o funcionamento ou manter com eles
ou seus representantes relacdes de dependéncia ou alianca, ressalvada, na forma da lei, a
colaboracéo de interesse publico).

No cerne do tema de liberdade religiosa, no art. 5°, VI, CF supracitado, deve-se
atentar a distingdo entre liberdade de consciéncia e de crenca, na qual, Clever
VASCONCELOS?% (2019, p. 161) diferencia de modo claro:

A liberdade de consciéncia compreende o ato de cada qual possuir certa
convicgdo, permitindo ao individuo pensar como queira; traduz-se na voz
secreta da alma, da percepcéo e sentido pessoal. A liberdade de crenga, por sua
vez, abrange a liberdade de escolha de certa religido, ou, ainda, a liberdade de
mudar de religido ou de ndo aderir a nenhuma, como também a liberdade da
descrenca — ateismo. Observe: a liberdade de consciéncia é pressuposto para o
exercicio da liberdade de crenga. (VASCONCELOS, 2019, p. 161).

Diante dessa particularidade, o jurista Ingo SARLET?% conceitua de modo pratico

e também exemplifica a liberdade de consciéncia, quando afirma:

(...) embora a liberdade de consciéncia tenha forte vinculo com a liberdade
religiosa, ambas ndo se confundem e apresentam dimensdes autbnomas. A
liberdade de consciéncia assume, de plano, uma dimensdo mais ampla,
considerando que as hipdteses de obje¢do de consciéncia, apenas para ilustrar
com um exemplo, abarcam hipGteses que ndo tém relacdo direta com opcbes
religiosas, de crenca e de culto. Bastaria aqui citar o exemplo daqueles que se
recusam a prestar servico militar em virtude de sua conviccdo (ndo
necessariamente fundada em razbes religiosas) de participar de conflitos

236 VASCONCELOS, Clever. Curso de direito constitucional. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva:
Educacao, 2019, p. 161,

T SARLET, Ingo Wolfgang. Notas acerca da liberdade religiosa na Constituicdo Federal de
1988. Revista de Direito UFMS, Universidade Federal do Mato Grosso do Sul, v. 1, n.1, edicdo
especial, p. 87-102, jan/jun 2015. Disponivel em;
https://periodicos.ufms.br/index.php/revdir/article/view/1234. Acesso em: 2 mai. 2023;
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armados e eventualmente vir a matar alguém. Outro caso, alias, relativamente
frequente, diz com a recusa de médicos a praticarem a interrupcéo da gravidez
e determinados procedimentos, igualmente nem sempre por forca de
motivacdo religiosa. (SARLET, 2015, p. 93)

Por outro lado, Jonatas MACHADO?® (2021, p. 227) retrata o direito a liberdade

de crenga:

O direito a liberdade religiosa visa proteger o forum internum, perfazendo a
sujeicdo das opgBes de fé a quaisquer pressdes, diretas ou indiretas, explicitas
ou implicitas. Ele cria uma esfera juridico-subjetiva em torno do individuo,
cujo perimetro os poderes publicos e as entidades privadas devem respeitar. E
dentro dessa esfera que o individuo exerce a sua liberdade de crenca, no
pressuposto de que as opg¢des tomadas neste dominio dizem respeito a esséncia
intima e pessoal do homem. (MACHADO, 2021, p. 227)

O Professor Catedratico da Universidade de Coimbra, ainda traduz a equiparacéo
entre a crenca e a conduta, pois como o proprio autor afirma, “a liberdade religiosa ndo
seria adequadamente tutelada se admitisse uma tdo estrita como simplificadora
bipolaridade entre crenca (belief) e conduta (action)”, ou seja, ndo seria cabivel adotar
uma generosa protecao a um e uma desvalorizacdo com a outra. (MACHADO, 2021, p.
229)

Logo, MACHADO?® (2021, p. 230) apresenta o termo “conduta” cOmo uma

natureza das coisas, ndo sendo considerado como absoluto, tanto que:

Compreende-se que as condutas coloquem mais problemas juridicos do que as
crencas em si. No entanto, a construcdo dogmatica de uma teoria das restricdes
do direito a liberdade religiosa com base na distingdo entre umas e outras teria
como consequéncia a descaracterizacdo do fendmeno religioso e a subverséo
completa, ou 0 esvaziamento, do programa normativo que a Constituicdo lhe
faz corresponder. Esta encara a religido como uma unidade incindivel entre
convicgoes e préticas religiosas (cfr. Art. 41.°-2) (MACHADO, 2021, p. 230)

Além desses termos vinculados a esse direito a liberdade, entende-se necessario
apresentar a suas titularidades, ou seja, quem sao os titulares da liberdade religiosa? Ingo
SARLET?¥ (2015, p. 97) responde

28 MACHADO, Jbnatas Eduardo Mendes. Liberdade religiosa numa comunidade
constitucional inclusiva. 2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2021, p. 227;

2% MACHADO, Jbnatas Eduardo Mendes. Liberdade religiosa numa comunidade
constitucional inclusiva. 2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2021, p. 231;

240 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas acerca da liberdade religiosa na Constituicdo Federal de
1988. Revista de Direito UFMS, Universidade Federal do Mato Grosso do Sul, v. 1, n.1, edicdo
especial, p. 87-102, jan/jun 2015. Disponivel em;
https://periodicos.ufms.br/index.php/revdir/article/view/1234. Acesso em: 2 mai. 2023;
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Titulares da liberdade religiosa sdo, em primeira linha, as pessoas fisicas,
incluindo os estrangeiros ndo residentes, pois, dada a sua conexdo com a
liberdade de consciéncia e dignidade da pessoa humana, aplica-se aqui o
principio da universalidade. Cuida-se tanto de um direito humano quanto de
um direito fundamental. (SARLET, 2015, p. 97)

Sarlet acrescenta nesse rol de titularidade, as pessoas juridicas, haja vista que a
liberdade religiosa se interliga a uma dimensdo institucional, na qual, institui a liberdade
de organizacdo religiosa, ou seja, € possivel criar um local especifico para a pratica de
estudos religiosos. (SARLET, 2015, p. 97)

Ainda nessa seara, MACHADO?* (2021, p. 241-242) também contribui a respeito

da titularidade:

A titularidade dos direitos fundamentais ndo se limita, constitucionalmente, as
pessoas fisicas, mas estende-se, de igual modo, as pessoas coletivas ou pessoas
juridicas. Nos termos do art. 12.-2 da CRP, as pessoas coletivas (...) gozam
dos direitos e estdo sujeitas aos deveres compativeis com a sua natureza.
Excluidos ficam, em abstrato, os direitos que postulem uma referéncia
obrigatdria a pessoa humana, ou seja, a caracteristicas inseparaveis da sua
personalidade singular. (MACHADO, 2021, p. 241-242)

Além do mais, Ingo SARLET?* (2015, p. 97-98), quanto essa titularidade,

contribui ao trazer os destinatarios desse direito:

Quanto aos destinatarios, em que pese seja também aqui o Estado o principal
destinatério, vinculado que est4 (diretamente) as normas de direitos
fundamentais e mesmo aos deveres de protecao estabelecidos pela CF, o direito
de liberdade religiosa projeta-se nas relacdes privadas, o que se pode dar de
maneira direta e indireta. Apenas em carater ilustrativo, bastaria aqui recordar
do ambiente de trabalho e escolar, onde também o empregador, os demais
empregados, os professores e a entidade de ensino (portanto tanto na
perspectiva das pessoas fisicas quando das pessoas juridicas) devem abster-se
de intervir no &mbito da livre opcdo religiosa, salvo para assegurar o exercicio
do mesmo direito por parte de outros trabalhadores ou alunos (estudantes) ou
mesmo para a protecdo de outros direitos. (SARLET, 2015, p. 97-98)

Como ja informado, o direito a liberdade religiosa é considerado como um direito
fundamental, entretanto, deve-se atentar que esse direito serd instituido em sentido amplo,

pois, essa liberdade sera vinculado no ambito de dimensdo subjetivo e objetivo. Essa

21 MACHADO, Jbnatas Eduardo Mendes. Liberdade religiosa numa comunidade
constitucional inclusiva. 2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2021, p. 231;

242 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas acerca da liberdade religiosa na Constituicdo Federal de
1988. Revista de Direito UFMS, Universidade Federal do Mato Grosso do Sul, v. 1, n.1, edicdo
especial, p. 87-102, jan/jun 2015. Disponivel em;
https://periodicos.ufms.br/index.php/revdir/article/view/1234. Acesso em: 2 mai. 2023;
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aplicacdo no sentido amplo (negativo e positivo) possui exemplos ja apresentados (vide
Colisdo dos direitos fundamentais)
Nesse sentido, MACHADO?? (2021, p. 228) aborda, de modo claro, a distingio

da liberdade negativa e positiva:

No contexto de uma sociedade aberta e pluralista, que estamos perante uma
liberdade no sentido juridico do termo, ou seja, perante um conceito
democratico de liberdade negativa, cujo objeto constitui um conjunto
indefinido de possibilidades e alternativas de comportamento. Dai a precluséo
da edificacdo de uma liberdade positiva por via da imposicéo estadual de uma
concepcao compreensiva ou determinacdo material do contetido do direito em
causa, designadamente através de uma manipulagdo teoldgico-substantivista
de conceitos como dignidade humana, consciéncia individual, religido, etc., de
forma a limitar as faculdades que 0 mesmo compreende a um conjunto restrito
de consequéncias juridicas pré-estabelecidas. (MACHADO, 2021, p. 228)

Para facilitar esse entendimento, Ingo SARLET?* (2015, p. 96) aborda a liberdade

negativa:

Como direito subjetivo a liberdade religiosa opera tanto como direito de
defesa, portanto, de cunho negativo, quanto como direito a prestacoes (direito
“positivo™) faticas e juridicas, muito embora, como ja frisado, a dimensdo
subjetiva ndo possa ser reduzida a um Unico tipo de posi¢des negativas ou
positivas.

()

Na sua condicdo de direito negativo, a liberdade religiosa desdobra-se, numa
primeira aproximacéo quanto ao seu contetido, em uma liberdade de crenga,
que diz com a faculdade individual de optar por uma religido ou de mudar de
religido ou de crenca, ao passo que a liberdade de culto, que guarda relacdo
com a exteriorizacdo da crenca, diz com os ritos, ceriménias, locais e outros
aspectos essenciais ao exercicio da liberdade de religido e de crenca.
(SARLET, 2021, p. 96)

Além dos exemplos supramencionados, ha um caso que nos prende a observar,
trata-se da ADI n. 4.439/DF?*, onde a Procuradoria Geral da Republica (PGR) assente

que o ensino religioso nas escolas publicas somente podera possuir natureza ndo

243 MACHADO, Joénatas Eduardo Mendes. Liberdade religiosa numa comunidade
constitucional inclusiva. 2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2021, p. 228;

244 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas acerca da liberdade religiosa na Constituicdo Federal de
1988. Revista de Direito UFMS, Universidade Federal do Mato Grosso do Sul, v. 1, n.1, edicdo
especial, p. 87-102, janfjun 2015. Disponivel em;
https://periodicos.ufms.br/index.php/revdir/article/view/1234. Acesso em: 2 mai. 2023;

245 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.439/DF. Relator:
Ministro Roberto Barroso. 27 de setembro de 2017. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=15085915. Acesso em: 23
mar. 2023;
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confessional, contudo, concordamos com o manifesto do Ministro Celso de Mello (Voto

vencido):

(...) impde-se, como elemento viabilizador da liberdade religiosa, a separa¢éo
institucional entre Estado e Igreja, a significar, portanto, que, no Estado laico,
como o é o Estado brasileiro, haverd, sempre, uma clara e precisa demarcacao
de dominios de atuacdo e de incidéncia do poder civil (ou secular) e do poder
religioso (ou espiritual), de tal modo que a escolha, ou ndo, de uma fé religiosa
revele-se questdo de ordem estritamente privada, vedada, no ponto, qualquer
interferéncia estatal, proibindo, ainda, ao Estado o exercicio de sua atividade
com apoio em principios teolégicos, ou em razdes de ordem confessional, ou,
ainda, emartigos de fé, sendo irrelevante —em face da existéncia constitucional
de laicidade do Estado — que se trate de dogmas consagrados por determinada
religido considerada hegeménica no meio social, sob pena de concepcdes de
certa denominacdo religiosa transformarem-se, inconstitucionalmente, em
critério definidor de decisOes estatais e da formulacdo e execugdo de politicas
governamentais”.

()

“Em uma palavra, o postulado da separagdo formal entre Igreja e Estado ndo
permite que o Poder Publico, tratando-se de escolas oficiais, culmine por
assumir, caso se revelasse licito reconhecer a possibilidade de ensino
confessional, a condigdo de instrumento de propagacéo de ideias religiosas ou
de meio executivo no processo de formacéo religiosa dos alunos nas escolas
publicas do ensino fundamental” (voto do Min. Celso de Mello na ADI
4.439/DF, 27-9-2017).

Assim, a laicidade ndo pode ser imposta, ou seja, ndo pode torna-la como um meio
obrigatorio a ser feito. Flavio MARTINS?# (2022, p. 1.301) exemplifica de modo claro:

Utilizar a Constitui¢do para abolir o feriado do “Natal”, por exemplo, por ser
uma comemoracdo cristd do nascimento de Jesus Cristo, parece, pelo menos,
um exagero desprovido de razoabilidade. Ndo obstante, como dissemos, a
laicidade é um valor a ser seguido, buscado, seja pelo legislador, seja pelos
demais detentores do Poder Publico. Entender que os feriados cristdos ja
existentes, bem como os crucifixos ja existentes nos prédios publicos,
correspondem a uma manifestagdo cultural e, por isso, nao ferem a laicidade é
compreensivel. (MARTINS, 2022, p. 1.301)

Nesse sentido, ndo se pode atribuir, a uma democracia, com uma “ditadura da

maioria”, ou seja, impor a vontade de uma maioria que se utiliza de praticas escusas ou

até mesmo violentas para conseguir seus objetivos, logo, uma verdadeira democracia é

aquela que sera construida por meio do respeito e a valorizacdo das diferencas, sem

obrigar suas crencas ou seus desejos pessoais, ou ditos “religiosos”. (MARTINS, 2022,

p. 1.301)

E como mencionado, em diversos momentos, no decorrer desse trabalho, o direito

a liberdade religiosa € um direito fundamental, porém, ndo é considerado como absoluto,

246 MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. 6. ed., Sdo Paulo: Saraivajur, 2022, p.

1.301;
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logo, esse direito (assim como 0s demais) sdo vinculados a teoria da relatividade, tanto
que, SARLET?¥ (2015, p. 98) defende:

(...) a liberdade religiosa, mas também a liberdade de consciéncia (...) é um
direito fundamental sujeito a limites e restricGes. Modalidade que é da
liberdade expressdo (manifestacdo do pensamento) e especialmente da
liberdade de consciéncia (que ¢ mais ampla), a liberdade religiosa, embora
como tal ndo submetida a expressa reserva legal (no artigo 5° VI, a CF
estabelece ser inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos), encontra limites em outros
direitos fundamentais e na dignidade da pessoa humana, o que implica, em
caso de conflito, cuidadosa ponderacgdo e atengdo, entre outros aspectos, aos
critérios da proporcionalidade. (SARLET, 2015, p. 98)

No caso de choque entre o direito a vida e o da liberdade religiosa, nota-se,
claramente, a impossibilidade de definicdo por meio de hierarquia, haja vista, a
importancia desses 02 (dois) direitos fundamentais, logo, ndo ha como acompanhar o
entendimento, puro e simples, do suporte fatico em sentido estrito, pois, como ja
mencionado anteriormente, o primeiro esta invélucro a todos os direitos tanto no ambito
nacional quanto de modo internacional, pois, trata-se do bergo da norma juridica.

Logo, entende-se que solucdo a ser aplicada a partir desse imbroglio é
necessariamente o chamado juizo de ponderagéo, na qual, inicialmente podera passar pela
harmonizacdo ou concordancia préatica, porém, ndo é o comum de acontecer, pois, essa
colisdo devera ser sanada por meio do critério da proporcionalidade, onde seré levado em
consideracdo a prevaléncia de um direito sob o outro, porém, deve-se lembrar que esses
critérios poderdo ser analisados a cada caso concreto, principalmente, para os chamados

casos dificeis ou complexos (Hard Cases).

3.3 Arguicdo de Descumprimento de Direitos Fundamentais: Aplicacdo da

Liberdade Religiosa no periodo pandémico.

Em decorréncia da pandemia da COVID-19, a soberania brasileira estabeleceu

inimeras restri¢des a sua populacdo (com o intuito maximo de protecao aos individuos).

24T SARLET, Ingo Wolfgang. Notas acerca da liberdade religiosa na Constituicdo Federal de
1988. Revista de Direito UFMS, Universidade Federal do Mato Grosso do Sul, v. 1, n.1, edicdo
especial, p. 87-102, jan/jun 2015. Disponivel em;
https://periodicos.ufms.br/index.php/revdir/article/view/1234. Acesso em: 2 mai. 2023;
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Tanto que, a AgénciaBrasil®*® apresenta algumas medidas aplicadas para combater a
doenca, tais como: Suspensdo de aulas, Fechamento de comércios, Reducéo nas frotas de
onibus, Eventos ou reunides com mais 30 (trinta) pessoas, entre outras.

Com o avango da doenca em solo brasileiro, 0s estados e municipios, na tentativa
de reduzir o excessivo numero de infectados e principalmente, com o registro da primeira
morte ocorrida no estado do Rio de Janeiro, de acordo com a AgénciaBrasil®*. Logo,
obrigou os gestores publicos do pais a adotarem suas medidas protetivas, chegando a
suspender diversas atividades nos 26 estados e no Distrito Federal, o objeto desse trabalho
é justamente a suspensdo temporaria de cultos religiosos de modo presencial. Tanto que
duas acdes (as referéncias a serem trabalhadas) serdo apresentadas para entendermos
como ambas foram decididas, tanto pelo Ministro Kassio Nunes Marques quanto pelo

Ministro Gilmar Mendes.

3.3.1 ADPF n°701/MG — ANAJURE x Prefeitura municipal de Jodo Monlevade.

ADPF n° 701/MG?*° - Trata-se de Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF, promovida pela Associagdo Nacional de Juristas Evangeélicos —
ANAJURE contra o art. 6° do Decreto n. 31, de 20/03/2020, do Municipio de Jodo
Monlevade/MG, por entender que, no contexto da implementacdo de medidas de
enfrentamento da pandemia de COVID-19, foi ferido o direito fundamental a liberdade
religiosa e o principio da laicidade estatal, ao ser determinada a suspensdo irrestrita das
atividades religiosas na cidade, bem como em face “dos DEMAIS DECRETOS
ESTADUAIS E MUNICIPAIS®'”, os quais teriam imposto violagdes equivalentes em

todo o pais.

248 Dados extraidos do sitio da AgénciaBrasil. Disponivel em:
https://agenciabrasil.ebc.com.br/saude/noticia/2020-03/veja-medidas-que-cada-estado-esta-
adotando-para-combater-covid-19. Acesso em: 01 mar. 2023;

249 [NDIO DO BRASIL, Cristina. Estado do Rio de Janeiro confirma primeira morte por
coronavirus. Agéncia Brasil, Rio de Janeiro. 19.03.2020. Disponivel
em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/saude/noticia/2020-03/estado-do-rio-de-janeiro-confirma-
primeira-morte-por-coronavirus. Acesso em: 29 de jul. 2023;

250 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceitos Fundamentais
n° 701/MG. Relator: Ministro Nunes Marques. 03 de abril de 2021. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEle
tronico.jsf?seqobjetoincidente=5944043. Acesso em: 23 mar. 2023;

251 Aponta, ainda, como normas violadoras da liberdade religiosa e da laicidade estatal, o Decreto
n. 1.704/2020, da Prefeitura Municipal de Macap&/AP, o Decreto n. 18.902, de 23/03/2020, e o
Decreto n. 19.013, de 07/06/2020, do Estado do Piaui, o Decreto n. 28.635, de 22/03/2020, do
Estado de Roraima, o Decreto n. 15/2020, da Prefeitura Municipal de Serrinha/BA, o Decreto n.
14.052, de 20/03/2020, o Decreto n. 14.121, de 11/05/2020, o Decreto n. 14.122, de 11/05/2020,
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A Procuradoria Geral da Republica (PGR) defende pela possibilidade de cultos
serem de forma presencial e coletiva, como forma de protecdo da saide mental e espiritual
da populagéo. Tanto que, a PGR opina pelo referendo da medida cautelar, bem como, que
seja declarada a inconstitucionalidade desse decreto municipal e tantos outros, da esfera
municipal e estadual que proibem a realizacdo de atividades religiosas de carater
presencial e coletivo, desde que respeitado todos os protocolos setoriais de cada cunho
religioso e também as medidas sanitarias do Ministério da Saude.

Tendo como relator originario o ministro Celso de Mello, que se aposentou e foi
sucedido pelo ministro Kassio Nunes Marques, onde proferiu sua decisdo em 03 de abril
de 2021, cujo teor, impede que Estados e municipios proibissem cultos religiosos de modo
presencial na Pascoa — mesmo diante do alarmante estado de calamidade publica
decorrente da pandemia da Covid-19 —, com fundamento na falta de razoabilidade e
desproporcionalidade em tais proibi¢6es que, na visdo do ministro relator, atentam contra
a liberdade religiosa (CF 5°. VI).

Georges ABBOUD??, além de n3o estar de acordo com a decisdo ministerial, o
jurista apresenta 05 (cinco) equivocos presentes na manifestagdo do Ministro Nunes
Marques, na qual, apresenta, a tripla ofensa (a liminar proferida contrai diretamente a
decisdo em Plenario na ADIn 6341 MC; Ignorou a decisdo da ADPF 703; Quando o
gabinete informou que ndo havia previsdo para levar a matéria ao Plenario), a
ilegitimidade ativa do autor, o incorreto didlogo com a Suprema Corte americana,
incorreto equacionamento das consequéncias da decisdo e a deciséo ativista.

O Min. Nunes Marques, entdo, decidiu pela permissao aos cultos presenciais, ao

afirmar:

a) os Estados, Distrito Federal e Municipios se abstenham de editar ou de exigir
0 cumprimento de decretos ou atos administrativos locais que proibam
completamente a realizacdo de celebragdes religiosas presenciais, por motivos
ligados a prevencdo da Covid19; e b) sejam aplicados, nos cultos, missas e
reunides de quaisquer credos e religides, os protocolos sanitérios de prevencgéo,
relativos a limitagdo de presenca (no maximo, 25% da capacidade), além das

e o Decreto n. 14.140, de 29/05/2020, da Prefeitura Municipal de Bebedouro/SP, o Decreto n.
6.228, de 23/03/2020, e o Decreto n. 6246, de 29/04/2020, da Prefeitura Municipal de
Cajamar/SP, o Decreto n. 28.564, de 21/05/202, do Municipio de Rio Brilhante/MS, e o Decreto
n. 1.366, de 21/03/2020, da Prefeitura Municipal de Armacéo dos Blzios/RJ;

252 ABBOUD, Georges. Os cinco equivocos da decisdo que permitiu cultos presenciais na
pascoa. Revista Consultor Juridico, 7 de abril de 2022. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2021-abr-07/abboud-equivocos-decisao-permitiu-cultos-presenciais.
Acesso em: 15 ago. 2022;
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medidas acima mencionadas, tais como: distanciamento social (com ocupacéao
de forma espacada entre os assentos e modo alternado entre as fileiras de
cadeiras ou bancos), observancia de que o espaco seja arejado (com janelas e
portas abertas, sempre que possivel), obrigatoriedade quanto ao uso de
mascaras, disponibilizacdo de alcool em gel nas entradas dos templos, aferi¢do
de temperatura, fixadas estas como balizas minimas, recomendando-se
também outras medidas profilaticas editadas pelo Ministério da Salde; sem
prejuizo da possivel e gradativa mitigacao das restricdes pelo Poder Executivo,
conforme haja evolugéo positiva no tratamento e combate a pandemia. (STF,
ADPF n° 701/MG, Rel. Min. Nunes Marques, j. 03/04/2021)

Nota-se, na ADPF n° 701/MG, um conflito em os direitos a vida e a liberdade
religiosa. Logo, como ja mencionamos no decorrer desse trabalho, seria necessario sanar
esse caso, por meio da proporcionalidade, ou seja, devendo atribuir ao correto direito,
respeitando 0s pesos e contrapesos.

O Min. Relator se respalda pela liberalidade dos cultos presenciais com o seguinte

argumento:

Ha plausibilidade na tese sustentada pela autora, segundo a qual a proibicdo
total da realizacdo de cultos religiosos presenciais representa uma extrapolacéo
de poderes, pois trata o servigo religioso como algo supérfluo, que pode ser
suspenso pelo Estado, sem maiores problemas para os figis.

()

A proibigdo categdrica de cultos ndo ocorre sequer em estados de defesa (CF,
art. 136, §81°, 1) ou estado de sitio (CF, art. 139). Como poderia ocorrer por atos
administrativos locais? Certo, as questdes sanitarias sdo importantes e devem
ser observadas, mas para tanto, ndo se pode fazer tabula rasa da Constituicéo.
Observa-se, nesse sentido, que diversas atividades também essenciais, tais
como o servigo de transporte coletivo, vém sendo desenvolvidas ainda que em
contexto pandémico, demandando para tanto um protocolo sanitario minimo
que, com as devidas consideracdes, poderia ser também adotado no presente
caso.

Reconheco que o momento é de cautela, ante o contexto pandémico que
vivenciamos. Ainda assim, e justamente por vivermos em momentos t&o
dificeis, mais se faz necessario reconhecer a essencialidade da atividade
religiosa, responsavel, entre outras fungdes, por conferir acolhimento e
conforto espiritual. (STF, ADPF n° 701/MG, Rel. Min. Nunes Marques, j.
03/04/2021)

Percebe-se que o entendimento trazido pelo Min. Relator ndo condiz com a
verdadeira realidade vivida no periodo da pandemia, principalmente na infeliz
comparagdo com o transporte publico. Entretanto, um dos pontos que precisa ser
mencionado, é a auséncia de qualquer tipo de ponderagao, pois nio “enxergou” o nicleo
essencial, na qual, apresentou como “justificativa” apenas as restrigdes aplicadas pelo art.
3°da Lei n® 13.979/20, como: Uso obrigatorio de mascaras de protecédo individual.

Assim, o Ministro Nunes Marques, de fato, deixou de observar a teoria da

ponderacdo, onde fixou-se em restricbes importantes, poréem, delimitou-se apenas a
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essencialidade religiosa, ou seja, deixando de lado, o nucleo essencial mais importante: a
vida.

Outro ponto a ser mencionado, refere-se a auséncia ao analisar as regras, haja vista
que, houve uma violacéo direta aos art. 926 do Codigo de Processo Civil de 2015: “Os
tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”.

Este mencionado artigo visa garantir a uniformizacdo em decisdes e até mesmo
na jurisprudéncia, com o intuito de proporcionar uma melhor aplicacao nas atividades do
poder judiciéario.

O ministro relator, em sua decisdo, deixou de aplicar a competéncia concorrente
(decisdo ja tomada em plenéario do STF), na qual, violou o principio da separacdo dos
poderes a luz de um entendimento concretizado pela propria Suprema corte, referindo-se
a ADIn n°® 6341/DF, situacdo essa, que ndo poderia deixar de ser percebida, pelo menos,
por seu préprio gabinete ou seus gabaritados assessores.

Outra préatica depreciativa cometida, corresponde, nitidamente, pela auséncia de
fundamentacdo, ao nao apresentar critérios técnicos ou cientificos, ou seja, mesmo com
as justificativas expostas, ndo ha como substituir os agentes e gestores publicos em suas
acdes, pois, percebe-se que o magistrado tomou sua decisédo de modo subjetivo.

Tanto que, em sua decisdo monocratica, o ministro defende pela permissibilidade
dos cultos religiosos serem realizados de modo presencial, respeitando um contingente
méaximo de 25% de sua capacidade total.

Entretanto, mais uma vez, o relator ndo teve a devida cautela, pois, essa
capacidade apresentada, poderia até ser aplicada para pequenos templos religiosos,
contudo, ha no Brasil, os chamados Megatemplos e de acordo com a BBC News Brasil??,
sdo considerados os seguintes: Cidade Mundial dos Sonhos de Deus (com capacidade de
150 mil pessoas), Basilica de Nossa Senhora de Aparecida (a &rea interna da basilica
abriga 30 mil pessoas. A capacidade para as celebracfes na &rea externa é de 300 mil),
Templo da Gléria de Deus (capacidade para 60 mil pessoas), Santuario Theotokos — Mée

de Deus (capacidade para 100 mil fiéis), entre outros.

253 SOUZA, Felipe. Novo megatemplo ilustra disputa de igrejas em SP para ‘mostrar poder’.
Disponivel em:
https://www.bbc.com/portuguese/noticias/2016/02/160226 _megatemplos _saopaulo_fs#:~:text=
Novo%20megatemplo%20ilustra%20disputa%20de%20igrejas%20em%20SP%20para%20'mo
strar%20poder’,-
Felipe%20Souza&text=Caminh%C3%B5es%20passam%200%20dia%20tirando,d0%20tr%C3
%A2nsito%20de%20S%C3%A30%20Paulo. Acesso em: 29 jul. 2023;
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Assim, mesmo com a porcentagem imposta, a contaminagdo em um desses locais
religiosos seria exorbitante, aléem disso, essas pessoas que podem ser infectadas,
consequentemente, existe a possibilidade de transmissdo para outras pessoas do seu
circulo familiar. Logo, mesmo com as restri¢cGes aplicadas na decisdo, ndo teria a devida
eficécia.

Contudo, diante dos inimeros equivocos apresentados na decisdo, entende-se
como 0 mais gravoso, a interpretacdo por meio de valores pessoais e subjetivos do
magistrado, na qual, ndo se respeitou a seguranca juridica, haja vista que a decisdo
ministerial tomada, servira como parametro para a atuagdo futura de tribunais e juizes por
meio de sua integracdo e interpretacdo, cujo objetivo sera de garantir a melhor eficacia
para os direitos fundamentais.

Nesse momento de pandemia, onde, um membro da Corte méaxima da soberania
toma uma decisdo de forma monocrética que, ainda, vai de encontro com o acordao
proferido pelo colegiado de sua prépria instituicdo, nota-se claramente, ndo apenas um
mero desconforto, mas, sim, um enorme prejuizo em garantir a promocéo do bem a todos,
ou seja, violando o principio da ndo discriminagdo, bem como, caracterizando um
desrespeito a separacdo dos poderes.

Tanto que, de acordo com sitio eletronico do STF?*, o Ministro Nunes Marques,
no dia 15/04/2021, revogou a liminar concedida por ele que autorizava praticas religiosas
em templos e igrejas durante a pandemia da Covid-19, desde que atendidos os protocolos
sanitéarios. Alinhando-se ao entendimento do Plenario do Supremo Tribunal Federal.

3.3.2 ADPF n°811/SP — PSD Nacional x Governo do Estado de Sdo Paulo.

A ADPF n° 811/SP®° - Trata-se de medida cautelar em Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), proposta pelo diretério nacional do
Partido Social Democratico (PSD), contra o art. 2°, Il, a, do Decreto n. 65.563, de
12.3.2021, do Estado de S&o Paulo, que vedou a realizacdo de cultos, missas e demais

atividades religiosas de carater coletivo.

24 Informacgdo extraida do sitio eletrdnico do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=464260&ori=1. Acesso em:
30 jul. 2023;

255 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceitos Fundamentais
n® 811/SP. Relator: Ministro Gilmar mendes. 05 de abril de 2021. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF811.pdf. Acesso em: 23 mar.
2023;
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O Ministro Gilmar Mendes em decisdo da ADPF n° 811/SP nos lembra da ADIn
n. 6341%% de Relatoria do Ministro Marco Aurélio, onde traz & baila a aclamada

competéncia concorrente, em termos de satde, dos Estados e Municipios:

Em abril de 2020, no julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade
6341, de relatoria do eminente MINISTRO MARCO AURELIO, redator para
acorddo MINISTRO EDSON FACHIN, assentou-se de forma clara e direta
que todos os entes federados tém competéncia para legislar e adotar medidas
sanitarias voltadas ao enfrentamento da pandemia de Covid-19. Assim o fez o
STF levando em consideracdo pretensdes do governo federal de obstar os
Estados e Municipios de adotarem uma das poucas medidas que por
comprovagcdo cientifica revela-se capaz de promover o achatamento da curva
de contagio do coronavirus, qual seja o lockdown — talvez a Unica disponivel
num contexto de falta de vacinas. (grifo nosso)

Tanto que o Ministro Gilmar Mendes, em deciséo proferida na ADPF n° 811/SP,
explica que ndo basta apenas essas restricdes individuais, logo, em “um cenario tao
devastador, é patente reconhecer que as medidas de restricdo a realizacdo de cultos
coletivos, por mais duras que sejam, sdo ndo apenas adequadas, mas necessarias ao
objetivo maior de realizacdo da protecdo da vida e do sistema de satde”.

Outro ponto que precisa ser mencionado da decisdo da ADPF n°® 701/MG, refere-
se a violacdo direta a uma decisao proferida em Plenario, na qual, ndo foi observada pela
Min. Relator, onde obteve diversas critérios de seus pares, deve-se lembrar que uma
manifestacdo monocratica ndo pode estar em desacordo com outra decisdo,
principalmente, sendo uma decisao concretizada pelo Plenario da Suprema Corte.

Logo, o STF precisa evitar esses tipos de interpérios, pois, as decisbes ministeriais,
mesmo sendo fixadas por juristas distintos, entende-se pela necessidade de tornar-se um
meio harmonioso, haja vista que, o guardido da Constituicdo é um espelho aos outros
tribunais.

Ja no caso da ADPF n° 811/SP, o Min. Relator Gilmar Mendes decide rejeitar a

medida cautelar:

Ante o exposto, com base no art. 5°, 81°, da Lei 9.882/99, e no art. 21, V, do
RISTF, denego a medida cautelar pleiteada ad referendum do Plenario. Ante
a notavel relevancia do tema, requer-se seja determinada a inclusdo em pauta
do feito, para referendo, com a maior urgéncia possivel. (STF, ADPF n°
811/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 05/04/2021)

256 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 6.341/DF. Relator:
Ministro Marco Aurélio. 24 de margo de 2020. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI6341.pdf. Acesso em: 23 mar.
2023;
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De modo pratico, o relator, ao computador inUmeras peti¢cdes juntadas aos autos,
entendeu pertinente analisar a medida cautelar e ndo encontrou os requisitos pertinentes,
o fummus boni iuris e o periculum in mora, logo, acabou denegando a cautelar e
posteriormente, solicitou a inclusdo da pauta junto ao Plenario, com a maior brevidade.

Entendendo que ambas as acdes possuem 0 mesmo tema, percebendo, também,
que a manifestacdo do Min. Nunes Marques viola diretamente uma decisdo em Plenario
(ADIn n° 6341 MC-REF/DF). Dois dias depois, o Min. Gilmar Mendes decidiu de modo
contrério o que defende o Min. Rel. da primeira a¢cdo. Logo, o STF unificou as duas
arguicdes, ficando ao cargo do Ministro Gilmar Mendes dar seguimento ao julgamento
da ADPF n° 811/SP?':

Dois dias para chegar-se a um escore acachapante de 9 votos a 2 — j4 estou
presumindo o seu visto, Presidente. E ndo sou daqueles que gostam da propria
VOZ, por isso vou resumir — e resumir a0 maximo — o voto. Prevencdo —
suscitada a do ministro Nunes Marques, o ministro Gilmar Mendes fez o que
geralmente fagco: submeteu ao distribuidor, que é Vossa Exceléncia,
Presidente, o que articulado quanto a prevencdo do ministro Nunes Marques.
E Vossa Exceléncia decidiu que o processo ficaria com o ministro Gilmar
Mendes. Houve agravo? Nao! A matéria esta preclusa. Nao fosse isso, 0 artigo
77-B do Regimento Interno ndo contempla a prevencgdo pelo tema. Contempla
a prevencdo pelo objeto. E as arguicBes de descumprimento de preceito
fundamental tém objetos distintos, decretos distintos. (STF, ADPF n° 811/SP,
Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 08/04/2021)

Dando sequéncia, o Ministro Relator na acdo unificada, discorre sobre a proibicéo

guanto aos cultos presenciais:

(...) ndo é medido pela forgca numérica nem pela importancia social de
determinada associa¢do religiosa. A liberdade de credo deve ser assegurada de
modo igual a todos, desde os membros de pequenas comunidades religiosas
aos das grandes igrejas e de seitas exoéticas ao circulo cultural. Aqui é
importante que se diga: a Constituicdo Federal de 1988 ndo alberga tdo
somente a protecdo da fé cristd. Na presente ADPF, a dimensao do direito a
liberdade religiosa que reclama protecdo juridica afasta-se do nucleo de
liberdade de consciéncia e mais tem a ver com a protecdo constitucionalmente
conferida a liberdade do exercicio de cultos em coletividade. (STF, ADPF n°
811/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 08/04/2021)

257 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceitos Fundamentais
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O Ministro Gilmar, diferente do que foi decidido na ADPF n® 701/MG, mostra

uma clara evidencia do uso da ponderacédo de interesses entre direitos fundamentais:

No contexto de uma pandemia das dimensdes como a que ora vivenciamos, as
controvérsias sobre os limites da juridicidade de restrigdes ao exercicio de
direitos fundamentais tornam-se tonicas dos debates constitucionais. As
medidas de distanciamento social, a restricdo a locomogdo e a proibicdo de
reunides publicas recorrentemente suscitam o questionamento sobre a
necessidade de ponderagdo dos direitos fundamentais em jogo. A principal
pergunta que se coloca é, afinal, em que medida o valor normativo atribuido
ao direito fundamental & vida e & sadde, cuja protecdo historicamente é
invocada para justificar restricbes desse nivel, pode acomodar limitagdes, por
vezes, tdo dréasticas as liberdades individuais e coletivas. Aqui, temos o claro
agravamento de uma problematica insita a solugdo dos conflitos entre direitos
fundamentais: a incomensurabilidade das posi¢des em questdo. Se, por um
lado, essa ordem de ideias obsta que se confira peso maximo ao direito a
liberdade religiosa, de modo a justificar a criagdo de espagos imunes as regras
de restricdo de circulacdo de pessoas voltadas ao combate da pandemia; por
outro lado, ainda ndo explica se e até que ponto o poder publico pode langar
mao de medidas restritivas a guisa de cumprir o dever inscrito no art. 196 da
CF/88, a tutela da satde. (STF, ADPF n° 811/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, j.
08/04/2021)

Assim, a ADPF retrata a existéncia de dimensdes internas e externas:

Reconhece-se a existéncia de uma dimenséo interna (forum internum) e de uma
dimensdo externa (forum externum) deste direito. O forum internum consiste
na liberdade espiritual intima de formar a sua crenca, a sua ideologia ou a sua
consciéncia, enquanto que o forum externum diz respeito mais propriamente a
liberdade de confissdo e a liberdade de culto.

()

Essa delimitacdo do nucleo de prote¢do invocado nesta ADPF como a
dimensdo externa do direito a liberdade religiosa deve ser feita de forma
rigorosa. Isso porque a propria doutrina estrangeira pacificamente acolhe que
os niveis de protecdo das duas dimensdes do direito em questdo sdo distintos.
(STF, ADPF n° 811/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 08/04/2021)

Entretanto, Rodrigo Lobato Oliveira de SOUZA?® (2021, p. 230-231) aduz que

houve uma falha quanto a proporcionalidade, tanto que diferencia em 02 (dois) aspectos:

Primeiro, mesmo que elementos de fato tenham sido levados em consideragéo,
notadamente no que tange as recomendacdes técnico-cientificas das
autoridades sanitarias, estas integram tdo somente o ambito das circunstancias
faticas subjacentes a analise da adequada e necessidade das restricbes a direitos
fundamentais. Tal, por decerto, ndo afasta 0 exame dos elementos juridicos
voltados a verificacdo da proporcionalidade em sentido estrito, em especial a

258 SOUZA, Rodrigo Lobato Oliveira de. Revista EMERJ, Rio de Janeiro, v. 23, n. 3, p. 216-240,
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f. Acesso em: 15 jan. 2023;
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ponderagdo das pretensfes jusfundamentais colidentes na hipotese, operacéo
esta ndo delineada pelo Relator em seu voto.

()

Caso fossem tais parametros aplicados a problematica, no controle de
evidencia, dever-se-ia questionar o grau de conexdo meio-fim, & luz dos dados
técnico-cientificos disponiveis, entre a medida restritiva adotada (decreto
executivo que promoveu a proibicdo da realizacdo de cultos e reunifes
presenciais de carater religioso) e o objetivo a ser atingido com a mesma
(prevengdo do aumento de contagio pelo novo coronavirus); no controle de
justificabilidade, dever-se-ia perscrutar a objetividade das racdes técnico-
cientificas apresentadas a suportar a restricdo impingida; e no controle de
intensidade, dever-se-ia perquirir, de forma propriamente dita, a
proporcionalidade em sentido estrito da medida de restrigdo. De uma forma
geral, trata-se, essencialmente, da aplicacdo da proporcionalidade a hip6tese.
(SOUZA, 2021, p. 230-231)

O professor Rodrigo Lobato Souza apresenta questfes praticas para sanar as
lacunas deixadas: a) No que tange a adequacao, a proibicdo determinada pelos decretos
seria apta promover a reducdo significativa do nimero de novas infec¢des pelo novo
coronavirus?, b) No que tange a necessidade, ha meios eficazes a contencdo da
propagacdo do novo coronavirus, medida menos onerosa a liberdade de cultos?, c) No
que tange a proporcionalidade em sentido estrito, e portanto ao balanceamento entre 0s
direitos, € proporcional a relacdo entre a realizacdo dos direitos a saude e a vida, e a
compressdo do direito fundamental a liberdade religiosa no aspecto do exercicio da
liberdade de cultos? (SOUZA, 2021, p. 231-232)

O proprio SOUZA??® (2021, p. 232) responde as perguntas, elucidando-as:

(...) do ponto de vista juridico-constitucional, dever-se-ia, igualmente, analisar
a querela pelas perspectivas protetivas (dimensdo positiva, prestacional e
institucional) do direito fundamental a liberdade religiosa, e ndo somente pela
dimensdo probleméatica da realizacdo de cultos e reunides presenciais de
carater religioso. Assim, através de um olhar juridico-objetivo de
possibilidades, dever-se-ia ter questionado quais razdes de protecdo
jusfundamental conduziriam, possivelmente, a inconstitucionalidade daquelas
medidas restritivas, algo que se deveria ter feito no contexto da faceta objetiva
do direito fundamental a liberdade religiosa, por meio da qual surge esse direito
como fonte genuina de um dever constitucional de protec¢do dirigido ao Estado,
controle este ndo operado pelo Tribunal. (SOUZA, 2021, p. 232)

Logo, o autor entende que a decisdo do Ministro Relator precisaria trazer uma

maior robustez quanto a essa questdo de protecdo ao direito fundamental a liberdade

259 SOUZA, Rodrigo Lobato Oliveira de. Revista EMERJ, Rio de Janeiro, v. 23, n. 3, p. 216-240,
Set/Dez, 2021. Disponivel em:
https://www.emer].tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista v23 n3/revista v23 n3 216.pd
f. Acesso em: 15 jan. 2023;




151

religiosa, ou seja, uma analise mais criteriosa quanto a dimensao positiva, pois, deve-se
lembrar que a liberdade religiosa é uma fonte inesgotavel, na qual, precisa ser protegida
pela norma maxima brasileira. N&o sendo & toa que, os cultos continuaram a ser
realizados, porém, de modo remoto.

Entretanto, deve-se ressaltar que ambos os direitos fundamentais possuem de
modo claro o seu valor intrinseco, ou seja, sabe-se da necessidade do culto para inimeras
pessoas, principalmente, aguelas mais devotas.

O distanciamento social, sendo de forma temporaria, ndo quebrard o ndcleo
essencial da liberdade religiosa, haja vista que, mesmo néo estando de forma presencial
em um Igreja, os fiéis podem acompanhar remotamente e também continuar suas oracées
e devocgBes por meio do maior instrumento religioso: o livro sagrado.

Sabe-se que uma das falhas na decisdo do Min. Nunes Marques corresponde a
auséncia de critérios cientificos e técnicos, porém, o distanciamento social, o chamado
lockdown, trata-se de uma medida cientifica necessaria, haja vista que, as vacinas
(instrumento ideal) ainda estavam comecando a aparecer durante aquele cenario.

Nesse sentido, o Min. Relator foi de modo cirurgico em seu voto (recebendo
elogios de outros membros da corte, como é o caso do Min. Luis Roberto Barroso), pois,
percebe-se 0 choque entre a liberdade religiosa com o direito a vida.

Assim, para sanar esse imbroglio serd necessario o uso da ponderacao (atribuida
por meio de seus valores a luz dos elementos presentes no caso concreto), ou seja, entre
a fé (liberdade religiosa) e a prépria ciéncia (direito a vida), a sociedade devera caminhar
em prol da vida, logo, a solugdo mais plausivel a ser feita (naquele periodo de 2021) seria
acreditar na ciéncia e na medicina.

Nesse sentido, como mencionado pelo Min. Barroso em seu voto, a solucao
plausivel para o delicado momento é a ciéncia e a medicina, logo, deve-se respeitar a
aplicacdo do lockdown como meio essencial para garantir a protecdo (mesmo que nédo
seja total) de toda uma sociedade, até que venha os instrumentos mais eficazes que irdo
trazer uma maior protecdo a populacéo, ou seja, a aplicacdo das vacinas em todas as faixas

etarias.
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CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos fundamentais precisam, cada vez mais, serem analisados com uma
maior énfase, pois, € comum, no atual momento, os individuos ndo darem o devido valor
a sua nomenclatura, haja vista que, esses direitos sdo vistos, principalmente, pelos leigos,
como mais uma condicao preexistente na norma brasileira.

Uma prova dessa necessidade, infelizmente, veio com a COVID-19, na qual,
precisou-se intensificar as atividades dos trés poderes da soberania, ndo sendo a toa que
tanto o Executivo quanto o Legislativo realizaram inimeras imposi¢Ges (em prol da
sociedade), ou seja, normas que possibilitaram no decurso do tempo estabelecer
determinadas limitagbes e restricbes a populacdo, tendo como sua prioridade no
momento, salvar o maior nimero de pessoas.

Pelos fatos supramencionados, percebe-se claramente a importancia do principio
da dignidade da pessoa humana, pois, esse direito ndo reporta somente a norma expressa
no texto constitucional, mais, também, sabe-se que possui uma relacdo direta com o0s
direitos humanos, logo, fazendo com que a vida, torne-se o eixo central de conduta
perante uma sociedade.

Além do mais, entende-se pertinente o maior controle concentrado do Poder
Judiciario (respeitando a particularidade de cada caso concreto), principalmente, durante
esse periodo pandémico, onde as acdes e interpelacdes tiveram um aumento significativo.

E como sabemos, € possivel a ocorréncia de choque ou colisdo entre direitos
fundamentais, contudo, fez-se necessario o estudo da Teoria de Robert Alexy, haja vista
ser considerado como uma das bases juridicas mais respeitadas no continente europeu e
também, sendo uma préatica presente nas manifestacdes apresentadas pelo Supremo
Tribunal Federal.

Como abordado, a teoria de Alexy é uma ampliacdo da ideia trazida por Ronald
Dworkin, na qual, defende a aplicagdo para os casos concretos onde ocorrer a coliséo,
sendo pertinente sua definicdo para, de antemdo, conseguir estabelecer limites ou
restricoes.

Logo, entendeu-se necessario utilizar as ideias de Alexy como base doutrinaria e
juridica, bem como, um aparato comparativo, com as teorias aplicadas de Dworkin e Cass
Sunstein, partindo de suas interpretacbes quanto aos termos chamados: regras e

principios.
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O Choque de direitos se fez presente nesse trabalho, onde, percebe-se a colisdo
entre o direito a vida e a liberdade religiosa, além de ter uma obrigatoriedade em trazer a
conciso a melhor solucéo para o caso concreto.

O Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituicdo, em decorréncia de
inimeras solicitacdes e pedidos para sanar as questdes envolvendo a pandemia, tomou-se
uma decisdo importante, a ADIn n° 6341 MC-REF/DF, na qual, refere-se a aplicacdo da
competéncia concorrente, entre a Unido, estados, DF e municipios no combate a COVID-
19, logo, ndo deve perfazer “aquela ideia” divulgada de que o STF tirou poderes do
Governo Federal e transferiu para as demais esferas da organizacdo politico-
administrativa da Republica Federativa do Brasil.

O cerne desse trabalho veio por meio de uma interpretagcdo ministerial equivocado,
na qual, permitiu-se a celebracdo de cultos religiosos de modo presencial, mesmo com o
excessivo aumento do numero de casos da COVID-19 e também, pela decisdo ser
contraria a um entendimento do préprio Supremo Tribunal Federal.

Assim, o estudo fixou-se nas ADPFs n°% 701/MG e 811/SP, onde o primeiro
consta como Min. Relator Kassio Nunes Marques e o segundo, com a Relatoria do Min.
Gilmar Mendes.

Na ADPF n° 701/MG percebe-se inumeras falhas de interpretacdo juridica, tais
como: ilegitimidade de acdo, decisdo estrangeira equivocada, entre outras. Contudo, o
estudo nessa acdo construiu-se pela ndo observancia em decorréncia da coliséo entre 0s
direitos fundamentais presentes, bem como, a violacdo a separacdo dos poderes e a
tomada decisdo sem a devida fundamentacdo técnica ou cientifica.

Logo, o Ministro Nunes Marques deferiu a liminar suspendendo diversos decretos
municipais e estaduais, na qual, permitia a celebracdo do culto religioso de modo
presencial desde que obedecesse um limite maximo e também que cumprisse com as
restri¢Oes iniciais estabelecidas pelo Ministério da Saude.

Na ADPF n° 811/SP, todavia, destaca-se pela forma criteriosa em relagédo com a
real situacao (periodo pandémico) de permitir ou ndo os cultos religiosos presenciais, haja
vista que, o Ministro Relator trouxe a baila, justamente a necessidade de analise da coliséo
entre os direitos fundamentais.

O Min. Gilmar Mendes, com toda sua sapiéncia, conseguiu demonstrar ao analisar
o nucleo do direito a liberdade religiosa e de culto, bem como o teste da proporcionalidade

da restricéo.
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Além do mais, 0 Min. Relator consagrou a colisdo dos direitos fundamentais por
meio da harmonizacao (concordancia pratica) e ponderacéo entre direitos e valores, logo,
a liberdade religiosa precisa ser observada, porém, diante desse periodo de pandemia,
deve-se ater pela condigdo impetrada pelo principio da dignidade da pessoa humana, ou
seja, o direito a vida.

Logo, entende-se que a decisdo preferida na ADPF n° 811/SP foi de modo
assertivo, pois, mesmo que ndo houvesse (durante o aumento dos casos da doenga) a sua
forma presencial, ndo hd como pensar em violacao, haja vista que o seu direito continuou
e continua garantido, tanto que, as atividades religiosas foram realizadas de modo remoto,
bem como, com o uso do instrumento religiosa mais importante: a biblia.

Outro fato que marca esse estudo, trata-se da ndo observancia por parte do Min.
Relator da ADPF n° 701/MG, ao violar diretamente uma decisdo proferida em Plenario,
ou seja, a ADIn n° 6341 MC-REF/DF. Na qual, ndo deveria ter ocorrido, salvo nos casos
gue, comprovadamente, ndao estdo em consonancia com a Constituicdo Federal de 1988.

Porém, em detrimentos de todos os equivocos aplicados na decisdo monocratica
na ADPF n° 701/MG, nota-se, claramente, a pior delas, 0 uso de sua subjetividade, na
qual, ndo trouxe qualquer fundamento na ciéncia ou medicina, ficando a mercé de sua
prépria interpretacdo religiosa.

Nesse sentido, evidencia-se, uma necessidade clara, de propiciar uma maior
cautela aos membros da Suprema corte, com o intuito de evitar equivocos que podem vir
a trazer inOmeros prejuizos para toda uma sociedade, bem como, realizar uma
interpretacdo harmoniosa fundamentada em critérios técnicos e nesse caso especifico,
também cientifico.

Assim, as decisbes advindas, principalmente, do proprio Supremo Tribunal
Federal precisam estar vinculadas a seguranca juridica, haja vista que as manifestacdes
adotadas pelo STF serdo acompanhadas pelos demais 6érgdos julgadores do Poder

Judiciario, no intuito de garantir a eficécia juridica das normas.
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