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RESUMO

Esta pesquisa tratou de um estudo sobre a ponderagdo de valores no contexto da
hermenéutica constitucional ao objetivar compreender a consisténcia formal e
substancial da aplicacdo dessa técnica com base na mencionada ciéncia
interpretativa. Levantaram-se as seguintes problematicas: Qual a importancia em se
compreender a hermenéutica constitucional para que o método de ponderagao de
valores seja devidamente utilizado? Quais os procedimentos utilizados na aplicagéao
dessa técnica? Foi utilizado, neste estudo de caso, o método indutivo de abordagem
combinado com o procedimento bibliografico de pesquisa. Foi analisada
teoricamente, em um caso especifico, a técnica de ponderacédo de valores através
dos instrumentos da analise da necessidade, adequacdo e proporcionalidade,
determinando a prevaléncia casuistica entre principios da mesma natureza
axiolégica em busca da aplicagao da justica ao caso concreto, sendo isso cada vez
mais essencial para que o Estado Democratico de Direito e a efetividade da justica
sejam atingidos. Concluiu-se, portanto, que diante de um conflito envolvendo
principios constitucionais, ao utilizar a ponderacao de valores mediante a verificacéo
da necessidade, adequacgao e proporcionalidade, € imprescindivel o conhecimento
da hermenéutica constitucional através da qual se cria uma base cognitiva sobre

quais decisdes justas s&o proferidas.

Palavras-chave: Ponderacdo de valores. Hermenéutica constitucional. Principios

juridicos.
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ABSTRACT

The research dealt about a study of weighting of values in the constitutional
hermeneutics context to objectify the understanding of the formal substantial
consistency and the application of this technique based on the mentioned
interpretative science. The following problem arose: How important is the
understanding of constitutional hermeneutic to the weighting values method to be
properly used? What are the procedures used in the application of this technique?
The inductive method of approach, in this case study, was used combined with the
bibliographic search procedure. The weighting of values technique was theoretically
analyzed in a specific case through the analysis of instruments of necessity,
appropriateness and proportionality, determining the casuistry prevalence between
principles of the same nature axiological in search of justice in the factual case,
therefore it being more and more essential to the Democratic State of Law and the
effectiveness of justice are reached. We conclude, therefore, that in a conflict
involving constitutional principles, using the values weighting by checking of the
necessity, appropriateness and proportionality, the knowledge of constitutional
hermeneutics is indispensable through which creates a cognitive base on which fair

decisions are given.
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INTRODUGAO

Esta pesquisa tratou de uma analise da aplicacdo de técnica de ponderacao
de valores em uma decisdo especifica do Supremo Tribunal Federal (STF) no caso
da cantora mexicana Gléria Trevifio Ruiz (Recl 2040), sendo que, nessa deciséo,
utilizou-se a hermenéutica constitucional.

O interesse em produzir este estudo surgiu da percepgao da existéncia de
uma superioridade axiolégica entre as normas constitucionais e do reconhecimento
da importancia da hermenéutica constitucional, ja que por meio dessa sabe-se que
decisbes justas sao proferidas em circunstancias nas quais ocorrem conflitos
normativos e principiologicos.

No entanto, no caso concreto, ndo se pode invocar hierarquia entre leis e
principios constitucionais, e por vezes, ocorre uma colisdo de normas da mesma
espécie. Eis o foco do nosso estudo: a colisdo de principios, a qual é a mens legis
em ultima analise, e que deve ser observada a luz da teoria da proporcionalidade,
que, em sentido estrito, € chamada de ponderacao de bens ou de valores.

A hermenéutica constitucional consiste na ciéncia que tem por objetivo o
estudo e a sistematizagdo dos processos aplicaveis, no sentido de aflorar os
espiritos das leis, ao nortear o labor exegético, os mecanismos de colmatagdo nos
casos de lacunas normativas e os critérios idéneos para dirimir as antinomias
juridicas.

A estrutura de ponderagao deve obedecer a trés regras, cuja relagao entre o
meio e o fim que se pretende alcangcar e o meio utilizado deve ser adequada,
necessaria e proporcional. Pela regra de adequagéo tem-se que o meio deve ser
idbneo para se atingir o objetivo perseguido pela norma. Pelo principio da
necessidade, ou da exigibilidade, ou ainda da indispensabilidade, deve-se observar
se esse € 0 meio menos invasivo em detrimento dos direitos fundamentais
colimados. O principio da proporcionalidade, em sentido estrito, determina que “os
meios elegidos devam manter-se em uma relagdo razoavel com o resultado
perseguido”, ou seja, “quanto maior € o grau da nao satisfacdo ou da afetacédo de
um principio, tanto maior deve ser a importancia do outro”.

Diante do exposto, problematiza-se o presente estudo a partir dos seguintes

questionamentos: Qual € a importancia em se compreender a hermenéutica



constitucional para que o método de ponderagdo de valores seja devidamente
utilizado? Quais sao os procedimentos utilizados na aplicagao dessa técnica?

O objetivo geral deste estudo foi compreender a consisténcia formal e
substancial da aplicacéo da técnica de ponderagao de valores a partir do estudo da
hermenéutica constitucional e do desenvolvimento de um estudo de caso.
Especificamente, buscou-se explanar as configuragdes juridicas dos direitos e
garantias fundamentais; discutir as matrizes tedricas concernentes a ponderagao de
valores; compreender o sincretismo metodoldgico da hermenéutica constitucional,
perceber as diferencas significativas de conflitos ao envolver regras e os principios
juridicos; e analisar a aplicagéo da técnica de ponderagao de valores pelo STF em
um caso jurisprudencial especifico.

Trabalhou-se a seguinte hipotese: diante de um conflito entre principios
constitucionais, ao utilizar a ponderacdo de valores por meio da verificacdo da
necessidade, adequacio e proporcionalidade, € imprescindivel o conhecimento da
hermenéutica constitucional através da qual se cria uma base cognitiva, fundamental
para que decisdes justas sejam proferidas.

Para que o método da ponderagdo seja inteligivel, sabe-se que é
imprescindivel que se compreenda a distingdo entre regras e principios, a estrutura
propria de parte dos principios constitucionais e, essencialmente, da hermenéutica
constitucional. Dai nota-se a importancia e a relevancia dessa pesquisa cientifica,
pois, a partir do momento que o leitor interessado - tendente a se tornar aplicador do
direito - compreender tais questbes, uma base técnica cognitiva sera a formada,
sobre a qual os conflitos principiolégicos e normativos poderdo ser dirimidos de
forma adequada, necessaria e proporcional ao efetivar a justica.

Este estudo de caso foi desenvolvido a partir do método indutivo de
abordagem - por se tratar de uma analise constitucional de uma decisao do STF
envolvendo a técnica de ponderacao de valores - combinado com o procedimento de
levantamento bibliografico de pesquisa. Assim, a pesquisa apresenta natureza
qualitativa, uma vez que trata de aspectos vinculados a subjetividade dos sujeitos e
que, segundo Andrade (1999), traduz-se por aquilo que nado pode ser mensuravel,
uma vez que a realidade e o sujeito sdo elementos indissociaveis.

No decorrer do segundo semestre de 2016 foi realizada uma pesquisa
bibliografica com base em achados literarios e repertérios jurisprudenciais, sendo

essa, desenvolvida gradativamente dentro das seguintes etapas: 1?) determinagéo
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de um ponto de partida; 2?) selecdo das fontes a serem obtidas; 3?) levantamento e
fichamento das citagbes relevantes; 42) aprofundamento e expansao da busca; 52)
leitura, sumarizacdo e redacgéo. As atividades desenvolvidas giraram em torno da
leitura de grande numero de bibliografias relativas ao tema aqui abordado, selegao
das fontes mais importantes, delineamento da pesquisa e produgdao de textos
associados as ideias dos autores a partir de leituras parafrasticas e polissémicas.
Essas agdes foram imprescindiveis para alcangar os objetivos do trabalho de forma
satisfatoria.

Em resumo, buscou-se com esta pesquisa: contribuir com a adequada,
necessaria e proporcional aplicacdo da ponderagcao de valores; ampliar a
consciéncia técnico-juridica do leitor, a fim de que esteja apto a utilizar essa técnica
quando se deparar com conflitos de principios em uma lide; e conhecer,

profundamente, a técnica em analise.
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1 DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Muitos sdo o0s conceitos doutrinariamente atribuidos aos direitos
fundamentais, sendo dificil a tarefa de estabelecer-lhes uma definicdo precisa.
Dessa forma, serdo apresentadas diversas acepg¢des do termo, cabendo ao
intérprete optar por aquelas que mais |Ihe apresentarem consentaneas com a
expressao.

Os direitos fundamentais podem ser entendidos como aqueles indispensaveis
ao homem, necessarios a uma existéncia digna, livre e igualitaria. O Estado, além de
constitucionalmente reconhecé-los, deve buscar concretizar e incorporar esses
direitos no cotidiano dos seus agentes e cidadaos. Assim, os direitos fundamentais
"sdo 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, intemporal e universal" (CANOTILHO, 2003, p. 393).

Segundo o pensamento de Canotilho (2003), os direitos fundamentais sao

estudados enquanto direitos juridicos positivamente constitucionalizados.

Sem esta positivagdo juridica, os direitos do homem s&o esperancas,
aspiragoes, ideias, impulsos, ou, até, por vezes, mera retorica politica, mas
ndo direitos protegidos sob a forma de normas (regras e principios) de
direito constitucional (Grundrechts-normen) (CANOTILHO, 2003, p. 377).

Para Rocha (2004), é a partir disso que se fala Estado de Direito, ou Estado
onde o poder é exercido segundo leis que expressam a vontade racional dos
individuos livres e iguais, membros da comunidade politica.

Assim, os direitos fundamentais representam um conjunto de direitos civis,
sociais, politicos, econémicos, culturais, coletivos e difusos, sob o ponto de vista
ético e juridico, ou seja, sdo direitos humanos positivados, com conteudo juridico e

aptos a surtirem efeito no mundo do direito.

Os direitos fundamentais nascem quando do aumento do poder do homem
sobre 0 homem - que acompanha inevitavelmente o progresso técnico, isto
€, o0 progresso da capacidade do homem dominar a natureza e os outros
homens - ou cria novas ameacas a liberdade do individuo, ou permite novos
remédios para as suas indigéncias: ameagas que sdo enfrentadas através
de demandas de limitagdes do poder; remédios que sado providenciados
através da exigéncia de que o mesmo poder intervenha de modo protetor
(CATTONI DE OLIVEIRA, 2004, p. 190).
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Por sua vez, Brega Filho (2002) afirma:

Os direitos fundamentais s&o interesses juridicos que, previstos na
constituicdo, o Estado deve respeitar e proporcionar as pessoas a fim de
que elas tenham uma vida digna (BREGA FILHO, 2002, p 67).

Cabe ressaltar que, enquanto o direito consiste em norma de matéria
declaratdria, ao professar a existéncia do mérito de um beneficio, como o direito a
vida, por exemplo, a garantia corresponde a um dispositivo de esséncia
assecuratoéria, posto que serve para garantir o direito declarado, por exemplo, o
habeas corpus, instrumento para protecao do direito de liberdade (SILVA, 2006).

Nota-se que nos direitos fundamentais encontram-se previstos inumeros
enunciados constitucionalmente explicitos: o legislador tornou-se vinculado pelos
direitos fundamentais e ao positivar, tomou cuidado para que, de modo plasmado
constitucionalmente, pudessem garantir ao cidadao certas prerrogativas de protegéo
diante do Estado. Assim, as atividades dos poderes estatais devem observar
determinados limites estabelecidos, de modo a nao extrapola-los, preservando na
integridade o campo juridico do cidadao face as ingeréncias do Estado.

Miranda (1998) entende por direitos fundamentais os direitos ou posi¢des
juridicas subjetivas das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente
consideradas, presentes na Constituicdo, seja na constituicdo formal, seja na
constituicdo material.

Conforme preceitua Fernandes & Pedron (2011), a afirmagdo da
superioridade da Constituicdo em relacdo as demais normas do ordenamento
juridico, s6é faz sentido se pensada a luz da necessidade de ser assegurada a
efetividade dos direitos fundamentais a toda a sociedade.

Os direitos fundamentais, segundo Mendes & Branco (2015), podem ser
analisados a partir de duas dimensdes, quais sejam, a objetiva e a subjetiva, essa,
consistente no direito conquistado pelos particulares de se impor frente ao Estado,
obrigando-o a atuar mediante agdes ou omissdes, e, aquela, mais recente no Direito
Constitucional, baseada na concepc¢ao dos direitos fundamentais como norteadores
de todo o ordenamento juridico, servindo de base para a atuagdo de todo o poder
publico. Essa perspectiva objetiva é conceituada como eficacia irradiante, porquanto
os direitos fundamentais irradiam por todo o ordenamento juridico, promovendo a

interligacéo de todos os direitos sistematicamente nele dispostos.
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O conceito de direitos individuais vincula-se, portanto, a imposi¢cao de limites
ao poder do governante e de seus agentes em beneficio das esferas privadas e,
também, a interpretagéo de todo o direito a luz de seus fundamentos.

Na linha dos mencionados autores, tem-se ainda, que:

[...] os direitos e garantias fundamentais, em sentido material, séo, pois,
pretensdes que, em cada momento historico, se descobrem a partir da
perspectiva do valor da dignidade humana (MENDES & BRANCO, 2015, p.
140).

Para Silva (2006), a dificuldade de conceituagao dos direitos fundamentais do
homem decorre das multiplas expressdes utilizadas para designa-los. Segundo o
autor, a expressdo direitos naturais ndo se revela adequada para defini-los,
porquanto tais direitos ndo sao inatos, mas positivados em razao das relagdes
sociais existentes em cada momento histérico da sociedade. Direitos individuais
também nao seria a melhor opcdo de nomenclatura, uma vez que esses compdem
apenas parte dos direitos fundamentais propriamente ditos. Direitos publicos
subjetivos, ainda, ndo seria a acepgdo mais apropriada, posto que pode levar a
errdbnea concepcgao de que os direitos fundamentais, sendo uma faculdade, podem
ser negociados, ou a de que tais direitos sdo imprescritiveis, 0 que ndo condiz com a
realidade.

Diante disso, o referido doutrinador considera a expressao “direitos

fundamentais do homem” como a mais adequada ao estudo da matéria:

No qualificativo fundamentais acha-se a indicagdo de que se trata de
situagdes juridicas sem as quais a pessoa humana n&o se realiza, ndo
convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no
sentido de que todos, por igual, devem ser, ndo apenas reconhecidos, mas
concreta e materialmente efetivados. Do homem, ndo como o macho da
espécie, mas no sentido de pessoa humana. Direitos fundamentais do
homem significa direitos fundamentais da pessoa humana ou direitos
fundamentais .(SILVA, 2006, p. 178 - grifo nosso)

Conforme Carl Schmitt, cuja mencéo é feita por Bonavides (2013), os direitos
fundamentais sdo aqueles positivados no instrumento constitucional, que receberam
da Constituicdo um grau mais elevado de garantia ou seguranga e, ainda, que
variam conforme a ideologia e a modalidade de Estado que os consagra.

Nota-se, portanto, que esses direitos equivalem a declaragdes publicas de

direitos individuais que visam obstar o poder estatal, no sentido de tutelar os
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interesses dos cidadaos. Ja as garantias fundamentais podem ser compreendidas
como 0S meios processuais que se encontram disponiveis para resguardar os
direitos fundamentais dos seres humanos. (BARCELLOS, 2008)

Em sintese, os direitos fundamentais revelam-se como vantagens ou bens, ou
estao prescritos na Lei Maior como essenciais e indispensaveis a preservagao da
dignidade da pessoa humana. A partir do exposto, surge a imprescindibilidade de
instrumentos para garantir, de forma efetiva, o exercicio desses direitos. Nesse
esteio, consubstanciam-se as garantias fundamentais. Demonstra-se, dessa forma,
a relagao instrumental entre os direitos e as garantias fundamentais.

Ultrapassada a conceituacao dos direitos fundamentais e a explanagao sobre
a estrita relagdo com garantias fundamentais, passa-se a expor as suas
carateristicas, as quais, em sintese, consumam-se nas seguintes: historicidade,

inalienabilidade, imprescritibilidade, irrenunciabilidade, universalidade.

1.1 Carateristicas

1.1.1 Historicidade

Essa caracteristica aponta que os direitos fundamentais ndo sao somente o
produto de um fato isolado dentro da histéria, mas sim, de todo um processo
histérico de afirmagéo, conforme visto no topico 1.

Para os autores que ndo aceitam uma concepg¢ao jusnaturalista de direitos
inerentes a condicdo humana, decorrentes de uma ordem superior, os direitos
fundamentais sao produtos da evolugao historica, porquanto nascem e modificam-se
com o decurso do tempo. Esses direitos surgem historicamente da necessidade de
limitacdo dos abusos perpetrados pelo Estado, apresentando-se paulatinamente,
com o decorrer da histéria, como consequéncia das conquistas politicas angariadas
passo a passo pelo homem.

Segundo Mendes & Branco (2015, p. 144):

O recurso a Histéria mostra-se indispensavel para que, a vista da géneses e do
desenvolvimento dos direitos fundamentais, cada um deles se torne mas bem
compreendido.

O carater da historicidade, ainda, explica que os direitos possam ser
proclamados em certa época, desaparecendo em outras, ou que se
modifiquem no tempo. Revela-se desse modo, a indole evolutiva dos direitos
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fundamentais. Essa evolugdo é impulsionada pelas lutas em defesa de novas
liberdades em face de poderes antigos - ja que os direitos fundamentais
costumam ir-se afirmando gradualmente - e em face das novas fei¢cdes
assumidas pelo poder. [...] Nascem quando o aumento do poder do homem
sobre 0 homem cria novas ameacas a liberdade do individuo ou permite novos
remédios para as suas indigéncias ameacgas que sao enfrentadas através de
demanda de limitagdo de poder, remédios que sao providenciados através da
exigéncia de que o mesmo poder intervenha de modo protetor.

O elemento justificador, por exceléncia, das primeiras declara¢des de direitos
foi o recurso a ideia de direitos naturais, sendo que nas duas grandes declaragdes
de direitos fundamentais ha recorrente mencao a ideia de direitos inatos e, por isso,
inalienaveis e imprescritiveis. Segundo o contratualismo lockeano, o Estado tem o
dever de respeitar alguns direitos basicos - especialmente a liberdade e a
propriedade - porque tais direitos, por serem naturais e inalienaveis, ndo podem ser
dispostos nem mesmo por seus titulares. E como todo o poder do Estado decorre,
em linhas gerais, da transferéncia de direitos e competéncias dos individuos para o
ente estatal, esses direitos naturais estdo excluidos automaticamente dessa
transferéncia. (SILVA, 2005)

Esse recurso a direitos naturais foi pouco a pouco sofrendo uma erosao. No
século XIX, e também no século XX, as teorias do direito natural sofreram um
ataque especialmente dos utilitaristas, que classificavam a ideia de direito natural
como completo nonsense. Mas, apds a Segunda Guerra Mundial, o recurso aos
direitos naturais passa por um renascimento, sobretudo na Alemanha, como reacao
aos horrores do holocausto. (SILVA, 2005)-

1.1.2 Inalienabilidade, irrenunciabilidade e imprescritibilidade

Os direitos fundamentais surgem com o nascimento da vida humana e
acompanham o individuo até a sua morte. Nem mesmo ao titular do direito faculta-se
dispor dos referidos direitos, posto que sdo considerados personalissimos e
indisponiveis. Assim, associados a dignidade humana, os direitos fundamentais
também sao inalienaveis, posto que sua titularidade n&o pode ser objeto de
negociacado mercantil e de renuncia expressa ou tacita. Como exemplo, remete-se
ao Art. 5° caput, da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), que taxa a vida
como bem juridico inviolavel, além deste ser indisponivel e inalienavel, pelo fato de a

pessoa estar legalmente proibida de violar, dispor ou negociar a sua propria vida ou
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a de terceiros. Portanto, nota-se que a vida é constitucionalmente, por exceléncia, o
bem juridico mais importante, pois, na sua auséncia, sera impossivel o individuo
exercer os demais direitos constitucionais.

Segundo Puccinelli Junior (2012, p. 194):

Isso explica porque a Lei n. 9.434/97 criminaliza o ftrafico ou a
comercializagdo de 6rgaos e tecidos humanos, sendo, alias, irrelevante a
anuéncia da pessoa cujo 6rgao fora extraido, pois, em razdo de sua
inalienabilidade, ndo ha como dispor do direito fundamental a integridade
fisica. Por idénticas razbes, veda-se a experiéncia cientifica em seres
humanos sem fins terapéuticos e a eutanasia ativa, que hoje ainda tipifica
homicidio piedoso ou privilegiado, embora a discussdo sobre sua
legitimidade tenha reacendido nos tribunais.

Essas proibicdes decorrem da indisponibilidade do direito fundamental a
saude, invocavel em variadas situacdes, inclusive, a fim de impedir transacdes
comerciais que possam gerar danos potenciais a saude humana.

A irrenunciabilidade aponta que nenhum ser humano pode abrir mdo de
possuir os direitos fundamentais, sendo que pode-se até nao usa-los
adequadamente, mas nao é permitido renunciar a possibilidade de exercé-los.

Cabe também ressaltar que o néo exercicio dos direitos e das garantias
fundamentais, por determinado periodo de tempo, n&o induz prescrigdo (BEZERRA,
2007), dai o seu carater de imprescritibilidade. Silva (2006) demonstra que:

[...] a prescricdo € um instituto juridico que somente atinge a exigibilidade
dos direitos de carater patrimonial, ndo a exigibilidade dos direitos
personalissimos, ainda que nao individualistas, como é o caso. Se sao
sempre exerciveis e exercidos, ndo ha intercorréncia temporal de nao
exercicio que fundamente a perda da exigibilidade pela prescricdo. (DA
SILVA, 2006)

Assim, os direitos fundamentais sdo imprescritiveis € nao podem ser perdidos
por lapso temporal, tratando-se assim em via de regra geral, mas sem carater

absoluto devido as excegdes, como € o caso do direito patrimonial.

1.1.3 Universalidade

Todos os seres humanos sao titulares dos direitos fundamentais e devem ser
devidamente respeitados. Ndo ha como excluir uma parcela da populacido do

absoluto respeito a condicdo de ser humano, posto que ha um nucleo minimo de
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direitos que deve estar presente em todo lugar. Logo, a universalidade € uma
caracteristica tipica dos direitos e garantias fundamentais, posto que esses tutelam
todos os seres humanos, e ndo somente uma classe ou categoria de individuos
(BEZERRA, 2007).

Assim, os direitos e garantias fundamentais passaram a ser vistos numa
perspectiva também de globalidade, como chave de libertagdo material do homem.
Ganharam assim um novo e bem mais alto nivel de agdo, bem mais alto, ou seja,
nao o de um Estado particular, mas o de uma comunidade de Estados ou de toda a
comunidade de estados (BONAVIDES, 2013).

Mas Puccinelli Junior (2012) defende uma concepg¢ao de universalismo

moderado dos direitos fundamentais:

[...] visto que a tentativa de universalizagdo absoluta sofre resisténcia pela
fixagdo de uma pauta de direitos comuns unicamente aos paises ocidentais,
assim como pelo desprezo a aspectos locais da cultura oriental e pela
desconfianga de que a tendéncia globalizante camufle com novas
roupagens antigos interesses econdmicos e colonialistas (PUCCINELLI
JUNIOR, 2012, p. 195).

Neste esteio, Puccinelli Junior (2012) acredita que € um absurdo a pretensao
de impor uma pauta fixa e universal de direitos fundamentais, sem, sequer, ouvir as
instancias regionais e procurar adaptar tais direitos aos costumes, tradicdes e
habitos de um determinado povo, dentro de padrdes minimamente aceitaveis pela
civilizagao.

Assim, ha o entendimento de que nem todos os direitos fundamentais se
adéquam como universais, visto que sdo compreendidos em termos, devido a
existéncia de direitos fundamentais especificos, que ndo abrangem a toda e
qualquer pessoa. Cabe pontuar que ha excecgdes previstas no ordenamento, como a
do art. 7° da CF, cujos direitos sociais vinculam apenas aqueles individuos que

possuem relagdes de emprego.

1.1.4 Limitabilidade

Interpretar o direito é fixar, revelar o verdadeiro sentido e alcance de uma

disposicdo normativa em sintonia com as novas circunstancias faticas valorativas da

seara social. O labor exegético tem o conddo de assegurar um dos valores
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magistrais do direito, que é espargir justica. Revelar o sentido de uma norma juridica
€ descobrir os valores consagrados pelo legislador, € fixar sua finalidade, aquilo que
se pretende tutelar. Fixar o alcance da regra juridica € delimitar seu campo de
incidéncia. A interpretacdo ndo se resume a explicar e a revelar o sentido dos textos,
mas a construir novos sentidos. (BARROSO, 2008)

E entendimento comum o de inexistir direito absoluto. Como n&o fogem a
aplicacdo dessa regra basilar, os direitos fundamentais encontram inimeros
limites, a comecar pela impossibilidade de acobertar atividades ilicitas e
afastar a correspondente responsabilidade civil, administrativa e penal dos
individuos infratores. Mas ndo é s6. A limitabilidade dos direitos
fundamentais também se expressa na interagdo com outros direitos
igualmente relevantes. Vez por outra, contudo, a limitagdo do direito
fundamental é ditada pela necessidade de se preservar a ordem publica ou
qualquer outro bem coletivo que consagre valores constitucionalmente
tutelados. De qualquer modo, evidenciada a colisdo de dois direitos
fundamentais divergentes ou entre um direito fundamental e um valor
constitucionalmente contraposto, o intérprete devera harmonizar os bens
juridicos em conflito, tragando limites a plena incidéncia destes para buscar
um ponto de equilibrio que evite o sacrificio total de um em relagdo ao outro,
aportadas ao exercicio dos direitos fundamentais somente sdo admissiveis
se justificadas por outros direitos ou valores constitucionais que, no caso
concreto, se revelam tdo ou mais relevantes do que a prerrogativa
cerceada. Ademais disso, é preciso que as limitagdes impostas sejam
proporcionais e razoaveis, utilizando-se apenas os meios adequados e
estritamente necessarios a protecdo dos fins constitucionais, pelo que
deverao ser punidos eventuais excessos cometidos. (PUCCINELLI JUNIOR,
2012, p. 197)

Muitos dos conflitos constitucionais sao facilmente perceptiveis, podendo, a
partir da continua experiéncia em casos passados, criar-se um critério para a
solugdo dessa colisdo. A partir da criagdo de parametros gerais e particulares, a
ponderacdo de valores, por meio da utilizacdo dos critérios de adequacéo,
necessidade e proporcionalidade, permite maior seguranga e conformidade a
interpretacdo das normas constitucionais, ao flexibilizar determinados limites
impostos a fim de preservar a efetividade da justica. (BARCELLOS, 2008)

Assim, conclui-se que os direitos fundamentais ndo sado absolutos, devendo

ser interpretados e aplicados considerando os limites faticos e juridicos existentes.

1.1.5 Concorréncia

Ha concorréncia quando um comportamento do mesmo titular preenche os

pressupostos de fato de varios direitos fundamentais. Ou seja:
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[...] existe concorréncia de direitos quando a mesma pretensao subjetiva ou
0o mesmo comportamento individual, apresentando-se enquanto
procedimentos de vida unitarios, sdo simultaneamente subsumiveis em
duas ou mais normas de direitos fundamentais, na medida em que, na sua
totalidade ou em algum dos seus segmentos, preencham, indiferentemente,
os pressupostos das respectivas previsdes normativas (CANOTILHO, 2003,
p. 1268).

Segundo Canotilho (2003), as formas de concorréncias existentes sdo: o
cruzamento de direitos fundamentais, que acontece quando o comportamento de um
titular é incluido no ambito de protecao de varios direitos; e a acumulacdo de
direitos, na qual o comportamento ndo pode ser subsumido no ambito de varios
direitos que se entrecruzam entre si.

Com base nessa caracteristica, nota-se que dois ou mais direitos
fundamentais podem ser exercidos de forma simultanea e cumulativa, como no caso
de transmissédo de noticia seguida de critica jornalistica, através de um meio de
comunicacado de massa. Com efeito, nessa hipotese, incidiria o exercicio cumulativo
de trés direitos fundamentais, a saber: o direito de comunicagdo expresso na
utilizacdo de veiculo de ampla audiéncia; o de informacdo consistente na
transmissao de noticia popular; e o de opinido traduzido na critica jornalistica.
(PUCCINELLI JUNIOR, 2012)

1.2 Abrangéncia dos direitos fundamentais

Os direitos e garantias fundamentais estao previstos dentre os artigos 5° e 17°
da Constituicdo Federal (BRASIL, 1998). De acordo Silva (2005), as referidas
normas fundamentais encontram-se aglutinadas em trés dimensdes, a saber:
geracdo de direitos individuais, civis e politicos; geracdo de direitos sociais,
econdmicos e culturais; dimenséo de direitos difusos e coletivos.

As liberdades publicas constituem a primeira geracdo de direitos
fundamentais e consistem nos direitos que garantem uma esfera de liberdade de
atuacao dos individuos contra ingeréncias estatais, um exemplo sdo os chamados
direitos de defesa (liberdade de expresséo, de imprensa, de religido, de associagao,
de reunido e de propriedade). Mas os direitos de primeira geragdo também incluem
o direito a seguranga e o direito a participacédo politica (direitos politicos). (SILVA,
2005)
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Os chamados direitos politicos sdo inseridos na ideia de direitos de liberdade.
Com a ideia de direitos politicos ressurge a concepg¢éao de liberdade como sinénimo
de participacdo na tomada de decisbes, o que os direitos politicos, ainda que
indiretamente, propiciam. Justamente com o exercicio cada vez maior dos direitos
politicos que se inicia também a pressao por outros direitos que superem a ideia das
meras liberdades negativas. (SILVA, 2005)

Diante do descaso para com os problemas sociais e o agravamento das
necessidades sociais, surge a segunda geragdo dos direitos fundamentais. Esses
novos direitos (direitos sociais e econdmicos) emergem em decorréncia de uma
maior participacdo dos cidadidos nas decisdes politicas, mas, sobretudo, por causa
da pressdao dos movimentos sociais (e socialistas) que sustentavam que as
liberdades publicas ndo deixariam ser meramente formais enquanto ndo pudessem
ser exercidas por aqueles que nao tivessem condigdes materiais para tanto, ou seja,
somente uma igualdade material poderia fazer com que todos pudessem exercé-las.
(SILVA, 2005)

Mas Silva (2005) completa que os direitos sociais ndo podem ser
considerados como direitos "socialistas", porque sao uma forma de garantir a
estabilidade e a manuteng¢do do capitalismo, se ndo do liberal, pelo menos daquele
de cunho social. E se as liberdades publicas exigem uma abstengao estatal, os
direitos sociais e econdmicos primeiros exigem, ao contrario, uma prestagao. Essa é,
contudo, apenas uma tendéncia, ndo uma diferenga dogmatica. (SILVA, 2005)

Lewandowski (2003, p. 418) menciona:

O reconhecimento dos direitos econdmicos, sociais e culturais, ao lado dos
antigos direitos individuais, todavia, ndo esgotou a produgao legislativa no
campo dos direitos fundamentais. D e fato, com a explosdo demografica, as
guerras mundiais, as agressdes ao meio ambiente, a competicao
econdmica internacional, e m suma, com a globalizagdo dos problemas do
homem, sobretudo a partir da segunda metade do século XX, surgiu um a
nova classe de direitos, que se convencionou chamar de direitos de
solidariedade ou de fraternidade, ou seja, direitos de terceira geragao.

Os direitos de solidariedade, ou direitos difusos, fazem parte da terceira
geragao de direitos, categoria que une uma gama de direitos tdo diversos como o
direito a paz, ao desenvolvimento, ao patriménio comum da humanidade ou ao
meio-ambiente, e que, em comum, tém o fato de n&o terem titularidades definiveis,

como ocorre com as liberdades publicas e os direitos sociais, e destinar-se a realizar
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o terceiro dos pilares da Revolugcdo Francesa. Enquanto as liberdades publicas
realizariam a liberdade, os direitos sociais e a igualdade, os direitos de terceira
geracgéao tenderiam a realizar a fraternidade. (SILVA, 2005)

Para Silva (2005), a imprecisdo conceitual que domina os chamados direitos
de terceira geracdo pode gerar o problema da "vulgarizacdo dos direitos
fundamentais", ja que a auséncia de contornos dogmaticos claros pode fazer com
que cada vez mais novos direitos, de fundamentalidade duvidosa, sejam inseridos
nessa terceira geragdo. Assim, cabe indagar: O que sao direitos humanos? Quais
sao eles? Como fundamenta-los?

Bonavides (2013) declara que, além das mencionadas geragbes de direitos
fundamentais, diante da evolugdo social e tecnoldgica, surgiram mais duas
dimensdes: a quarta geragdo, em que estdo inseridos os direitos a democracia, ao
pluralismo, a informacéao; e a quinta geracao, que trata dos direitos virtuais advindos
dos avancgos da tecnologia da informacao, e que no século XXI abrange os direitos
em relagao a identidade, como os direitos as células-tronco e a biotecnologia. Além
disso, para Bonavides (2013), diante da violéncia e dos rumores de guerra que
assolam a humanidade, é transladado o direito a paz da terceira a quinta geragao de
direitos fundamentais

As criticas a este tipo classificacdo sao refletidas na expressao “geracodes”,
utilizada pela doutrina brasileira, e substanciam-se na percep¢ao de que ha uma
divisdo em geracgdes, o que pode conduzir a ideia de que uma geracéo eliminaria a
anterior, havendo sucessao de direitos. Dessa forma, com o advento dos direitos
sociais, por exemplo, poder-se-ia pensar que os direitos individuais foram
eliminados. Entende-se que ndo ha como reduzir os direitos fundamentais a uma
mera absorgédo de direitos pelas geragdes sem remover as demais. Essa absorgao
garante a releitura desses direitos a partir de um novo paradigma, uma
reinterpretacdo a luz da nova geragdo. Outrossim, ha a admissdao de que a
descoberta de novos direitos é processada sem fim reconhecido, e que ha novos
direitos a serem explorados. (BONAVIDES, 2013)

A relacdo de direitos fundamentais mencionados na Lex Mater nao é
exaustiva, mas somente exemplificativa, uma vez que se admite, atualmente, a
existéncia de varios outros direitos fundamentais que decorrem do regime e da forga
principiolégica constitucionais e dos tratados internacionais dos quais o Brasil é

signatario. Assim, nota-se que, além dos direitos fundamentais expressos no art. 5°,
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§ 2° da Constituigdo, existem outros implicitos em variadas passagens do texto
constitucional. (PUCCINELLI JUNIOR, 2012)

Sabe-se que a cidadania e a dignidade da pessoa humana fundamentam o
Estado Democratico de Direito. Nesse diapasao, ressalta-se que o acesso a justica e
a tutela jurisdicional é imprescindivel ao exercicio dos referidos fundamentos
constitucionais, enquadrando-se, portanto, dentre os direitos e garantias

fundamentais.

1.3 Aplicabilidade e eficacia dos direitos fundamentais

Os direitos e garantias fundamentais consubstanciam-se em situagbes
juridicas, objetivas subjetivas, previstas no direito positivo, com o escopo de tutelar a
dignidade, igualdade e liberdade dos seres humanos (BEZERRA, 2007). A
Constituicdo Federal é clara sobre a questdo, quando prescreve que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais, tém aplicagdo imediata” ex vi do
seu art. 5°, § 1° (BRASIL, 1988). A Constituicdo de 1988, em seu preambulo, declara
que valores supremos da sociedade brasileira, como a liberdade, a seguranga, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica, encontram expressao
normativa através dos principios e regras distribuidos ao longo do texto
constitucional.

No constitucionalismo contemporéneo, as normas constitucionais (regras e
principios), sobretudo as que asseguram direitos fundamentais, estao singularizadas
por seu elevado teor axiolégico, na medida em que traduzem para a linguagem
normativa os valores supremos da comunidade naquele momento historicamente
situado, com a pretensao de orientar a vida em comum.

A nocgao de valor adotada é aquela segundo a qual os valores constituem
critérios de valoracdo. Ademais, representam também ideais que, apesar de estarem
realizados em diferentes medidas, possuem a pretensido de serem cumpridos na
maior medida possivel.

Os principais destinatarios dos direitos e garantias fundamentais sao os
brasileiros (natos ou naturalizados) e os estrangeiros residentes no pais, seguindo o
principio de que tais direitos e garantias se dirigem as pessoas fisicas, ao individuo.
Em virtude da eficacia do principio da universalidade dos direitos fundamentais,

tornam-se garantidos uma gama de direitos e garantias fundamentais a qualquer
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individuo e abrange também estrangeiros nao residentes no Brasil.

Hodiernamente, ha direitos comuns as pessoas juridicas e as pessoas
naturais, por exemplo, o direito de igualdade, de propriedade, de sigilo de
correspondéncia, e admite-se que ambas podem sofrer dano moral (conforme
sumula 227 do STJ). Saliente-se que ha inclusive direitos especificos das pessoas
juridicas, a exemplo da nao interferéncia estatal no funcionamento das associagdes,
do direito a ndo serem dissolvidas compulsoriamente, bem como o direito a
propriedade das marcas e outros. Entretanto, sdo direitos exclusivos das pessoas
naturais algumas garantias que dizem respeito a prisdo, como o habeas corpus.

Uma questdo controversa € a da pessoa juridica de direito publico como
destinataria dos direitos fundamentais. Assim, embora os direitos fundamentais
sejam tradicionalmente oponiveis ao Estado, o proprio poder publico pode ser alvo
de protecao, admitindo-se direitos do tipo procedimental.

A interpretacdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal com relacdo aos
destinatarios dos direitos fundamentais € extensiva, como se vé abaixo. Assim, a
posicado de destinatario, ndo de todos, mas de alguns direitos fundamentais, também
se estende ao estrangeiro ndo residente no pais, principalmente no ambito dos

direitos individuais.

“HABEAS CORPUS” - SUMULA 691/STF - INAPLICABILIDADE AO CASO -
OCORRENCIA DE SITUACAO EXCEPCIONAL QUE AFASTA A
RESTRICAO SUMULAR - ESTRANGEIRO NAO DOMICILIADO NO
BRASIL - IRRELEVANCIA - CONDICAO JURIDICA QUE NAO O
DESQUALIFICA COMO SUJEITO DE DIREITOS E TITULAR DE
GARANTIAS CONSTITUCIONAIS E LEGAIS - PLENITUDE DE ACESSO,
EM CONSEQUENCIA, AOS INSTRUMENTOS PROCESSUAIS DE
TUTELA DA LIBERDADE - NECESSIDADE DE RESPEITO, PELO PODER
PUBLICO, AS PRERROGATIVAS JURIDICAS QUE COMPOEM O
PROPRIO ESTATUTO CONSTITUCIONAL DO DIREITO DE DEFESA - A
GARANTIA CONSTITUCIONAL DO "DUE PROCESS OF LAW" COMO
EXPRESSIVA LIMITACAO A ATIVIDADE PERSECUTORIA DO ESTADO
(INVESTIGACAO PENAL E PROCESSO PENAL) - O CONTEUDO
MATERIAL DA CLAUSULA DE GARANTIA DO "DUE PROCESS" -
INTERROGATORIO JUDICIAL - NATUREZA JURIDICA - MEIO DE
DEFESA DO ACUSADO - POSSIBILIDADE DE QUALQUER DOS
LITISCONSORTES PENAIS PASSIVOS FORMULAR REPERGUNTAS
AOS DEMAIS CO-REUS, NOTADAMENTE SE AS DEFESAS DE TAIS
ACUSADOS SE MOSTRAREM COLIDENTES - PRERROGATIVA
JURIDICA CUJA LEGITIMACAO DECORRE DO POSTULADO
CONSTITUCIONAL DA AMPLA DEFESA - PRECEDENTE DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL (PLENO) - MAGISTERIO DA DOUTRINA -
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARATERIZADO - "HABEAS CORPUS"
CONCEDIDO "EX OFFICIO", COM EXTENSAO DE SEUS EFEITOS AOS
CO-REUS. DENEGACAO DE MEDIDA LIMINAR - SUMULA 691/STF -
SITUACOES EXCEPCIONAIS QUE AFASTAM A RESTRICAO SUMULAR .
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- A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem admitido o afastamento,
"hic et nunc", da Sumula 691/STF, em hipdteses nas quais a decisao
questionada divirja da jurisprudéncia predominante nesta Corte ou, entéo,
veicule situagcbes configuradoras de abuso de poder ou de manifesta
ilegalidade. Precedentes. Hipotese ocorrente na espécie. O SUDITO
ESTRANGEIRO, MESMO AQUELE SEM DOMICILIO NO BRASIL, TEM
DIREITO A TODAS AS PRERROGATIVAS BASICAS QUE LHE
ASSEGUREM A PRESERVACAO DO "STATUS LIBERTATIS" E A
OBSERVANCIA, PELO PODER PUBLICO, DA CLAUSULA
CONSTITUCIONAL DO "DUE PROCESS’. - O sudito estrangeiro, mesmo o
nao domiciliado no Brasil, tem plena legitimidade para impetrar o remédio
constitucional do "habeas corpus”, em ordem a tornar efetivo, nas hipdteses
de persecugao penal, o direito subjetivo, de que também é titular, a
observancia e ao integral respeito, por parte do Estado, das prerrogativas
que compdem e dao significado a clausula do devido processo legal. - A
condicao juridica de n&o-nacional do Brasil e a circunstancia de o réu
estrangeiro ndo possuir domicilio em nosso pais nao legitimam a adocéo,
contra tal acusado, de qualquer tratamento arbitrario ou discriminatério.
Precedentes. - Imp&e-se, ao Judiciario, o dever de assegurar, mesmo ao
réu estrangeiro sem domicilio no Brasil, os direitos basicos que resultam do
postulado do devido processo legal, notadamente as prerrogativas inerentes
a garantia da ampla defesa, a garantia do contraditério, a igualdade entre as
partes perante o juiz natural e a garantia de imparcialidade do magistrado
processante. A ESSENCIALIDADE DO POSTULADO DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL, QUE SE QUALIFICA COMO REQUISITO
LEGITIMADOR DA PROPRIA "PERSECUTIO CRIMINIS". - O exame da
cldusula referente ao "due process of law" permite nela identificar alguns
elementos essenciais a sua configuragdo como expressiva garantia de
ordem constitucional, destacando-se, dentre eles, por sua inquestionavel
importancia, as seguintes prerrogativas: (a) direito ao processo (garantia de
acesso ao Poder Judiciario); (b) direito a citagdo e ao conhecimento prévio
do teor da acusacgéo; (c) direito a um julgamento publico e célere, sem
dilagcbes indevidas; (d) direito ao contraditério e a plenitude de defesa
(direito a autodefesa e a defesa técnica); (e) direito de nao ser processado e
julgado com base em leis "ex post facto"; (f) direito a igualdade entre as
partes; (g) direito de ndo ser processado com fundamento em provas
revestidas de ilicitude; (h) direito ao beneficio da gratuidade; (i) direito a
observancia do principio do juiz natural; (j) direito ao siléncio (privilégio
contra a auto-incriminagao); (I) direito a prova; e (m) direito de presenca e
de "participacdo ativa" nos atos de interrogatério judicial dos demais
litisconsortes penais passivos, quando existentes. - O direito do réu a
observancia, pelo Estado, da garantia pertinente ao "due process of law",
além de traduzir expressao concreta do direito de defesa, também encontra
suporte legitimador em convengdes internacionais que proclamam a
essencialidade dessa franquia processual, que compde o proprio estatuto
constitucional do direito de defesa, enquanto complexo de principios e de
normas que amparam qualquer acusado em sede de persecugao criminal,
mesmo que se trate de réu estrangeiro, sem domicilio em territério
brasileiro, aqui processado por suposta pratica de delitos a ele atribuidos. O
INTERROGATORIO JUDICIAL COMO MEIO DE DEFESA DO REU. - Em
sede de persecugado penal, o interrogatério judicial - notadamente apds o
advento da Lei n° 10.792/2003 - qualifica-se como ato de defesa do réu,
que, além de nao ser obrigado a responder a qualquer indagacao feita pelo
magistrado processante, também nao pode sofrer qualquer restricdo em sua
esfera juridica em virtude do exercicio, sempre legitimo, dessa especial
prerrogativa. Doutrina. Precedentes. POSSIBILIDADE JURIDICA DE UM
DOS LITISCONSORTES PENAIS PASSIVOS, INVOCANDO A GARANTIA
DO "DUE PROCESS OF LAW", VER ASSEGURADO O SEU DIREITO DE
FORMULAR REPERGUNTA S AOS CO-REUS, QUANDO DO
RESPECTIVO INTERROGATORIO JUDICIAL. - Assiste, a cada um dos
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litisconsortes penais passivos, o direito - fundado em clausulas
constitucionais (CF, art. 5°, incisos LIV e LV) - de formular reperguntas aos
demais co-réus, que, no entanto, nao estdo obrigados a respondé-las, em
face da prerrogativa contra a auto-incriminacdo, de que também sao
titulares. O desrespeito a essa franquia individual do réu, resultante da
arbitraria recusa em lhe permitir a formulagdo de reperguntas, qualifica-se
como causa geradora de nulidade processual absoluta, por implicar grave
transgressao ao estatuto constitucional do direito de defesa. Doutrina.
Precedente do STF. (STF - HC: 94016 SP, Relator: Min. CELSO DE
MELLO. Data de Julgamento: 16/09/2008, Segunda Turma, Data de
Publicagao: DJe-038 DIVULG 26-02-2009 PUBLIC 27-02-2009 EMENT
VOL-02350-02 PP-00266)

Cabe mencionar o posicionamento diverso adotado por Silva (2005), para
quem as caracteristicas da positivagdo e subjetivagdo das declaragdes
constitucionais de direitos indicam sua validade em relagdo aos individuos do
Estado. Assim, para proteger os estrangeiros néo residentes no Brasil ha outras
normas juridicas, como as do Direito Internacional.

Canotilho (2003) diz que, quanto a condi¢ao etaria do presumido titular de
direitos fundamentais, ha a problematica da idade minima, sendo importante
distinguir capacidade de fato e capacidade de direito. Essa € a aptiddo para ser
titular de direitos e obrigagdes, ao passo que aquela é a aptidao concreta para seu
exercicio. E que, em se tratando de direitos fundamentais, nem sempre sera
possivel aplicar critérios civilisticos.

Ja a doutrina brasileira, na figura de Mendes & Branco (2015), sugere o
sopesamento dos valores constitucionais em cada caso, de forma que a limitagao de
ordem etaria deve ser medida e direcionada a prote¢gao do menor.

O sujeito passivo dos direitos fundamentais historicamente é o poder publico.
Entretanto, percebeu-se que as for¢as sociais, como grupos econdmicos e politicos
de peso, poderiam trazer os mesmos constrangimentos aos referidos direitos. Assim,
a forca vinculante, a eficacia imediata e a posicdo hierarquica dos direitos
fundamentais acabaram por revelar a aplicagado destes também no setor privado.

Existem direitos claramente exercidos em face de particulares, principalmente
sociais e trabalhistas. Entretanto, ndo se pode olvidar que, em grande parte, os
direitos fundamentais sdo exclusivamente em face do Estado, a exemplo da
assisténcia juridica integral e gratuita. Questdo complexa é a dos direitos de defesa
e em que medida esses alcangam as relagdes privadas, existindo duas teorias: a da
eficacia imediata (maxima efetividade aos direitos fundamentais) e a da eficacia

mediata (autonomia individual e seguranca juridica).
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No Brasil, os direitos fundamentais nas relagdes entre particulares sao
defendidos por mecanismos diversos: pela intervencao legislativa assegurando
formacao livre da vontade do economicamente mais fraco, a exemplo do consumo e
do trabalho; e pela adog&o de conceitos amplos e de clausulas gerais para garantir
acesso ao judiciario.

A vinculagao do poder publico ocorre com a estrutura das normas de direitos
fundamentais. Entende-se que esses direitos possuem, além de uma dimensao
subjetiva que se volta para o individuo, uma dimensao objetiva, transformando-os
também em valores ou fins a serem perseguidos por toda a sociedade. O significado
axiolégico dos direitos fundamentais revela o efeito de irradiagdo por todo o
ordenamento juridico das normas constitucionais que os definem, afetando as trés
funcbes do Estado. Assim se estende a conformacdo material das normas pelo
legislador, que devem incorporar os valores expressos no conteudo objetivo dos
direitos fundamentais; a atuacdo do Poder Executivo, em suas fungbes
administrativas ou normativas; e a interpretacdo e aplicacdo das normas por parte
dos magistrados. Observa-se que o conteudo valorativo das normas de direitos
fundamentais tende a impregnar todo o funcionamento do ordenamento juridico e de
seus subsistemas, mesmo os de Direito Privado.

Os direitos fundamentais sao verdadeiros parametros de organizagcdo e
limitacdo dos poderes constituidos, que ndo podem altera-los ou suprimi-los,
devendo pautar suas acdes em conformidade a eles. No que se refere ao Poder
Legislativo, os direitos fundamentais possuem um conteudo positivo, que implica na
necessaria e imperiosa edicdo de normas, objetivando regularem aqueles que
dependem de concretizagao legislativa (por exemplo, o direito a ampla defesa).

No caso de restricdo a certos direitos, autorizada pela Constituicdo, deve o
Legislativo respeitar um nucleo essencial (como no caso do livre exercicio
profissional). Nesse contexto, a proibigdo de retrocesso € um ponto polémico, pois o
nucleo essencial dos direitos sociais ja realizados e efetivados pela legislacdo deve
ser considerado como constitucionalmente garantido, de modo que medidas visando
revogar tal nucleo serdo inconstitucionais. O poder constituinte de reforma também é
limitado, pois ndo é possivel propor emendas a fim de abolir direitos e garantias
fundamentais (art. 60, § 4°, CRF).

Os direitos fundamentais também vinculam o Poder Executivo, de forma que

a Administragdo Publica, em sentido amplo (abarcando as pessoas juridicas de



27

direito publico e as de direito privado que disponham de poderes publicos ao tratar
com o particular), esta estritamente vinculada, sob pena de nulidade dos seus atos.
Os atos administrativos discricionarios, que comportam analise da oportunidade e
conveniéncia, devem priorizar o atendimento aos direitos fundamentais como
elementos necessarios para a concretizacdo da finalidade publica. No mesmo
sentido, as chamadas clausulas gerais e os conceitos juridicos indeterminados tém
limites nos direitos fundamentais.

O Poder Judiciario, conforme art. 5°, XXXV, CRF, conhecera sempre de
situacdes que envolvam lesbes ou ameacgas de lesdes a direitos. Assim, resta
evidente que a defesa de direitos fundamentais € sua atividade mais basilar. No
desenvolvimento histérico, coube ao Judiciario a tarefa de fiscalizar se os demais
poderes estdo em consonancia com as normas constitucionais. Dai o motivo de os
doutrinadores defenderem a persecucao da maxima efetividade possivel dos direitos
fundamentais.

Na eficacia dos direitos fundamentais nas relacbes privadas, conforme
consolidado no Direito brasileiro, em sintonia com outros paises do mundo, o sujeito
passivo por exceléncia, dos direitos fundamentais, sempre foi o poder publico.
Nessas relagdes entre individuo e Estado ha a eficacia vertical.

Em sentido oposto, a eficacia nas relagdes entre particulares, € conhecida
como eficacia horizontal, ja que ela se estabelece entre pessoas que, em geral,
estdo no mesmo nivel de aquisicéo e aplicagdo do ordenamento juridico. Entretanto,
muitos doutrinadores ndo adotam tal nomenclatura ja que ela traz a ideia de situagao
de igualdade entre os sujeitos, o que nem sempre ocorre, e exemplos disso podem
ser encontrados nas relagdes trabalhistas ou consumeristas.

O problema a ser discutido é se as normas constitucionais consagradoras de
direitos, garantias e liberdades devem ou nao ser obrigatoriamente observadas e
cumpridas pelas pessoas privadas em suas relagdes juridicas, e como se dara essa
eficacia.

A polémica de se conferir eficacia aos direitos fundamentais nas relagdes
privadas reside no fato de as partes envolvidas estarem sujeitas aos mesmos
direitos e obrigagdes perante o ordenamento juridico. Diante de uma controvérsia
envolvendo direitos fundamentais, torna-se arduo o trabalho de coordenar e decidir
qual o direito fundamental que prevalecera sobre os demais em cada caso concreto.

Assim, Bilbao Ubillos (2010, apud NERY, 2012, p. 92) assevera que “o
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problema ndo é tanto se ha ou nao eficacia, mas a medida dessa eficacia e de que
tipo[...]. A questdo é como se pode articular e harmonizar essa vigéncia com os
principios e valores especificos do direito privado presentes em cada caso”.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 silenciou quanto a vinculagdo dos
particulares aos direitos fundamentais. Mas, por coeréncia na sua interpretacéo, o
principio da dignidade da pessoa humana tem um valor supremo e, desta forma,
atrai o conteudo dos direitos fundamentais do homem, e pode ser utilizado para
suprir essa lacuna posto que vincula os entes privados nas relagdes entre si.

Além disso, a Constituicdo de 1988, ao assegurar a alguém um direito
subjetivo, faz com que surja para os outros individuos o dever de respeitar o
exercicio daquele direito. Portanto, no Brasil ha incidéncia de direitos fundamentais
nas relagdes privadas e sua eficacia pode ser atribuida de forma direita ou indireta.

Algumas teorias surgem para responder como se dara esta eficacia. E as
teorias sobre a eficacia dos direitos fundamentais na ordem juridica privada séo a
teoria da eficacia mediata ou indireta e a teoria da eficacia imediata ou direta, ambas

explicadas abaixo.

1.3.1 Teoria da eficacia mediata ou indireta

Na teoria da eficacia indireta, quando se trata das relagdes entre particulares,
nao ha incidéncia direta dos direitos fundamentais nessas relagdes, sendo que sua
aplicacao seja apenas de forma reflexa, ou seja, eles obrigam o legislador a elaborar
as normas regentes de relagbes privadas de acordo com os principios previstos pela

Constituicao.

[...] os direitos, liberdades e garantias tém uma eficacia indireta nas relagdes
privadas, pois a sua vinculatividade exercer-se-ia prima facie sobre o
legislador, que seria obrigado a conformar as referidas relagbes
obedecendo aos principios materiais positivados nas normas de direito,
liberdades e garantias (CANOTILHO, 2003, p. 1287).

Ja em Lima (2008), considera-se que:

[...] os direitos ndo podem incidir de forma direta nas relagdes particulares,
pois somente o0 estado esta vinculado desta maneira, cabe ao legislador e
ao juiz, quando estiverem criando ou aplicando direitos, concretizem os
preceitos fundamentais insculpidos na constituicdo (LIMA, 2008, p. 295).
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Os autores Mendonga & Ferreira (2007) criticam a teoria indireta
considerando que ela nao traz solucdo a adotar quando n&o existir nenhuma norma
constitucional ou legal regulando a matéria, nem mesmo ha clausula aberta no
direito civil. Entdo questionam: em que o aplicador se basearia para decidir um caso
concreto? Ja para os que concordam com a teoria indireta, ela permite maior
autonomia privada, proporcionando uma margem de liberdade de agao para os
particulares, evitando o que Nery (2012) denomina de igualitarismo supremo ou o

intervencionismo asfixiante.

1.3.2 Teoria da eficacia imediata ou direta

Pela teoria da eficacia imediata ou direta os direitos fundamentais ja se
aplicariam de forma direta e obrigatéria nas relagdes privadas, sem necessidade de
mediagcdo que concretize a vontade do legislador. Ela confere aos direitos
fundamentais um efeito absoluto, a medida que podem ser utilizados imediatamente
na concessao de direitos ainda nao conferidos por lei ordinaria e na resolugcéo de

quaisquer litigios, por exemplo.

A teoria da eficacia direta, os direitos, liberdades e garantias e direitos de
natureza analoga aplicam-se obrigatéria e diretamente no comércio juridico
entre entidades privadas (individuais ou coletivas), teriam, pois, uma
eficacia absoluta, podendo os individuos, sem qualquer necessidade de
mediacdo dos poderes publicos, fazer apelo aos direitos, liberdades e
garantias (CANOTILHO, 2003, p. 1286).

Claus Canaris, citado por Nery (2012), critica a teoria da eficacia direta na
medida em que ela causaria consequéncias dogmaticas insustentaveis, uma vez
que partes do direito privado (em especial os contratos e a responsabilidade civil)
ascenderiam ao patamar de normas de direito constitucional, o que impediria o
exercicio da autonomia privada.

Por outro lado, aplicando-se os direitos fundamentais diretamente sobre as
relacbes privadas, mesmo que ndo haja norma especifica, restaria consagrado o
principio da maxima efetividade dos principios constitucionais, uma vez que permite
0 uso do principio da dignidade da pessoa humana ou de outros direitos
fundamentais na protecao dos individuos e suas relacoes.

Cogita-se, entretanto, que no caso de relagdes privadas deve-se projetar que
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o aplicador tera que ponderar dois bens juridicos amparados pela Constituicao: de
um lado, o principio da dignidade da pessoa humana, como uma sintese dos direitos
fundamentais e do outro, a autonomia da vontade concedida pelo direito civil.

No Brasil, pode-se reputar que a eficacia dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas € direta e imediata, sem necessidade de atuagédo do legislador
ordinario, nem de interpretacdo das clausulas gerais de direito privado. Exemplos
disso sdo: a aplicagéo do principio da dignidade da pessoa humana, a imposi¢ao de
indenizagao por violagdo da honra, intimidade e imagem da pessoa, a exigibilidade

de atendimento a funcao social da propriedade, dentre outros.

[...] As garantias fundamentais declaradas pela Constituicdo Federal foram
concebidas como direitos cujos efeitos se produzem na relagdo entre o
Estado (potencial ofensor dotado do poder) e os particulares. A experiéncia
democratica mostrou que ndo € somente o Estado o agente violador dos
direitos fundamentais, mas, também, os préprios sujeitos particulares
principalmente quando dotados de um maior poder social frente aos outros.
[...] No momento em que se colidem direitos fundamentais entre agentes
privados ndo é somente umas das partes que figura como sujeito passivo,
violado em sua garantia, posto que ambos s&o titulares desses direitos. Tal
ndo se vé em relacdo ao Estado, ja que este sempre é o0 agente ativo da
violagdo sem nenhum direito fundamental correspondente. [...] pode-se
afirmar [...] que a eficacia dos direitos fundamentais apresenta uma dupla
vertente: a vertical e a horizontal. (LIMA, 2008, p. 286-287)

Puccinelli Junior (2012) demonstra que a incidéncia da eficacia vertical e
horizontal encontra-se relacionada a distingdo entre a incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagcdes do particular com o Poder Publico (eficacia vertical) e sua
incidéncia no ambito das relagbes travadas particulares (eficacia horizontal).

A aplicabilidade das normas vinculadoras de direitos fundamentais no
contexto das relagdes entre particulares € mediata. Desta forma, os direitos
fundamentais sdo direitos relativos a defesa do particular em face do poder do
Estado ao implicar que as relagdes extra-estatais encontram-se fora da zona de
incidéncia dos referidos direitos, entregando-se, portanto, aos diversos subsistemas
juridicos autonomia plena (SILVA, 2010).

Neste ponto, investigadores juridicos, como Bezerra (2007) e Cunha Junior
(2009), entendem que as regras constitucionais vinculadas aos direitos
fundamentais ndo podem ser opostas aos particulares diretamente, pois os valores
objetivos tracados no seio constitucional devem ser materializados por meio da

producado de normas juridicas de baixa densidade (normas infraconstitucionais), ou
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seja, a regulamentacao das regras constitucionais € o caminho apropriado para a

protecao dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares.
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2 DISTINGAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS

No seio do constitucionalismo existe um paradoxo: os direitos fundamentais,
por seu conteudo, constituem os elementos mais importantes da Constituicao e, por
sua forma, possuem estrutura normativa que dificulta a delimitagédo do seu ambito de
protecdo e torna imprevisiveis as hipoteses de sua aplicagdo. O paradoxo ganha
relevancia tedrica quando traduzido na tensao entre o aspecto estrutural-normativo e
o aspecto politico dos direitos fundamentais. (VALE, 2006)

Assim, o elevado grau de indeterminagdo das normas de direitos
fundamentais converte-se em um problema quando entra em conexdao com O
maximo grau de importancia do conteudo objeto de sua regulagdo. E, para se
compreender o método da ponderacao, imprescindivel € compreender a distingao
entre regras e principios juridicos, além do entendimento da estrutura propria de
parte dos principios constitucionais, de forma que se garanta uma interpretacéo e
aplicacédo da norma em uma dimensdo argumentativa simultaneamente juridica e
moral, apesar da carga axiolégica e da estrutura deficiente da norma.

No mundo juridico, os principios funcionam como fonte de interpretacdo e de
aplicacdo das normas juridicas, de forma que todo o sistema deve se amoldar a
eles. Na atualidade, os principios assumiram um carater multifuncional, pois além de
fundamentarem a criagdo de regras e o nascimento dos demais principios (fungéo
fundamentadora), servem para auxiliar na melhor interpretagdo a ser dada em um
determinado caso, posto a apreciacdo (funcado interpretativa). Mas, além dessa
eficacia positiva, revelam também sua eficacia negativa, que consiste no poder de
afastar as regras em conflito com eles, bem como dos principios que estdo em sua
rota de colisdo e que ndo atendam ao critério da proporcionalidade.

No escdlio de Espindola (1999, apud BARROSO, 2008) a nogao de principio
ou sua conceituacao, estaria atrelada a uma estruturacido de um sistema de ideias,
pensamentos, normas com carater imprescindivel de observacido, conduzindo as
demais concepcgdes através de uma vinculagdo normativa. E, de acordo com
Barroso (2008), o sistema composto por regras e principios, torna-se necessario a
implementagdo ou aceitagdo de um sistema juridico equilibrado, promovendo um
sistema ideal onde ha uma distribuicdo de regras e principios que pudessem, de
forma eficaz, desempenhar seus papéis em todo ordenamento, aqueles com o fim

de promover, de forma audaz, a seguranga juridica, previsibilidades e objetividade
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das condutas e dos principios, como mais flexiveis, abrindo margem a realizagao da
justica no caso.

Doutrinariamente, foram estabelecidos critérios tradicionais que serviram para
a distincdo de regras e principios que vigoraram nas distingdes quantitativas,
chamados pela doutrina de fracos critérios como: generalidade, imprecisdao e
discricionariedade. Assim, os principios sdo normas com um grau relativamente mais
alto de generalidade (sendo principios, normas mais gerais), e as regras com um
grau de generalidade relativamente baixo (sendo regras, normas menos gerais). Ou
seja, 0s principios sdo normas mais gerais do que as regras. Determinando, assim,

que a diferenciacao entre regras e principios seja gradual, e, portanto, quantitativa.

Os principios sdao dotados de um elevado nivel de generalidade,
diferentemente do que se passa com as regras dotadas de um grau
minimo de generalidade (MACHADO & COSTA, 2011, p. 60).

Generalidade no ambito juridico refere-se a aspectos das normas juridicas
onde a norma € elaborada para todos e ndo para um destinatario especifico. Como
exemplo tem-se o principio da legalidade penal, o qual discorre que todos os sujeitos
devem obediéncia ao principio na sua integra (ALEXY, 2011).

Alexy (2011) critica esse critério da generalidade, pois, para ele, existem
principios que sdo elaborados para atender a grupos especificos, e assim
configuram-se como menos gerais, um exemplo disso é o principio da
independéncia do Ministério Publico (art.127, 1), que trata de principios aplicados
somente aos promotores de justica. Outrossim, ha regras que visam atender a
todos, como a regra constitucional de individualizagdo da pena que condiciona o
sistema penal, que, sendo uma regra mais geral que a anterior, ndo é aplicada a um
grupo especifico, mas a todos os que se encontram na condicdo de condenados, e
essa € uma tentativa de universalizagdo principioldgica, procurando criar uma
padronizag¢ao racional minima da moral.

O que Alexy (2011) propde é uma inclusdo do principio como meio de
fundamentacéo juridica, onde o mesmo é inserido como um meio de autorreflexdo
do sistema juridico. Assim, os principios passam a ser mais relevantes que as
normas juridicas. E é levantada uma critica a teoria de Hart, que coloca enfoque na

discricionariedade, colocando uma textura aberta dentro do direito, dizendo que néo
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havendo previsao juridica, o juiz possuiria ampla discricionariedade para decidir da
forma que quisesse sem nenhuma vinculagéo juridica. (ALEXY, 2011).

Mas Dworkin (1999) questiona a discricionariedade com textura aberta dentro
do direito, e afirma que nado existe regra prevista no ordenamento para resolugao de
um determinado caso (lacunas), defendendo que ha outra categoria de normas
(principios) que podem vincular o magistrado a decidir sobre o caso em andlise.
(NEVES, 2014)

Ao dar ao juiz a discricionariedade também ele concede o poder de criar um
direito complementarmente novo perante certos casos, 0 que seria
extremamente inconveniente, pois umas das partes, seguindo o raciocinio,
estaria submetida a um dever imposto retroativamente e sem qualquer
pretensdo de validade (CHAMON JUNIOR, 2004 p. 98).

Em se tratando das particularidades de sua aplicacéo, critério fundamental
para o desenvolvimento deste trabalho, pode-se explicitar a doutrina que se
desenvolveu sobre as premissas tedricas de Dworkin e Alexy.

Dworkin (1999) diz que a principal distingdo entre os principios e as regras é
de carater légico, relacionado aos respectivos mecanismos de aplicagdo. As regras
incidem sob a forma do “all or nothing”, o que nao sucede com 0s principios.
Presentes os seus pressupostos faticos, ou a regra é aplicada ao caso a ela
subsumido, ou € considerada invalida para o mesmo.

Segundo Dworkin (1999), a regra possui trés padrées de orientagdo para a
solugdo do caso em conflito. Primeiro, a regra encontra-se no ambito da validade e
invalidade, de forma que se a regra é valida, essa deve ser aplicada, e se nao for
aplicada, deve ser excluida do ordenamento e ter declarada a sua invalidade. Logo,
se duas regras estiverem em choque na aplicagdo de um caso em concreto, uma
delas deve ser invalidada no ordenamento. Segundo, a regra possui uma relagéao
includente, em que ha aqui a questdo entre a regra e a sua excegao. Além de haver
aplicacao das regras, em teoria, torna-se possivel enumerar todas as excegdes
previstas no ordenamento, assim, havendo uma contradicdo, seria o caso da
aplicacdo de uma das suas excegdes. Em terceiro lugar, a relagdo condicional, pelo

que "se e entao", caso seja dado o seu suporte fatico, necessariamente tem que ser
cumprida a consequéncia juridica ja prevista no enunciado da regra. Assim, diante
do proposto por Dworkin (1999), conclui-se que se a regra € valida e aplicada, n&o

basta somente constatar a validade da norma, & necessario verificar se estao
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previstas todas as excegdes na regra em analise, ou introduz-se uma clausula de
excecado em uma regra para que se permita a incidéncia da outra, ou seja,
declarando uma delas invalida.

Por sua vez, Alexy (2011) utiliza os critérios de hermenéutica classica para a
resolucado da questdo da antinomia (que é exatamente o conflito entre as regras) e
estabelece trés critérios: critério hierarquico (lex superiori derrogat lex inferiori) em
que a norma hierarquicamente superior prevalece sobre norma inferior; critério
cronoldgico (lex posteriori derrogat lex anteriori) em que a norma posterior prevalece
sobre norma anterior; e critério especifico (lex speciali derrogat lex geral) onde a
norma especial derroga a norma geral.

Os principios possuem uma racionalidade distinta das aplicadas nas regras,
atuam de maneira diversa, ja que, ao contrario das regras, sao dotados de uma
dimenséao de peso e importancia em que nao ha a implantagao da légica do tudo ou
nada. Portanto, diante do caso concreto, havendo colisdo entre principios, o juiz,
levando em consideracdo o peso relativo assumido por cada principio, deve precisar
em que medida cada um cedera espacgo ao outro. (ALEXY, 2011)

Entende-se que, quando Dworkin (1999) inclui o principio como norma
juridica, busca construir uma auto-fundamentagédo do direito, partindo do
pressuposto de haver um juiz com aparelho racional adequado para fazer um filtro e
ainda assim manter uma coeréncia do ordenamento juridico.

Outra distincdo importante € a que se concentra na questao dos efeitos que

regras e principios pretendem produzir:

As regras sdo normas que estabelecem desde logo os efeitos que
pretendem produzir no mundo dos fatos, efeitos determinados e
especificos (condutas), ao passo que os principios indicam efeitos
relativamente indeterminados (BARCELLQOS, 2008, p. 46).

Entende-se que os efeitos nas regras ja se encontram contidos dentro delas,
enquanto que nos principios os efeitos sdo indeterminados. Isso ocorre porque,
devido ao maior teor de abstracdo dos principios, torna-se dificil limitar o seu modo
de incidéncia. Tome-se como exemplo o principio da dignidade da pessoa humana,
em que seu efeito é proporcionar as pessoas uma vida digna. Mas como se explicar,

minuciosamente, em que consiste uma vida digna? Assim, os efeitos dos principios



36

nao podem ser determinados, haja vista a multiplicidade de condutas e teses
possiveis e adequadas para atingi-los.

Alexy (2011) da sequéncia ao pensamento de Dworkin divergindo em alguns
pontos, mas acaba complementando o estudo com uma teorizagdo propria. Ele
entende regras e principios como pontos fundamentais para se fazer um estudo dos
direitos fundamentais, e coloca a distincdo como limite da racionalidade.
Continuando o trabalho de Dowrkin, ascende o principio como norma juridica e
afirma que o principio € uma norma deontologica, e possui, no seu conteudo,
obrigagao, permissao e proibigao.

Alexy (2011), fundamentando a teoria dos direitos fundamentais e
considerando os critérios de distingdo tradicionais, apresenta teses que serviriam
como distingdo entre regras e principios. A primeira demonstra a impossibilidade de
divisdo das normas em duas classes, devido a diversidade existente. A segunda se
pauta no argumento de que pode existir uma diferengca entre regras e principios,
mas que essa € gradual. E a terceira, e apresentada pelo autor como a mais correta,
admite a distincdo de normas e principios, no entanto, essa distingdo nao seria
gradual, mas sim qualitativa.

Para Alexy (2011), o ponto essencial para se distinguir regras € compreender
os principios como mandamentos de otimizacao, pelo que define os principios como
mandamentos de otimizagdo. Assim, os principios sdo entendidos como ordem que
possuem a fungdo maxima de cumprir comandos através de um conjunto de
técnicas, selecionando as melhores alternativas com o objetivo de alcangar fins
determinados, empregando todas as técnicas juridicas existentes para se chegar a
fins determinados. Ao passo que as regras sado entendidas como razdes definitivas e
como tal possuem um carater de obrigacao definitiva e podem ou n&o ser satisfeitas;
dessa forma, se uma regra é valida, o seu conteudo deve ser aplicado em razao da
sua exigéncia, ou seja, sao aplicados de forma integral, e estabelecem situagéo

fatica e juridicamente possivel.

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios € que principios sdo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.

[...] Principios séo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo que sao
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
que a medida devida de sua satisfacdo nao depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas e regras
colidentes.
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[...] Ja as regras sdo normas que sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas.
(ALEXY, 2011, p. 89-91).

Destarte, demonstrando o autor o grau de satisfacdo do cumprimento das
normas constitucionais, segundo Alexy (2011), os principios podem ser satisfeitos
em graus diferenciados, sendo que nem sempre sdo satisfeitos integralmente; e o
grau de satisfagdo ndo se encontra estabelecido no proprio principio, mas sim pela
analise das razdes e contrarrazbes do caso concreto, dependendo da colisdo em
evidéncia.

Diferente das regras, os principios ndo sao razdes definitivas, de forma que
um principio, ao ser aplicado num caso em concreto, ndo determina que a decisao
seja em carater absoluto, mas procura atingir na maior extensao possivel a deciséo
proferida no caso concreto, sendo que podera haver uma inversédo do teor decisorio
em outras circunstancias, ou seja, sua aplicagdo abrange com integridade as
decisdes do caso concreto, dependendo das medidas aplicadas ao caso, sendo que
nao se deve estabelecer prevaléncia permanente de uma norma em relacédo a outra.
(ALEXY, 2011)

Outro critério de distingdo apresentado por Alexy (2011) seria a diferenca
quanto a colisdo entre regras e conflitos entre principios. Sendo que, no caso em
que se registra conflito entre as regras, tal pode ser selecionado por meio da
introducdo de uma clausula de excecdo, eliminando assim o conflito, ou pela
declaragédo de invalidade de uma delas. Ocorrendo colisdo entre os principios, ha
uma limitagdo principioldgica que acontece mediante uma precedéncia entre os
principios, no qual um precede em face de outro, atendendo as condi¢cdes existentes
nos casos em concreto. Assim, os principios possuem pesos diferentes e os com
maior peso tém precedéncia, mas o principio preterido ndo € declarado invalido, de
forma que ha uma relagdo de precedéncia em relagdo ao outro, sem que haja
exclusdo. Torna-se importante ressaltar que nao existe relacdo absoluta de
precedéncia, sendo que modificada a situagao pode haver inversdo da precedéncia.
(ALEXY, 2011)

Pode-se entdo dizer que a diferenga consiste na solugdo apresentada pelos
doutrinadores, sendo que conflitos entre regras ocorrem no ambito da validade e dos

principios. Além da validade, a solugcdo da colisdo ocorre na dimensao do peso e,
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consequentemente, um principio devera preceder em face do outro, analisando as
situagdes fatico-juridicas existentes.

Neves (2014), autor com reflexdo moderna, em sua obra entre Hidras e
Hércules, propde uma distingdo entre regras e principios muito propria porque busca
elementos da teoria socioldgica e traz para a teoria de Direito. Em sua obra é
possivel constatar o posicionamento do autor quanto a distincdo em analises, de
forma que o autor afirma que havera relevancia na distingdo entre regras e principios
mediante solugdo de um caso concreto.

Diante dessa teoria, verifica-se a construcdo de um mundo em comum onde
as regras sao aplicadas automaticamente sem questionar a sua aplicagéo. Ou seja,
no plano de agdo € realizada uma agdo, se essa ndo for criticada, inexiste a
necessidade de argumentagéo. Se a agao for contestada, é necessario que haja um
critério de justificagdo da acdo, assim surge a necessidade de construgdo de um
discurso expondo as razdes que o ator escolheu para a aplicagdo daquela regra (em
todo ato de fala a pretensdo de um ato de validade). Havendo discordéancia, ha a
necessidade de uma justificagdo que gera um discurso. (NEVES, 2014)

Para Neves (2014), somente na situagdo em que se verifica o conflito entre
normas ha a preocupagao de qual regra sera aplicavel, e ai sim a distingdo entre
regras e principios se torna relevante. E o ponto relevante para essa distingdo é o
argumento.

Diante de um questionamento ou discordancia entre regras, segundo Neves
(2014), ndo ha busca de um consenso, e é entendido que o dissenso é um elemento
estrutural e caracteristico da sociedade moderna complexa. E, devido ao sistema
concreto do constitucionalismo atual, os principios funcionam como uma auto-
fundamentagéo do direito que permite a abertura do sistema juridico para a insergao
dos influxos do meio ambiente a esse sistema, e, diante de todos os dissensos da
sociedade, os principios surgem para absorvé-los e ganham a dimensdo de
observagéo de segunda ordem. Isso transforma a distingdo entre regras e principios
numa distingdo dentro do sistema juridico.

Outrossim, na sociedade existem varios sistemas sociais, € cada um possui
uma linguagem prépria, sendo que o licito e o ilicito sdo os cddigos do sistema
juridico. Tal sistema se delimita, e com o advento do constitucionalismo, busca da
Constituicdo a separacdo do direito e da politica, de forma que o sistema juridico

ganha autonomia frente aos demais sistemas existentes na sociedade. E a
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construgédo dessa autonomia, por fim, faz com que tudo que esteja fora do sistema
constitua a complexidade, ou seja, problemas de varias ordens passam a ser parte
da complexidade desestruturada e existente fora do direito. (NEVES, 2014)

Neves (2014) diz que os principios, como um sistema autbnomo, servem para
estruturar essa complexidade, ou seja, a partir dos principios juridicos ha uma
abertura cognitiva do sistema do direito, permitindo a inser¢do dos influxos do
exterior, possibilitando ao direito funcionar de forma operacional e fechada na
resolucdo das demandas sociais existentes. Assim, “os principios abrem o processo
de concretizagao juridica e as regras tendem a fecha-lo, absorvendo a incerteza que
caracteriza o inicio do procedimento de aplicagdo normativa” (NEVES, 2014, p.
XVII). Os principios sao colocados como hetero referéncia do direito e ha maior
referéncia nas regras em relagdo aos principios, diferente da superioridade
principiolégica trazida por outras teorias.

Neves (2014) continua dizendo que a relagao existente entre regras e
principios é circular, sem relacdo de oposicdo nem prevaléncia entre elas, ou seja,
sdo conceitos complementares numa légica de circulos. Para o autor, os principios
nao solucionam diretamente o caso concreto, sempre sera necessaria uma regra
para a resolugéo do caso, seja esta de qualquer legislagdo, de forma que no final,
para solucionar o caso concreto, sempre € necessaria a aplicagdo de uma regra. O
principio seria o veiculo para abrir a cadeia de argumentagao e a regra fecharia a
cadeia argumentativa e soluciona o caso concreto.

Havendo maior énfase nos principios sobre as regras, registra-se uma
jurisprudéncia extremamente adequada, mas pouco consistente. Assim, havendo
prevaléncia dos principios sobre as regras como ocorre na justi¢ca brasileira, ha uma
adequacao social, e, consequentemente, ha um perigo de inseguranga juridica.
(NEVES, 2014)

Outrossim, privilegiando as regras em detrimento dos principios, ha
consisténcia juridica, e assim, podera ocorrer uma elevada inadequag&o social.
Assim surge o paradoxo da justica: diante de um caso concreto ha que conseguir
aliar consisténcia juridica e adequacgao social, e isso ndo se verifica quando da
aplicacao dos modelos de Dworkin e Alexy na justiga brasileira. (NEVES, 2014)

Assim, percebe-se que a principal critica de Neves (2014), baseia-se na
jurisprudéncia inconsistente formulada pelos tribunais brasileiros. Tal critica é feita

pelo autor analisando algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal
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de Justica nas quais se registram casos com grande énfase principioldgica. O
principio € entendido como uma norma reflexiva, servindo como balizamento de
outras normas, incluindo as regras, mas, de maneira nenhuma podem eles servir
como razdes definitivas de decisdes. Devera sempre ser aplicada uma regra para
fechar a cadeia argumentativa e, assim, solucionar o caso concreto; e a relagéo
existente entre regras e principios seria uma relagao circular e ndo de prevaléncia. O

importante nessa relacdo “€@ superar, em cada caso concreto, no plano

argumentativo, o paradoxo entre consisténcia juridica e adequacao social”.

2.1 O nucleo dos principios

Alexy (2011) elabora uma teoria dos principios composta por trés teses
fundamentais: a tese da otimizagao, a lei da colisdo e a lei da ponderacio. Na teoria
dos principios Alexy trata de questdes importantes para a compreensao da distingéo
entre regras e principios.

Entende-se que os direitos fundamentais sdo direitos concedidos
constitucionalmente que se encontram vinculados a concretizagdo material da
dignidade da pessoa humana, sao constituidos como direitos importantes na ordem
juridica, e possuem a estrutura de principios.

Diante do estudo sobre a teoria dos principios verificou-se haver divergéncia
doutrinaria quanto ao fundamento da limitagdo ou restricdo dos direitos
fundamentais, e tal divergéncia surge na observancia se tais direitos séao
decorrentes do proprio direito, ou seja, ha intrinsecamente nele todas as
possibilidades de restricbes ao seu conteudo.

Segundo ensinamentos de Alexy (2011) sobre o tema, notou-se que, para a
definicdo e alcance da protecdo dos direitos fundamentais, € necessario buscar
resolver o problema partindo de uma construgcdo tedrica e terminoldgica de
restricdes e hipéteses normativas. Tal resolugao é feita no ambito de teorias interna
e externa, sendo que para o autor seria inviavel utilizar o termo restricbes e sim
limites imanentes dos direitos fundamentais.

De acordo com Alexy (2011), para os seguidores dessa teoria, por serem
possuidores de carater definitivo, ndo ha que se falar em restricdo de direitos
fundamentais; para a teoria interna o termo certo seria limites, porque tais sao

estabelecidos pelo proprio direito e um determinado conteudo interno de direito
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fundamental que é inerente a ele mesmo.

Para a teoria externa é possivel o termo “restricdes constitucionalmente
validas aos direitos fundamentais” porque pressupde que haja um direito indefinido
passivel de ter seu conteudo ilimitado, restringido por algum fator externo a ele, seja
por uma norma igual ou hierarquica, por consideragdes morais ou submissao a um
direito imutavel, ou seja, por qualquer fator estranho ao conteudo interno do préprio
direito. Logo, as restricdes relacionam-se a uma delimitagdo de conteudo do direito
feito em face de outros elementos que ndo sua propria estrutura normativa. (ALEXY,
2011)

Outrossim, diante do estudo feito por Alexy sobre as teorias, vislumbra-se que
saber quando se esta diante de uma teoria externa ou interna depende
essencialmente da concepg¢ao das normas de direitos fundamentais como regras e
principios, ou seja, das posi¢des de direitos fundamentais como posicoes definitivas
ou prima facie, e, ao se falar em posi¢cdes definitivas, se estaria perante a teoria
interna, ja partindo de posigbes prima facie se estaria perante a teoria externa.
(ALEXY, 2011)

Assim sendo, pode-se definir restricbes de direito fundamental como as
normas que restringem uma posi¢cado prima facie de direito fundamental. Diante do
que foi acima narrado, para Alexy (2011), limites imanentes consistem na
delimitacdo do que esta ou nao incluido no conteudo da norma jus-fundamental, e a
delimitacdo é feita por um processo argumentativo que envolve a abrangéncia
contida no seu proprio programa normativo, ndo se submetendo este a interferéncias
externas.

Alexy (2011) nos adverte que dois conceitos sdo fundamentais: o conceito de
suporte fatico dos direitos fundamentais e o conceito de ambito de protecdo a esses
direitos. Ha autores que diferenciam essas definicdbes e ha autores que as tomam
por conceitos equivalentes. Esses dois conceitos dizem respeito aquilo que a norma
de direitos fundamentais garante prima facie, ou seja, sem levar em consideragao
possiveis restricoes.

O suporte fatico seria como que um nucleo essencial dos direitos
fundamentais, e a partir dele € que se determina a possibilidade, ou ndo, de uma
restricdo ao direito fundamental. No ambito do direito penal e do direito tributario, ja
se conhece bem o conceito: equivale ao conceito de “tipo penal” e de “hipétese de
incidéncia” ou “fato gerador”. (ALEXY, 2011)
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Canotilho (2003) usa a terminologia “ambito de prote¢cao” que, para ele, nada
mais € do que o recorte de realidade social inerente a uma determinada norma de
direito fundamental. Para Alexy (2011), as definicbes de suporte fatico e ambito de
protecdo coincidem: o suporte fatico simplesmente descreve o bem protegido, no
caso das normas permissivas de direito. Assim, o suporte fatico é dividido em duas
teorias, sendo que a teoria estrita guarda relagdo com a teoria interna da norma de
direitos fundamentais, apesar dessa relagao ndo ser necessaria.

Aqui, pensa-se no conteudo e na extensdo da norma como passiveis de
serem identificadas de antemao, a priori, sem que seja necessario se recorrer a um
cotejo com possiveis intervencdes sobre direitos fundamentais ou restricdes em face
de um caso concreto. Essa concepg¢ado de determinacdo a priori do alcance da
norma jus-fundamental, propria da concepgéo tedrica do suporte fatico restrito do
direito fundamental, se assemelha, nesse ponto, a premissa basica da teoria interna.
Assim, bastaria ao intérprete declarar o conteudo da norma, sem que seja
necessario recorrer a fatores externos. (ALEXY, 2011)

Dentro dessa teoria, € mais facil identificar o suporte fatico de casos mais
gritantes, ou absurdos, como no exemplo do pintor que quer pintar seus quadros no
meio de uma avenida movimentada, atrapalhando o transito da cidade (esse
exemplo é recorrente na obra de Alexy). Outro exemplo seria o de sacrificios
humanos durante celebragdes religiosas, sendo que, nesse caso, seria mais facil de
perceber e delimitar os contornos do suporte fatico de tais direitos fundamentais.
Mas casos como o direito pleno de aborto sdao mais complicados, por exemplo,
porque essas situagdes intermediarias criam dificuldades para os defensores desta
teoria. (ALEXY, 2011)

A concepcao relativa ao suporte fatico amplo dos direitos fundamentais
é ligada a teoria externa, mas essa relacdo ndo é necessaria. E uma teoria que
inclui, no ambito de protecdo de cada principio de direito fundamental tudo aquilo
que milite em favor de sua protecdo. Difere da teoria restritiva do suporte fatico,
defendida por Friedrich Mdller, por considerar que o ambito de protecido de uma
norma de direito fundamental estendera seus efeitos a todas as situagdes faticas
que tenham, por minima que seja, a relacdo tematica com esta norma. (ALEXY,
2011)
O suporte fatico seria, entdo, limitado pelo ambito de protegcdo. Somente se

saberia qual é o conteudo definitivo apds o sopesamento de tal norma com outras de
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igual hierarquia, em face de um caso concreto. A distincdo entre direitos
fundamentais “prima facie” e direitos fundamentais definitivos € importante para se
entender essa teoria.

Assim, para Alexy (2001), somente admite-se uma restricdo a um direito
fundamental se aos principios colidentes, no caso concreto, for outorgado um peso
maior que aquele atribuido ao principio de direitos fundamentais em questdo. Dessa
forma, pode-se afirmar que os direitos fundamentais sao restricbes a sua propria
restricdo e restringibilidade. Mas, proibindo a afetagdo dos direitos fundamentais em
seu conteudo essencial, a Constituigdo Alema, em seu art. 19, § 2°, estabelece um
limite adicional a restricdo e a restringibilidade destes mesmos direitos. Por outro
lado, o Art. 5° § 1° da Constituicdo Brasileira de 1988 assegura: “As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”. O Art. 60,
§ 4° |V, por sua vez afirma que: “Nao sera objeto de deliberagcdo a proposta de
emenda tendente a abolir: IV. Os direitos e garantias individuais”.

Para que se possa entender melhor a operatividade das limitacdes dos
direitos fundamentais, segundo Alexy (2011), a doutrina nos confere duas teorias, a
saber:

e Teoria subjetiva: Direitos fundamentais s&o, primariamente, posigdes
individuais se a constituicdo protege de tal forma os direitos fundamentais
(conteudo essencial), entdo, também deve proteger os direitos fundamentais
individuais;

e Teoria objetiva: Uma interpretagao objetiva como a de Friederich Kilein,
segundo a qual o art. 19, §2° “proibe que a validade de uma disposi¢do de
direito fundamental seja de tal forma reduzida que se torne insignificante para
todos os individuos, ou para a maior parte deles, ou ainda para a vida social’,

pode até coexistir com a teoria subjetiva, mas nao pode substitui-la.

As teorias subjetivas, por sua vez, podem ser de duas categorias, a saber:

e Teria absoluta: Cada direito fundamental tem um nucleo onde n&o é possivel

intervir em hipétese nenhuma;

e Teoria relativa: O conteudo essencial é aquilo que resta apdés o
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sopesamento. Restricdes que respeitam a maxima da proporcionalidade nao
violam a garantia do conteudo essencial. Nem mesmo se, no caso concreto,

nada restar do direito fundamental.

Nessa seara, o Tribunal Constitucional Alemao se posiciona como relatado a
seguir. Sua jurisprudéncia ora sugere que ele defenda uma teoria absoluta, como no
caso das gravagdes secretas de conversagbes telematicas, de forma que nem
mesmo os interesses preponderantes da coletividade podem interferir ou justificar
uma intervencdo tado drastica na esfera nuclear da configuracdo da vida privada,
protegida de forma absoluta. Em outras decisbes, esse tribunal fala em “limite
absoluto”, cuja superagado violaria o conteudo essencial do direito fundamental. Ja
em outras, fala em “limite maximo”. Noutro momento, sugere uma tendéncia para a
teoria relativa, como no caso da lei de bem-estar social (na Alemanha), que previa a
internacdo de adolescentes e pessoas com especial fraqueza de vontade ou
abandonadas em instituicdes estatais, caso em que o Tribunal Constitucional definiu
que uma intervencdo intensa como essa s6 € justificada se houver ou tiver como
base razdes relevantes — o bem-estar da sociedade foi considerado razao relevante.
O conteudo essencial, entdo, dependeria de razdes relevantes. (ALEXY, 2011)

Sob a perspectiva do Direito Constitucional, os interesses da coletividade tém
um peso maior que o da protegcdo da configuragdo da vida privada, entdo, esses
interesses suplantam, necessariamente, essa prote¢dao. Sob outra perspectiva, que
nao a constitucional, ndo ha que se falar em suplantar a protecdo dos direitos
fundamentais, porque tal protegdo, em fungcdo da Constituigdo, é obrigatdria.
(ALEXY, 2011)

Alexy (2011) defende que quanto mais um principio de direitos fundamentais
€ restringido, mais fica resistente, para o qual ele usa o termo ‘“resiliente”. Para o
mesmo autor, a garantia prevista no art. 19, §2° da Constituicao Alema nao cria, em
relagdo ao conceito de “maxima proporcionalidade”, nenhuma protecdo adicional,
nenhum limite adicional a restringibilidade dos direitos fundamentais, visto que é
equivalente a uma parte da maxima proporcionalidade e corrobora com a vigéncia
dessa teoria.

Uma sistematizacdo das restricbes dos direitos fundamentais conforme a
Constituicao Federal vigente comporta a classificagdo de restricdes em: diretamente

constitucionais e restricdes indiretamente constitucionais (reserva de lei restritiva
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simples e qualificada). As restricdes diretamente constitucionais sao aquelas
estabelecidas pelo proprio texto constitucional. E as restricbes indiretamente
constitucionais sdo aquelas que nao se encontram previstas no texto constitucional,
uma vez que a Constituicdo limita-se a autorizar o legislador a estabelecé-las
através de leis infraconstitucionais. (ALEXY, 2011)

Canotilho (2003) apresenta uma terceira espécie entendida como restricbes
nao expressamente autorizadas pela constituicdo, ou seja, restricdes ao conteudo
juridicamente garantido de um direito sem qualquer autorizagdo constitucional
expressa, de forma que sua legalidade deve ser justificada em legitimidade
constitucional, no plano de modulagdo concreta e no ambito da protecdo do
conteudo juridicamente garantido. A nogédo de valor adotada é aquela segundo a
qual os valores constituem critérios de valoracdo. Ademais, representam também
ideais que, apesar de estarem realizados em diferentes medidas, possuem a
pretensao de serem cumpridos na maior medida possivel.

Alexy (2011) considera principios e valores como categorias estreitamente
vinculadas, essa vinculagdo se da em dois sentidos: a semelhanga do que ocorre
com os principios, existe uma colisdo de valores e uma ponderacao de valores; e da
mesma maneira que os principios, os valores também podem ser realizados de
forma gradual. Por outro lado, Alexy também estabelece uma “diferenca decisiva
entre o conceito de principio e o de valor”: os principios sdo mandatos, mais
especificamente, mandatos de otimizagdo e, assim sendo, pertencem ao ambito
deontoldgico; os valores, por sua vez, estdo em um nivel axioldgico, pois néo
expressam o0 que € devido, mas o que € bom. Todavia, o que diferenciaria um
principio de um valor é que aquele teria um carater de dever-ser, enquanto que este
se envolve com o que diz respeito ao que € melhor. Em suma, os principios teriam
uma roupagem axiolégica deontolégica diante da roupagem axiolégica dos valores
(CHAMON JUNIOR, 2004, p. 106).

Trazendo a distingdo entre principios e valores em Habermas:

[...] importante salientar que uma coisa & dizer que “algo é devido” e outra
inteiramente distinta é afirmar que “algo é valioso”. As normas validas
correspondem expectativas generalizadas no seio da sociedade, enquanto
os valores expressam tao somente a preferéncia de certos bens em
determinado grupo entre certas experiéncias de vida compartilhada e néo
poderiam ser estendidos aos demais por se tratarem de experiéncias éticas
[...] € uma vis&o parcial (...), mas ndo necessariamente valido perante um
sistema coerente de normas como exige o discurso juridico de aplicagdo. A
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nogdo do bom €& uma visdo parcial [...] normas deontologicamente
compreendida tém a vinculagao legitima: ha a obrigagdo no sentido daquilo
que é devido. Ja os valores ndo vinculam de maneira legitima por serem
parciais e relativos. (CHAMOM JUNIOR, 2004, p. 110)

Dessa forma, a distingdo formulada por Alexy (2011) possui o efeito inverso de
realgcar a semelhanca estrutural entre principios e valores. Sua utilidade principal
estd em esclarecer as duas dimensdes (deontoldgica e axiolégica) de uma mesma
norma. E exigido o cumprimento dos principios como mandamentos de otimizaco,
na maior medida possivel, observando as possibilidades juridicas e faticas, e a sua
aplicacao podera ocorrer com maior ou menor grau intensidade, dependendo da
situacdo. A ponderacao é o modo tipico pelo qual se aplicam os principios, e a lei da

ponderacéo resulta do grau de satisfagdo de um principio sobre o outro.
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3 PONDERAGAO EM ABSTRATO E PONDERAGAO EM CONCRETO

A ponderacgao consiste em um método interpretativo para solucionar decisdes
juridicas nos denominados “casos dificeis”, ou doutrinariamente conhecidos como

“hard cases”. Podem ser do tipo abstrato ou concreto.

A ponderagdo a € técnica de solugdo de conflitos normativos que envolvem
valores ou opgdes politicas em tensdo insuperaveis pelas formas de
hermenéutica tradicionais (BARCELLOS, 2005, p. 23).

A ponderacdo em abstrato ocorre a partir da “consideracdo de casos
hipotéticos ou situagdes ocorridas no passado, por meio da qual a doutrina sugere
parametros racionais para a ponderagao” (BARCELLOS, 2008, p. 78). Muitos dos
conflitos constitucionais sao facilmente perceptiveis, como o da liberdade de
imprensa versus intimidade, podendo, a partir da continua experiéncia em casos
passados, criar-se um critério para a solucdo dessa colisdo. A partir da criacao de
parametros gerais e particulares, o estudo em abstrato permite maior seguranca e
conformidade com a interpretagdo das normas constitucionais. (BARCELLOS, 2008)

Ja a ponderagao em concreto ocorre diante de situagdes inusitadas, ou seja,
novos casos que ainda nao foram ponderados em abstrato, ou ainda, casos que ja
foram ponderados, mas que, por uma particularidade qualquer, tornam a
ponderacao feita anteriormente, inadequada ao novo conflito em questdo. Assim se
pronuncia Barcellos (2008, p. 82): “Nesses casos, para além da aplicagdo dos
parametros gerais e particulares, sera necessaria uma ponderagao especifica,
particular para aquela hipotese: um modelo de alta costura, cosido sob medida, e

nao um modelo prét-a-porter”.

3.1 Parametros preferenciais para a ponderagao

Os parametros que serao construidos ndo tém o condao de limitar a atuagao
do intérprete, eles servirdo apenas como indicadores da melhor decisdo a ser
tomada, podendo ser essa decisdao mutavel diante da complexidade de um caso
concreto. Ha intensa relacdo entre a ponderacdo e o elemento fatico, e € a partir

deste que se dara a resoluc&o da antinomia. (VAN HOLTHE, 2007)
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Barcellos (2005) demonstra que o intérprete ndo pode se limitar em relagéo a
aplicagao dos parametros, mas deve observa-los e até mesmo afasta-los do caso
concreto. Afastando-os, o intérprete deve, de maneira fundamentada, demonstrar o

porqué do afastamento.

Entretanto, este ndo estara radicalmente impedido de afasta-los em um
caso concreto, por razdes extremamente particulares que sejam capazes de
ilidir a presuncdo contida nos parametros. Nessas circunstancias, que
muitas vezes veiculam até mesmo situagdes inevitaveis de ruptura do
sistema, como se vera adiante, o intérprete carregara o 6nus especialmente
reforcado da Cabera a ele demonstrar, de forma analitica, o porqué de se
estar afastando de tais parametros. (BARCELLOS, 2005, p. 162)

Grande parte da doutrina convencionou que em conflito de regras e
principios, esses, por se situarem acima das regras, devem prevalecer sobre elas.
Assim preleciona Mello (1996, p. 549):

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma regra qualquer.
A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou de inconstitucionalidade, conforme o escalédo
do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabougo légico e corrosdo de sua estrutura mestra.

Diferentemente, entretanto, € o posicionamento de Barcellos (2008), que
justifica esse paradmetro com base no argumento da seguranca juridica. Essa autora
demonstra que a ordem juridica € uma fungao de dois valores principais, a saber: a
seguranga relacionada a previsibilidade, conduzindo a estabilidade das relagdes
sociais e, de outro lado, a justica; ou a relagdo entre segurancga, previsibilidade e
estabilidade.

Destarte, € importante afirmar que diante da aplicagdo do parametro geral nos
conflitos envolvendo regras e principios, havendo a impossibilidade de resolugéo
aplicando os critérios hermenéuticos para se chegar a uma decisdo, as regras

prevalecem sobre os principios. Assim demonstra Barcellos (2005):

O primeiro parametro proposto pode ser descrito nos seguintes termos:
diante de uma situagdo que exija o emprego da ponderagado, as regras
(constitucionais e infraconstitucionais) tém preferéncia sobre os principios
(constitucionais e infraconstitucionais). Isso significa, de forma simples, que
diante de um conflito insuperavel pelos métodos tradicionais de
interpretacdo (aqui ja incluida a utilizagdo dos principios de interpretagao
especificamente constitucionais e também da interpretacdo das regras
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orientada pelos principios, dentre outras técnicas da moderna hermenéutica
constitucional), o principio deve ceder, e ndo a regra, ja que esta, como
padrao geral, ndo deve ser ponderada. Lembre-se que regras e principios
sdo categorias de enunciados normativos, de modo que é de enunciados
que se estd cuidando quando se trata deste primeiro parémetro.
(BARCELLOS, 2005, p. 165)

Partindo desse pressuposto, identifica que regras e principios atuam no
ordenamento de forma diferenciada, sendo o seu equilibrio o fator da maior
importancia. A seguranga, a estabilidade e a previsibilidade decorrem da descrigao e
da limitagdo das condutas humanas, ou seja, esse € o papel das regras. Entretanto,
para se alcangar o ideal de justiga, mister € conceder ao sistema juridico maior
flexibilidade, possibilitando uma maior adequacao as infinitas variacbes de casos
concretos. (BARCELLOS, 2008)

E dessa forma que nas constituicdes rigidas e democraticas, como a
brasileira, procura-se estabelecer e proteger consensos minimos, preservando,
ainda, o pluralismo politico. Apenas o sentido minimo do principio € contemplado na
Carta Magna, e o restante da expansao do principio devera ser complementado pela
deliberagdo majoritaria.

As regras constitucionais, lembrando-se que algumas regras situam-se no
nucleo dos principios, foram feitas a partir desse consenso minimo, no qual se
procurou estabelecer condutas determinadas, especificas. Ja os principios, que se
situam na area entre o nucleo e a circunferéncia externa, admitem varias
interpretacdes, podendo “[...] ser preenchidos de sentido e delineados sob formas
diversas em fungao das diferentes concepg¢des do intérprete” (BARCELLOS, 2008).

Diante desse fato € que se pode, mais uma vez, confirmar que, geralmente,
em conflitos entre regras e principios, devem prevalecer as regras. Isso decorre do
entendimento de que se cada julgador interpretar ao seu modo, de acordo com suas
concepgdes, incorrera na possibilidade de criar decisdes arbitrarias, além de gerar
inseguranga para a comunidade diante da falta de uniformidade das decisbes. Ora,
se 0 consenso minimo foi deliberado por uma maioria, apés ampla discusséao, a
decisao unilateral atuaria mais conforme com o ideal de democracia? N&o. Portanto,
as regras que foram criadas por um consenso minimo de uma maioria, estariam
concordes com o ideal de democracia.

Apesar dos argumentos expendidos em favor das regras, admite-se que ha

excegbes para esse parametro. Ha casos em que as regras, mesmo tendo natureza
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constitucional, quando da sua incidéncia, tornam-se inconstitucionais. Nessas
circunstancias, admitir-se-a a ponderagao de bens ou interesses que a regra tutela,
podendo, até mesmo, n&o ser aplicada a regra. (BARROSO, 2008)

Insere-se aqui um novo conceito: as regras, dentro de suas limitagdes,
também podem ser ponderadas. Entretanto, elas serdo ponderadas a partir de
outros sub-parametros: a equidade e a imprevisao.

Assim, para Barcellos (2008), a equidade conduz a uma interpretagéo
conforme a justica do caso concreto, considerando os principios constitucionais que,
direta ou indiretamente, fundamentam a exigéncia de justiga. Enfim, o intérprete
podera empregar uma interpretacédo conforme a equidade da regra, respeitando o
limite do texto e suas possibilidades, de modo a evitar a incidéncia iniqua.

Quanto a teoria da imprevisao, ela pressupode dois elementos essenciais para
sua incidéncia: a) a imprevisibilidade do evento futuro; e b) a alteragdo substancial
que ele provoca no cenario que as partes tinham em mente quando pactuaram. O
legislador, ao editar qualquer espécie de norma, o faz pensando de acordo com a
realidade daquele momento. Entretanto, com o passar do tempo, a realidade se
transmuta e a regra acaba por se tornar obsoleta.

Mesmo quando se considera o axioma da unidade da constituicédo, é inegavel
que determinadas normas constitucionais desempenham func¢des diferentes ou sao
dotadas de uma superioridade axiolégica quando comparadas com outras. A propria
Constituicdo de 1988 tomou como central a questdo da dignidade da pessoa
humana, e, decorrente desse principio, os direitos fundamentais. Logo, nada mais
l6gico do que dizer que, entre conflitos de principios constitucionais, deve haver
preponderancia dos direitos fundamentais ligados a dignidade humana sobre as

demais normas.
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4 A HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL E O SINCRETISMO METODOLOGICO

A hermenéutica constitucional pode ser definida como a ciéncia que tem por
objetivo o estudo e a sistematizagdo dos processos aplicaveis no sentido de aflorar
os espiritos das leis, mens legis, ao nortear nao apenas o labor exegético, bem
como 0s mecanismos de colmatagao nos casos de lacunas normativas e os critérios
idéneos para dirimir as antinomias juridicas.

Interpretar o direito é fixar, revelar o verdadeiro sentido e alcance de uma
disposigdo normativa em sintonia com as novas circunstancias faticas valorativas da
seara social. O labor exegético tem o conddo de assegurar um dos valores
magistrais do direito que € espargir justica. Revelar o sentido de uma norma juridica
€ descobrir os valores consagrados pelo legislador, é fixar sua finalidade ou aquilo
que se pretende tutelar. Fixar o alcance da regra juridica é delimitar seu campo de
incidéncia. A interpretacdo ndo se resume a explicar e a revelar o sentido dos textos,
mas a construir novos sentidos. (BARROSO, 2008)

Esta construcdo de novos sentidos criados pelo intérprete deve obedecer
aos preceitos e os ditames constitucionais como lei maior do pais, de
maneira que se evite conflitos legais de qualquer ordem. Como assevera
Brega, ndo podemos nos esquecer que todas as leis devem se
interpretadas de acordo com os principios constitucionais, ou seja, para a
interpretacdo de textos legais, devemos observar os principios

constitucionais. (BREGA FILHO, 2002, p. 44)

A disposicao, preceito ou enunciado linguistico € o objeto da interpretagéo; a
norma € o produto da interpretagdo. Assim, Brega Filho (2002) ensina que a
concretizacdo do texto constitucional € a principal caracteristica da hermenéutica
constitucional, dai a importancia que sejam utilizados os conteudos com enfoque
constitucional, os quais incidem apenas no caso concreto, agindo o magistrado
criativo, prudente e sensivel, como legislador positivo, apto a interpretar a norma de
acordo com a circunstancia.

A dogmatica hermenéutica “faz a lei falar”. Assim, antes que ocorra a
incidéncia do direito na realidade, a hermenéutica tragca controle de possiveis
consequéncias no plano concreto (realidade) ao estudar e sistematizar a
interpretacdo que devera extrair do texto a norma e aplicar na realidade. Com isso,

ela neutraliza a pressdo exercida pelos problemas de distribuicdo de poder, de
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recursos e de beneficios escassos, tornando-os conflitos abstratos, definindo-os em
termos juridicamente interpretaveis e decidiveis.

E por meio do desenvolvimento da tarefa hermenéutico-jurisdicional que as
decisdes do Tribunal Constitucional Federal concretizam as normas constitucionais.
Os principios que norteiam a exegese constitucional sdo: o da unidade da
constituicdo; da conformidade funcional; da maxima efetividade; da concordancia
pratica; o efeito integrador; o critério da forga normativa da constituicdo; e da
interpretacdo das leis em conformidade com a Constituicdo - os quais serao
posteriormente analisados. (BEZERRA, 2007)

Na visdo de Van Holthe (2007), o desenvolvimento do direito por meio da
concretizacdo hermenéutico-jurisdicional se consubstancia na concregdo dos
principios constitucionais, essencialmente, o principio do Estado de direito, porque
desse derivam preceitos juridicos como o da certeza juridica e o da justica no caso

concreto, bem como a adequacgao da lex mater com a realidade fatico-axioldgica.

A eficacia constitucional depende da forma de se interpretar a
Constituicdo. [...] Na interpretacdo do direito objetivo a hermenéutica,
consciéncia norteadora da exegese fornece ao intérprete os métodos
pelos quais ele chegara a uma interpretacdo justa. (BEZERRA, 2007, p.
138)

A interpretacdo conforme a constituicdo ndo é interpretacdo do texto
constitucional, mas interpretagao das leis conforme a Lei Maior, fundamental para a
realizacao da tarefa juridico-funcional porque esta assentado no principio da unidade
da ordem juridica, conformando ndo sé as normas de exame de constitucionalidade,
mas também as normas materiais. A interpretacdo conforme a constituigdo constitui,
fundamentalmente, um mecanismo de controle, porque sua principal fungao é a de
assegurar um razoavel grau de constitucionalidade das normas no exercicio de
interpretacao das leis. (BARROSO, 2008)

Esse mecanismo de controle e de interpretacdo determina que quando o
aplicador de determinado texto legal se encontra frente as normas de carater
polissémico ou, até plurissignificativo, deve priorizar a interpretagdo que possua um
sentido em conformidade com a Constituicdo. Por conseguinte, uma lei ndo pode ser
declarada nula quando puder ser interpretada em consonancia com o texto
constitucional, por isso a afirmacédo de que serve de mecanismo de manutengao da

eficacia das leis.



53

A forma de interpretacdo da Constituicio mais difundida, no direito
constitucional brasileiro atual, esta ligada a uma divisdo entre o arcaico e o moderno,
segundo Silva (2005). O arcaico € a interpretagdo aos moldes dos canones
sistematizados por Savigny na metade do século XIX: interpretagdo gramatical,
l6gica, histérica e sistematica (BEZERRA, 2007; SILVA, 2005). Por outro lado,
moderno € coordenar os métodos tradicionais, ou seja, falar de métodos e principios
de interpretacado exclusivamente constitucionais.

Os principios de interpretacdo constitucional que a doutrina brasileira adota
com quase unanimidade sao referidos por Konrad Hesse (1991) em seu manual de
Direito Constitucional, a saber: unidade da constituicdo; concordancia pratica;
conformidade funcional; efeito integrador; forca normativa da constituigdo. Na
literatura brasileira acrescentam-se dois outros principios: o da maxima efetividade e
o da interpretagao conforme a constituicdo. (SILVA, 2005).

Ha uma analise mais detida de cada um deles, dando énfase ao que costuma
ser considerado mais importante: a unidade da constituigdo. E em seguida,
guestiona-se se ha como se falar, de forma genérica, em principios de interpretagcéo
constitucional? (SILVA, 2005).

4.1 Unidade de constituicao

A Constituigao € o topo de todo o sistema juridico, assim pressupde unidade e
harmonia, e por ser tido como um instrumento indivisivel, torna-se estritamente
relevante que sua leitura atenda a um sentido de unidade que a caracteriza.

Em se tratando de unidade da constituicdo, ha dois sentidos: a) o intérprete
deve considerar as normas constitucionais ndo como isoladas e dispersas, mas
como preceitos integrados, evitando-se, assim, contradigbes internas no seio da
Constituicao; b) inexisténcia de hierarquia entre as normas constitucionais. Essas

duas concepg¢des sdo analisadas nos topicos abaixo.
4.1.1 Auséncia de hierarquia
N&do ha sequer um entendimento unanime quando se fala em unidade da

constituicdo, mas normalmente empresta-se a esse principio a ideia de que a

constituicdo nao deve ser interpretada de forma isolada e dispersa e sim integrada.
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Outro sentido formulado por Barroso (2008) é o de que esse principio indica
que nao ha hierarquia entre as normas constitucionais. Quando se analisa as
normas constitucionais pelo seu aspecto formal, ndo ha hierarquia, pelo menos a
priori, mas sim, observando-se mais a fundo, ver-se-a que ha normas que estao
protegidas contra emendas constitucionais, sdo as chamadas clausulas pétreas.
Assim, segundo Silva (2005), em se tratando de hierarquia entre as normas
constitucionais, pode-se falar de hierarquia formal e hierarquia material.

Sobre a hierarquia formal, de acordo com o fundamento da hierarquizagao da
supremacia constitucional, fica claro que no seio da Constituicdo ha normas
formalmente superiores a outras e por isso estdo protegidas contra emendas
constitucionais e a propria norma que disciplina o procedimento de emenda a
Constituicdo. Por isso, entende-se porque as emendas constitucionais que
pretendam alterar as clausulas pétreas sao inconstitucionais, enquanto que as
emendas que alteram os artigos que nado estejam entre essas clausulas séo
permitidas. Se a unidade da constituicdo significa auséncia de hierarquia, ndo é
possivel, entdo, que a referéncia seja a hierarquia formal. (SILVA, 2005)

Aceitar uma hierarquia formal no seio da Constituicdo n&o implica em aceitar
a possibilidade de normas constitucionais inconstitucionais. Essa hierarquia somente
tem consequéncias quando do processo de mudanca constitucional, o que so6
autorizaria um juizo de inconstitucionalidade de normas constitucionais
supervenientes e ndo entre as normas da Constituigdo "original". Essa ressalva nao
impede, todavia, que se fale em hierarquia formal no seio da Constituicdo. (SILVA,
2005)

Quanto a hierarquia material, Silva (2005) esclarece que, com relagdo a
algumas normas, seria muito dificil, pelo menos em abstrato, chegar a uma
conclusao sobre uma relagdo de maior ou menor importancia. Contrariando a tese

da inexisténcia de hierarquia entre as normas constitucionais, Klaus Stern pondera:

Isso [a unidade da constituicdo] poderia dar a impressdo de que todas as
normas constitucionais estejam, com relacdo a grau hierarquico, tipo e
importancia, no mesmo nivel. E certo que a Lei Fundamental rompeu com a
distingdo, tipica da Constituicio de Weimar, entre proposi¢oes
programédticas e normas vinculantes. Mas, mesmo que todas as normas da
constituicdo atual sejam normas vinculantes, ndo sao elas, todavia, do
mesmo tipo, nem estdo no mesmo nivel hierarquico. (STERN, apud SILVA,
2005, p. 124-215)
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Além disso, se ndo houvesse diferenca de importancia entre as normas
constitucionais, ndo haveria como fundamentar a prevaléncia de uma norma sobre
outra nos casos de colisdo normativa: se uma norma prevalece sobre outra, s6 pode
ser porque ela foi considerada mais importante, ainda que somente para aquele
caso concreto. Dessa forma, aqueles que sustentam a nao existéncia de hierarquia
material entre as normas constitucionais acabam por incorrer na rejeicdo do
sopesamento como método de interpretacdo e aplicagdo do direito e na
consequente rejeicdo da possibilidade de um direito prevalecer sobre outro em
alguns casos. (SILVA, 2005)

4.1.2 Proibigcao de interpretacao isolada

A ordem juridica tem como eixo central a Constituicdo a partir da qual todo o
ordenamento é construido. Assim, a interpretacdo da Constituicido deve ser feita de
modo unanime, observando todos os principios existentes, sem que haja
interpretacdo por partes, de forma que deve o intérprete constitucional garantir a
harmonizagdo das normas constitucionais.

Aproveitando a definicdo de unidade de constituicdo dada por Canotilho, é

perceptivel a extensao da proibi¢cao da interpretacao isolada.

O principio da unidade da constituicdo ganha relevo auténomo como
principio interpretativo quando com ele se quer significar que a constituicao
deve ser interpretada de forma a evitar contradigbes [...] entre as suas
normas. Como 'ponto de orientacdo', 'guia de discussao' e ‘fator
hermenéutico de decisdo', o principio da unidade obriga o intérprete a
considerar a constituicdo na sua globalidade e a procurar harmonizar os
espacos de tensao existentes entre as normas constitucionais a concretizar
(...). Dai que o intérprete deva sempre considerar as normas
constitucionais ndo como normas isoladas e dispersas, mas sim como
preceitos integrados num sistema interno unitario de normas e principios.
(CANOTILHO, 2003, p. 1223-1224)

Essa definicao é suficiente, ficando claro que a interpretacdo das disposi¢des
constitucionais deve ser feita considerando o todo constitucional e nao dispositivos
isolados. O principio da unidade da constituicdo, apesar de pretender ser uma
superagcdo dos chamados canones classicos da interpretacdo juridica, ndo se
diferencia daquilo que ha pelo menos um século e meio vem se chamando de

interpretacado sistematica. Mas isso ndo o invalida como ideia importante para a
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interpretacdo constitucional, porém acaba com a sua pretensdo de exclusividade,
sendo assim uma reafirmacédo de um dos canones classicos de interpretacao, o que,
ao mesmo tempo, confirma que ele também vale no ambito constitucional. (SILVA,
2005)

4.2 Concordancia pratica

A interpretagdo de normas constitucionais deve ser feita simultaneamente,
sem haver hierarquias entre as normas, devendo-se criar mecanismos no sentido de
harmonizar as normas e produzir a concordancia pratica com a Constitui¢ao.

De acordo com a concordancia pratica, na solugao de conflitos, num caso
concreto havera prevaléncia de uma norma sobre a outra, sem carater permanente,
de forma que se busca solucionar o conflito, interpretando de acordo com a
concordancia pratica. O principio da concordancia pratica esta intimamente ligado ao
principio da unidade da constituicdo, assumindo especial relevo ao dominio da
colisao dos direitos fundamentais (MACHADO & COSTA, 2011, p. 64).

Segundo Silva (2005), a ideia de concordancia pratica esta estritamente
ligada a ideia de proporcionalidade porque exige que na solugcdo de problemas
constitucionais sejam acomodados os direitos fundamentais de forma que todos
possam ter uma eficacia 6tima. Mas ha algumas diferengas: primeiramente, ainda
que os efeitos almejados sejam o0s mesmos - a acomodagdo de direitos
fundamentais colidentes com a menor perda de eficacia possivel - na ideia de
concordancia pratica ndo ha uma estrutura previamente definida para alcancar
esses fins, ao contrario da regra da proporcionalidade, que, com suas trés sub-
regras, oferece uma forma racional e estruturada para a solugdo de colisbes de
direitos fundamentais; e a diferengca marcante é a exigibilidade de sopesamento,
sendo que Hesse, de acordo com Silva (2005), deixa claro que concordancia pratica

nao implica em sopesamento de bens ou de valores.

4.3 Conformidade funcional

Na licdo de Canotilho (2003), a Constituicdo € a garantia considerada como

lei fundamental. Juridicamente, porém, a Constituicdo deve ser entendida como a lei
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fundamental e suprema de um Estado, que contém normas referentes a:
estruturagcdo do Estado; formagdo dos poderes publicos, forma de governo e
aquisicao do poder de governar; e, distribuicdo de competéncias, direitos, garantias
e deveres dos cidadaos. Além disso, € a Constituicdo que individualiza os 6rgaos
competentes para a edigdo de normas juridicas legislativas ou administrativas.

Entende-se que na Constituicdo encontra-se a prépria estruturagao do Estado
e a organizagdo de seus Orgaos, além de nela estarem previstos os principios
estruturantes, entendidos como direitos, garantias fundamentais e deveres. Esses
principios sdo essencialmente dogmaticos, orientam e disciplinam a conduta dos
governantes e dos particulares. A eles se subordinam necessariamente as leis e os
atos de governo. Assim, ao interpretar a constituicdo, deve-se observar a estrutura
de organizagao constitucional tragada pelo poder constituinte, ndo podendo de modo
nenhum subverté-lo, sendo extremamente importante demonstrar obediéncia ao
esquema de organizagao constitucional.

Os topos da conformidade funcional, como a estrita obediéncia a reparticao
de fungdes constitucionalmente estabelecida, tém origem como um argumento
funcional contra o chamado ativismo judicial e os debates politico-juridicos. Diante
dos limites juridico-funcionais, ou seja, perante a dificuldade em se separar, no
campo constitucional, o que é exclusivamente politico do que é exclusivamente
juridico, pode-se utilizar a metafora da constituicdo-moldura que apenas define
limites a atividade legislativa. Segundo essa teoria, ao Tribunal Constitucional cabe
uma tarefa meramente negativa - controlar se o legislador respeita os limites da
atividade legislativa - ficando ao campo da politica a tarefa de controlar a forma
como o legislador preenche o interior da moldura. (SILVA, 2005)

Machado & Costa (2011, p. 65) assevera que:

A interpretacdo constitucional deve assegurar o regular funcionamento dos
o6rgaos constitucionais, estruturado de forma a favorecer a realizagdo de
importantes finalidades de natureza econdmica, social e cultural, respeitando o
esquema constitucional de reparticdo de competéncias e fungdes e atendendo a
necessidade de aumentar a eficacia e a eficiéncia da atividade governativa.

No Brasil, o STF segue a risca essa ideia de conformidade funcional, que,
aliada a uma interpretacdo anacrénica e estanque da separacao de poderes, serve
para justificar a omissao do tribunal em casos de grande relevancia politica. Serve

também para rejeitar instrumentos como o mandado de injung¢do, permitindo que
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STF atue somente como legislador negativo (controlar se o legislador respeita os
limites da atividade legislativa) e ndo positivo (criando leis). Essa dindmica nao se
coaduna como um instrumento moderno de interpretagdo, ja que remonta aos
tempos da Revolugdo Francesa, entendendo-se estanques e separados os poderes,

frente a contemporaneidade de um poder legislativo inerte de hoje. (SILVA, 2005)

4.4 Efeito integrador

Segundo Barroso (2008) e Silva (2005), o critério do efeito integrador exige a
resolucao de problemas juridico-constitucionais sob pontos de vista que favoregam e
mantenham a unidade politico-constitucional. Para Silva (2005), como a aplicagao
desse critério, segundo Hessel, esta limitada a pontos de vista que ndo sé&o
estranhos a propria Constituicdo o critério € apenas uma aplicagdo do principio da
unidade da constituicdo, e, portanto, da interpretagao sistematica, em conjunto com
a ideia de forgca sistematica da Constituicdo de “dar efetividade 6tima” (forga
normativa) a unidade politico-constitucional (unidade da constituigao).

Esse critério, quando relacionado ao principio da unidade da constituicao,
permite que o intérprete busque maior integracdo politica e social. E, quando
registrados conflitos entre normas, esse intérprete deve aplicar critérios que

favoregam as normas que promovem essa integragao.

Este principio aponta para a necessidade de, na interpretagdo se adotar o
sentido, dentre os varios possiveis que contribua na maior medida para a
integracdo politica e social. [...] pretende-se evitar ou atenuar a
conflitualidade que possa existir entre diferentes forgas politica e social,
decorrentes e controvérsias interpretativas em matérias juridico-
constitucionais (MACHADO & COSTA, 2011, p 65).

4.5 Maxima efetividade

A ideia de maxima efetividade, segundo Silva (2005), € uma construgdo da
obra de Canotilho que esteve ligada, na origem, as normas constitucionais
programaticas, mas que é hoje um principio operativo em relacdo a todas e
quaisquer normas constitucionais.

A Constituicdo € o apice do sistema juridico, sendo assim, o intérprete das

normas constitucionais deve garantir a maior eficacia aos valores sociais contidos na
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Constituicao, buscando a concretizagdo na maxima extensao possivel, privilegiando
as interpretacdes que permitam a realizagado da Constituicao.

Para Silva (2005), a ideia de maxima efetividade esta contida na ideia de
forca normativa da constituicdo, com sentido de ideia regulativa, isto €, que aponta
para uma determinada diregdo a ser seguida, mesmo que 0 maximo nem sempre
seja alcangavel. Assim, Silva (2005) aconselha que se fale em “efetividade 6tima”,
pois ja inclui a possibilidade do conflito entre normas e a real ideia guia para a sua
solugao, ou seja, a otimizagao.

4.6 Forga normativa da constituicao

O intérprete constitucional deve evidenciar esforcos de maneira a evitar que
se facam inumeras reformas constitucionais, resguardando o maximo possivel o
texto constitucional, promovendo assim a longevidade e a duragao da Constituicao.

De acordo com Brega Filho (2002), através dos principios ha uma gama de
cadeias de interpretacdo, de modo que o intérprete possa resguardar o maximo
possivel a vontade da Constituicdo, promovendo a concretizagdo constitucional,
afastando cada vez mais as possibilidades de alteragao.

Como forga normativa da constituicdo, entende-se que “na solugdo de
problemas juridico-constitucionais deve-se dar preferéncia aqueles pontos de vista
que [...] levem as normas constitucionais a ter uma efetividade 6tima” (HESSE, apud
SILVA, 2005, p. 132). Essa definicdo parece um resumo sobre o que fora dito sobre
concordancia pratica e maxima efetividade, exceto por uma diferenca significativa e

contraditoria:

[...] a preferéncia por uma "eficacia 6tima" em vez de uma "eficacia
maxima". Significativa porque mais correta e compativel com a ideia de
colisdo entre direitos fundamentais. E contraditéria pelo mesmo motivo, pois
se o conceito de efetividade 6tima é compativel com a ideia de colisdo de
direitos, €, ao mesmo tempo, incompativel com uma das interpretagdes que
se faz da ideia de unidade da constituicdo, caso a colisdo de direitos seja
solucionada dando preferéncia a um dos direitos em detrimento de outros
(SILVA, 2005, p. 132).
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4.7 Interpretacao conforme a constituicao

Quando se fala em interpretacdo conforme a constituicado ndo se esta falando
de interpretagcdo constitucional, porque ndo € a Constituicio que deve ser
interpretada em conformidade com ela mesma, mas sim as leis infraconstitucionais.
Assim, o critério de interpretagdo conforme a constituigdo tem significado para a
interpretacéo das leis, ndo para a interpretagao constitucional. (SILVA, 2005).

Devido a admissao de distintas interpretagdes em uma norma, o aplicador do
direito, no ato do processo interpretativo, deve observar e resguardar os preceitos
constitucionais, € manter no sistema juridico as interpretagdes das normas que se
demonstram compativeis com a Constituicdo. Apos se esgotarem a aplicagado de
todos os mecanismos de interpretacdo, cabe ao judiciario a declaracdo de
inconstitucionalidades de interpretacdes de normas que ndo se coadunam com 0s
ditames constitucionais. E verificado um grande cuidado no ato do aplicador do
direito na preservacao da vontade da Constituicdo, de modo a nao contraria-la, e a
decisdo de declaracéo de inconstitucionalidade seria o ultimo recurso, nao restando
duvidas acerca da sua incompatibilidade com a Constituigdo. Logo, o intérprete deve
garantir a harmonia do ordenamento juridico em um todo: “a aplicagao deste método
[...] parte-se na presunc¢ao de que toda lei & constitucional, adotando-se ao mesmo
passo o principio de que em caso de duvida a lei sera interpretada conforme a
constituicao” (BONAVIDES, 2013, p. 534).

4.8 Métodos de interpretacao e sincretismo metodolégico

Silva (2005) aponta que, se nos principios de interpretagdo constitucional o
problema é a falta de diferenciacdo em relacdo aos canones tradicionais da
interpretacao juridica, no caso dos métodos o problema é o chamado sincretismo
metodoldgico: a ideia de que esses métodos sdo complementares entre si, com 0s
principios de interpretacdo acima analisados e com outras praticas de interpretagao
constitucional.

Dificilmente ha quem opte por este ou aquele método, sendo que, na maioria
das vezes, eles sdo apresentados como complementares, sendo frequente falar-se

em conjunto de métodos. E o problema do sincretismo se agrava porque comumente
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a discussdo dos métodos costuma ser feita em conjunto com a discussao sobre os
principios acima analisados. (SILVA, 20005)

A lista desenvolvida por Bockenforde propagou uma série de métodos, porém,
a intencdo dele era fazer uma sintese do estagio de discussdo na época da
publicagdo de seu artigo Métodos de Interpretagcdo Constitucional: Inventario e
Critica (1976) e nao propor um conjunto de métodos complementares. Bockenférde
analisa os seguintes métodos de interpretacdo constitucional: método hermenéutico
classico, método tdpico-problematico, método cientifico-realista e método
hermenéutico-concretizador. Como aconteceu com a lista de Hesse, a lista de
métodos de Bdckenforde foi muito divulgada no Brasil, onde se fala em método
hermenéutico classico, método topico-problematico, método hermenéutico-
concretizador, método cientifico-espiritual e método normativo-estruturante. A esses
costumam ser acrescidas as teses de Haberle sobre a chamada “sociedade aberta
dos intérpretes da constituicdo” e a teoria dos direitos fundamentais de Alexy,
baseada na distingao entre principios e regras. (SILVA, 2005)

O sincretismo metodoldgico, caracteristico do atual estagio de discussdo
sobre interpretacdo constitucional, impede que se avance na discussdo acerca da
tarefa da interpretacdo constitucional, uma vez que os trabalhos de métodos e
principios de interpretacao constitucional ndo costumam trazer exemplos concretos
de sua aplicacado pratica, sendo apenas resumidamente explicados, muitas vezes
com base apenas na obra de Canotilho, sem que se conclua algo sobre a relagéo
entre os diversos métodos, sua aplicabilidade e a compatibilidade entre eles. Isso é
obviamente insuficiente, pois os métodos nao sao um fim em si mesmos. Talvez nao
se encontre analises jurisprudenciais concretas com base nesse ou naquele método,
ou ndo sao utilizados exemplos concretos da jurisprudéncia do STF ou de outros

tribunais porque tal demonstracao seja impossivel. (SILVA, 2005)

4.9 Delimitagao ou sopesamento?

Para Silva (2005), a ideia de sincretismo metodoldgico traz a tona o
questionamento sobre a utilizagdo conjunta - ou a ideia de que essa possibilidade
existe - da teoria estruturante do direito e do sopesamento de direitos fundamentais.
Como exemplo de teoria que defende o sopesamento, o autor utiliza a teoria dos

direitos fundamentais de Alexy.
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As teorias de Miller e Alexy sao incompativeis devido a base tedrico-
normativa de cada uma das teorias. Segundo Mdller, o sopesamento é um método
irracional, uma mistura de sugestionamentos linguisticos, pré-compreensdes mal-
esclarecidas e envolvimento afetivo em problemas juridicos concretos, cujo
resultado ndo passa de mera suposic¢ao. (SILVA, 2005)

Para Silva (2005), é necessario sopesar direitos porque muitos deles entram
em colisdo. Essa colisdo entre direitos existe porque muitas vezes o “dever ser”
expresso por um principio € incompativel com o “dever ser’ expresso por outro, e o
motivo dessa incompatibilidade esta na amplitude do conteudo desse dever ser.

Silva (2005) acredita que uma das principais caracteristicas da teoria
estruturante de Mdller, pelo menos no que diz respeito a extensao do dever ser de
cada direito fundamental, é a ideia de que:

[...] a racionalidade e a possibilidade de controle intersubjetivo na
interpretacado e na aplicagdo do direito s6 sao possiveis por intermédio de
uma concretizagdo da norma juridica apds ardua andlise e delimitagdo do
ambito de cada norma. Depois dessa ardua tarefa, ndo ha espago para
colisbes, porque a norma simplesmente se revela como n&o-aplicavel ao
caso concreto e ndo se vé envolvida, portanto, em nenhuma colis&o juridica
relevante. Logo, sem colisdo, ndo ha razdo para sopesamento. A
concretizagdo da norma, seguindo os procedimentos da teoria estruturante,
restringe o conteudo de dever ser de cada direito fundamental, porque
delimita de antemao o seu dmbito normativo (...). O suporte fatico de cada
direito fundamental é bastante restrito. (SILVA, 2005, p. 137-138)

Por outro lado, a ideia subjacente de Robert Alexy a teoria dos direitos
fundamentais origina-se de premissa bastante diversa. Ele defende que os direitos
fundamentais tém suporte fatico amplo, ou seja, cada caracteristica isoladamente
considerada pode ser subsumida a hipotese de incidéncia de um determinado direito
fundamental, e deve ser considerada como abrangida por seu suporte fatico,
independentemente da consideragao de outras variaveis. Ou seja, a limitagdo de um
direito fundamental s6 podera ocorrer apés um sopesamento de argumentos e
contra-argumentos com base nas variaveis de cada caso concreto. (SILVA, 2005)

Assim, Silva (2005) mostra que as teorias de Mdiller e Alexy partem de
concepgcoes irreconciliaveis acerca da definicdo dos deveres prima facie e definitivo

de cada direito fundamental.

Miuller defende que a definicdo do ambito de protecao de cada direito
fundamental é feito de antemao, por intermédio dos procedimentos e
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meétodos de sua teoria estruturante e, principalmente sem a necessidade de
sopesamento, enquanto Alexy defende que ndo ha decisbes corretas no
ambito dos direitos fundamentais que ndo sejam produto de um
sopesamento (SILVA, 2005, p. 139).

Silva (2005) diz que no Brasil, contudo, ambas as teorias sdo defendidas
como se fossem compativeis entre si e como se fossem compativeis com todos os
outros métodos e principios mencionados. Para ele, esse apego a uma lista de
métodos e principios de interpretagao constitucional, de carater meramente formal, é
impossivel de ser colocada em pratica conjuntamente, mas apenas serve para
emperrar qualquer possibilidade de discussao real sobre o assunto e a elaboracao
de métodos ou critérios que sejam adequados e realmente aplicaveis a interpretagéo

constitucional em geral, e a Constituicdo Brasileira em particular.
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5 TEORIA DOS PRINCIPIOS E PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O Estado, desde sua formacgao, subtraiu de cada cidaddo uma parcela de sua
individualidade para ser o fiel gestor dos interesses coletivos, na melhor ortodoxia da
teoria contratualista. Nas concepgdes de Hobbes (2004), o individuo que tem direito
aos fins deve, por logica, ter direito aos meios. Partindo desse principio € que o
Estado n&o pode se furtar de dar uma resposta aos litigios, com a consequente paz
social.

Nesse sentido € que Hans Kelsen (2002) trabalha a teoria das normas em
forma de hierarquia, mas ndo admitia os “principios” no ordenamento juridico, e
usava a teoria da hierarquia de normas para preencher as lacunas. No entanto, no
caso concreto em que nao se pode invocar hierarquia de lei, v.g. principios
constitucionais, por vezes, vé-se uma colisdo de normas da mesma espécie, eis 0
no goérdio do nosso estudo, qual seja: a colisdo de principios, que em ultima analise
€ a mens legis (alma da lei), que deve ser analisada a luz da teoria da
proporcionalidade, que, em sentido estrito, € chamada de ponderagao de bens.

Conforme elucida Bonfim (2008, p. 34):

[...] alguns entendem que o Principio da Proporcionalidade esta insito ao
Estado Democratico de Direito, no Art. 1°. Outros no Art. 1°, Inc. Ill, quando
se fala da dignidade humana. O fato é que o Estado na restricdo dos
direitos fundamentais, toda vez que o Estado suprime a liberdade de
alguém, aplicando o processo penal, toda vez que o Estado arresta ou
sequestra o bem de um acusado, toda vez que o Estado decreta uma
prisdo preventiva, ele esta restringindo direitos fundamentais entra o
Principio da Proporcionalidade naquilo que foi estudado classicamente
como principio da proibicao de excesso [...].

Pode-se entender o principio da proporcionalidade como um instrumento
utilizado para a aplicagao dos principios e obtencdo da esséncia de possibilidade de
raciocinio dos principios. Humberto Avila (2005) o conceitua como um postulado de
grande importancia no direito brasileiro e atribui seu surgimento como proveniente
da palavra proporcdo. Assim, sem previsao constitucional, € entendido como um
principio implicito. Ja Alexy (2011) adotou o termo “maxima” para se referir a
proporcionalidade com o mesmo sentido de meta-normas que sdo empregues com
intuito de formar um raciocinio, ou gerar argumentagao de outras normas. Quanto a
sua aplicabilidade, Avila (2005) demonstra que o principio ndo se confunde com a

ideia de proporgéo e que:
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Ele se aplica a apenas as situagbes em que ha uma relagdo de um meio e
um fim, de tal sorte que se possa proceder aos trés exames fundamentais: o
da adequagao, da necessidade e o da proporcionalidade em sentido restrito
(AVILA, 2005, p. 112-113).

Algumas criticas sdo levantadas sobre a elevada aplicagdo dos principios da

proporcionalidade e da ponderacéo:

[...] para melhor explicagédo, onde o referido autor diz que uso desenfreado
destas técnicas levaria a inseguranca juridica, valorizar o paradigma da
ponderagdo em detrimento da subsungcdo nao s6 conduziria ao anti
escalonamento da ordem juridica e aniquilaria com as regras e com o
exercicio regular do principio democratico [...] levaria a um subjetivismo e
com isso a eliminagdo do carater hetero legitimador do direito (NEVES,
2014, p. 177. apud AVILA, 2009).

Entende-se que a falta de critérios praticos e objetivos para aplicagao de tais
técnicas levaria a condugdao de resultados que acarretardo incerteza e
arbitrariedades, e, consequentemente, a um subjetivismo por privilegiar a justica
particular em detrimento da justica geral.

Neves (2014) atribui ao aplicador do direito a identificagdo e o exame da
ponderacdo (se possui efeitos negativos para os principios constitucionais). E
adianta que ¢é através de procedimentos que se deve buscar mecanismos
adequados para resolugao do caso concreto, sendo que tal resultado deve ser
adequado e justificado com racionalidade, a fim de se legitimar a decisao.

Para se entender a teoria dos principios, Alexy (2011) diferencia regras e
principios: enquanto os Uultimos tém carater de otimizacdo, os primeiros se
configuram em mandamentos definitivos. Isso quer dizer que enquanto nos
principios existe uma elasticidade em sua aplicagdo com vistas a otimizacdo, as
regras sao rigidas (ou sdo cumpridas ou descumpridas).

Em que pese a solugdo para a colisdo de principios e o conflito de regras
serem diversos, o valor da distingdo tedrico-estrutural entre regras e principios esta
na aplicabilidade, de sorte que na colisdo de principios e nos conflitos de regras,
torna-se clara qual norma deve prevalecer, cuja aplicagdo de cada norma
isoladamente resulta em uma antinomia, razdo pela qual devem ser analisadas em
conjunto. (BEZERRA, 2007)
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Ha um comando normativo oriundo de uma regra, seu carater definitivo- que
é explicitado por uma forma caracteristica de subsungdo- implica uma
questao de tudo ou nada. Os principios, por serem mandatos de otimizagao,
ndo seguiriam esse raciocinio: deveriam ser ponderados e preferidos uns
perante outros, ndo se tratando de obrigagdes definitivas, pois ndo haveria
uma determinacdo do campo juridico. Aqui as subsung¢des nao
funcionariam: deixam lugar para a pesagem dos principios mediante sua
preferéncia e aplicagdo perante o caso concreto. S4o0 mandatos que dizem
que algo deve ser realizado na maior medida possivel perante a situagao
fatica presente e em consideragdo a possiveis outras normas que com o
principio colidam. Assim, sdo passiveis diferentes graus de aplicagao.
(ALEXY, 2011, apud CHAMON JUNIOR, 2004, p. 105)

Contudo, nos ensinamentos do citado doutrinador Alexy (2011), os principios,
mormente os constitucionais, ndo sao regidos por hierarquia, o que significa dizer
que em determinadas situagdes eles poderdo sobrepor-se a outros principios, em
razao do caso concreto, inobstante a mesma paridade posta pela Constituicdo. Para
solugao de colisdo principiolégica, Alexy (2011) elabora uma férmula légica para a
resolucdo da colisdo, chamada de lei de colisdo. E mister destacar a importancia
dessa lei, visto que demonstra que é o resultado da ponderacdo que justifica a
decisdo. Assim, é verificado que em determinadas condi¢ées ha um suporte fatico
que estabelece uma precedéncia de um principio em detrimento de outro. Entao,
quando se esta presente em uma colisdo de principios, deve se analisar qual possui
maior peso, de forma que um principio torna-se preponderante sobre o outro,
implicando em uma consequéncia certa advinda de dentro do suporte fatico
especifico.

Assim sendo, esse exercicio de légica onde um determinado principio deve
prevalecer sobre outro em determinada circunstancia é o que se chama de método
de ponderacio de bens. Por consequéncia, resta, claro, as duas vertentes da teoria
dos principios do multifacetado mestre Robert Alexy, que consistem na lei de colisdo
€ na ponderacao de bens.

De outro giro, necessario se faz a observancia dos critérios para se aplicar a
relagdo de precedéncia dentre os principios, que devem levar em conta a relevancia
do bem a ser tutelado, dependendo, como ja dito alhures, do caso concreto,
observadas “[...] as condi¢cdes sob as quais um principio precede o outro constituem
o suposto de fato de uma regra que expressa a consequéncia juridica do principio
precedente” (ALEXY, 2011), sob os cuidados da estrutura de ponderagéo.

A estrutura de ponderagao deve obedecer a trés regras, cuja relagao entre o

meio e o fim que se pretende alcancar e o meio utilizado deve ser adequado,
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necessario e proporcional. Pela regra de adequagédo tem-se que o meio deve ser
idébneo para se atingir o objetivo perseguido pela norma. Se o meio é util e também
apropriado, caso a resposta para essas indagacdes sejam positivas, passa-se para
0 segundo critério, ou seja, o principio da necessidade. Pelo principio da
necessidade, ou da exigibilidade, ou indispensabilidade, deve-se observar se este é
0 meio menos invasivo em detrimento dos direitos fundamentais colimados. O
principio da proporcionalidade, em sentido estrito, determina que “os meios elegidos
devam manter-se em uma relagdo razoavel com o resultado perseguido”
(STEINMETZ, 2004, p. 213), ou seja, “quanto maior € o grau da nao-satisfagcao ou
da afetagcdo de um principio, tanto maior deve ser a importancia do outro” (ALEXY,
2011, p. 167).

Para Chamon Junior (2004), esse € o raciocinio da chamada lei de
ponderacdo, segundo a qual, quanto maior for o grau da nao satisfagdo de um
principio, tanto maior deve ser a importancia da satisfacdo do principio oposto.

Alexy (2011) busca uma fundamentagao racional para alcangar essas nogdes
de preferibilidade, e as razdes para justificar essa hierarquizagdo de principios
perante o caso concreto. Segundo o autor, € fundamental a demonstragédo de todas
as razbes que levaram para a tomada da decisdo, de modo que se preserve a
seguranga e a estabilidade juridica institucional. Bastante pertinente mencionar o

posicionamento de Heck (2016, p. 121):

O meio oferecido pelo modelo dos principios, utilizado para a solugédo de
colisdo de principios €, ao contrario, adequado para resolugdo de colisdes
de direitos fundamentais. Este meio consiste na ponderagido. Primeiro,
porque a validade é conferida como qualidade a todos os direitos
fundamentais; segundo, porque no caso concreto ndo € esta qualidade o
critério de solugdo, mas sim, o peso do direito fundamental, verificado
segundo as circunstancias presentes no caso concreto pelo principio da
proporcionalidade em sentido estrito, e, terceiro, 0 modelo dos principios
permite, ainda, a produgdo da concordancia pratica. A tarefa dela é
coordenar proporcionalmente direitos fundamentais e bens juridicos que
limitam direitos fundamentais. Trata-se, com ela, de deixar chegar tanto o
direito fundamental como o bem juridico limitador a eficacia étima, ou seja,
uma determinagao proporcional que ndo deve ser realizada em uma forma
que prive uma garantia de direito fundamental mais do que o necessario, ou
até completamente, de sua eficacia na vida da coletividade.

Resta, por derradeiro, a demonstragao da ultima das vertentes dos métodos
de resolugéo de conflitos através dos principios, que, apesar de ndo seguirem uma

hierarquia, devem seguir uma pseudo-ordem, qual seja: precedéncia prima facie,
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que precisa observar a primeira vista qual dos direitos em colisdo deve ser
primeiramente resguardado, ainda que ao fim da ponderacéo seja invertida a logica

da superioridade da regra ou principio, no caso concreto. (HOLTHE, 2007)
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6 ESTUDO DE CASO: APLICAGAO DA TECNICA DE PONDERAGAO DE
VALORES PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A fim de verificar como a técnica ponderacédo de valores vem sendo aplicada

no Brasil, escolheu-se o caso da cantora mexicana Gloria Trevifio Ruiz (Recl 2040):

Recl 2040 Gléria Trévi - Direito a intimidade de preservar a identidade do
pai de seu filho versus o direito & honra e imagem dos Policiais Federais
acusados de estupro da extraditanda. Este caso tomou contornos
excepcionais pela divulgacdo na midia de um suposto “estupro carcerario”
sofrido pela autora da ag¢do, o que propiciou sua gravidez. Os meios de
comunicagdo de todo o pais denunciaram o fato como algo gravissimo,
“‘demonizando” as instituicbes brasileiras, condenando a Policia Federal de
ter como funcionarios publicos pessoas que sdo capazes de cometer um
crime hediondo como o estupro. No entanto, a vitima nao representou o
crime, ndo podendo o Estado promover acao penal contra eventuais
agressores da extraditanda. Ainda assim, caberia ao Estado aplicar sangbes
disciplinares ao agressor por ter mantido relagbes sexuais com uma
presidiaria. Porém, a autora da agéo se nega a realizar o exame, alegando
ferir sua intimidade. A extraditanda utiliza os precedentes citados a seu
favor, afirmando que a Corte Brasileira considera a realizagdo do exame
como uma lesdo a intimidade e a intangibilidade corporal, além de ser uma
grave afronta a dignidade da pessoa humana. (BRASIL, 2002)

No ano de 2002, o Supremo Tribunal Federal (STF) avaliou uma reclamagéao
em face de uma sentencga proferida pelo magistrado da 10? Vara da Sec¢éao Judiciaria
do Distrito Federal.

A placenta coletada seria submetida a um exame de DNA (Acido
Desoxirribonucléico) por meio do qual seriam alcangadas informagdes que
consubstanciariam um inquérito policial que buscava evidéncias referentes a
gestacdo da artista, uma vez que essa foi iniciada no mencionado carcere. Gléria
Trevifio alegou que os servidores do citado 6rgdo publico tinham-na violentado e
como consequéncia desse ato, a gravidez ocorreu.

No mérito da decisdo, o STF concedeu permissao para que o exame de DNA
fosse realizado ao asseverar, de forma expressa, que o Tribunal havia realizado
uma ponderagcdo de valores constitucionais em conflito, a saber: o direito a
intimidade e a vida da cantora, contra o direito a honra e a imagem dos policiais e da
prépria Policia Federal.

Assim, nota-se que diante de um embate envolvendo principios
constitucionais & imprescindivel que uma ampla discussdo e analise acerca dos

valores intrinsecos desses mesmos principios sejam realizadas mediante a
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hermenéutica constitucional e dos proprios procedimentos técnicos interpretativos.
Por meio dessa avaliacdo na qual ressalta-se que as forgas desses principios nao
sao reduzidas pelo intérprete, avalia-se as inumeras adaptaveis circunstancias no
caso sub judice, a fim de encontrar a melhor e mais justa possibilidade de
flexibilizagao principioldgica. Dessa forma, depois de tomada a decisdo, a forga
normativa de ambos os principios permanece intocavel.

O caso eleito para analise é interessante ndo somente por causa do dilema
entre direitos, mas também pelo fato da midia e da sociedade exigirem
esclarecimentos dos fatos denunciados pela cantora, uma vez que foram
questionadas a integridade e a honra da Policia Federal e da Justiga brasileira.

Lane (2006), ao desenvolver um estudo acerca do entendimento do STF em
alguns casos de colisdo de direitos fundamentais, menciona os argumentos
utilizados em prol e em face da cantora Gléria Trevifio Ruiz. Assim, os argumentos

utilizados em prol da extraditanda apontados por Lane (2006) foram:

a) a artista desfruta, enquanto pessoa humana e mae, do direito exclusivo de
permitir ou n&o a realizagdo do exame do seu material genético;

b) a coleta do seu proprio material genético, sem seu consentimento, seria uma
forte intromissdo na sua intimidade e vida privada, direitos tutelados pela
Constituigao;

c) os precedentes jurisprudenciais (HC 76060 E HC 71373) sagram que em
casos de exame de DNA, sem a anuéncia da pessoa, deve prevalecer o

direito a intimidade.

Ja os argumentos utilizados em face da extraditanda, segundo Lane (2006),

foram:

a) o exame de DNA ¢ a unica fora de esclarecer as circunstancias da gravidez
de Gldria Trévi e com isso verificar as possiveis responsabilidades
administrativas e penais dos servidores publicos;

b) os policiais federais que estavam de plantdo e na custdédia da cantora
comprometeram-se, de forma espontanea, a dispor dos seus respectivos

materiais genéticos para o exame;
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c) a midia difundiu o caso em ambito nacional ao questionar instituicdes como a
Policia Federal, a Justica e o Governo Brasileiro para os esclarecimentos do
ocorrido;

d) existe o interesse de outro pais, México, uma vez que relagdes internacionais
entre os paises foram ativadas para a resolucao deste problema;

e) cinquenta policiais e onze detentos estdo envolvidos no caso tendo interesse
na busca da verdade real em favor da defesa da honra e dignidade;

f) apenas por meio da descoberta da real paternidade da crianga, os demais
envolvidos (e acusados) poderao se libertar do grave encargo moral que de
forma injusta recaiu sobre seus nomes, ja que existiiam consequéncias
funestas nas perspectivas pessoal, familiar, profissional e social. Além disso,
o direito a intimidade da extraditanda € numérico e substancialmente inferior
ao dos 61 injusticados e da crianga, acerca de sua paternidade;

g) existe convergéncia entre os direitos do nascituro (a sua determinagao
genética) com os sessenta e um homens; b) ndo existe qualquer
procedimento invasivo na coleta da placenta, uma vez que ela é considerada

lixo bioldgico.

A partir do exposto, cabe ressaltar que diante do maior numero de
argumentos contra a extraditanda, a concessao para a realizagdo do exame de DNA
foi quase unanime, uma vez que os ministros do STF, exceto o ministro Marco
Aurélio, cujo voto foi vencido, deferiram o pedido para a realizagdo da analise
genética em face da preservagao da intimidade da cantora mexicana e em beneficio
da honra da Policia Federal, vista como institui¢ao.

Embora Néri da Silveira entenda que nao obstante o Tribunal reconheca que
o direito ao conhecimento da paternidade € um direito fundamental, ressalva-se que
existem precedentes do STF nos quais foram constatados que quando este direito
estiver em conflito com outro também constitucional n&o se deve prestigiar aquele.

Néri da Silveira, na decisdo em analise, afirmou que:

E importante enfatizar que, se o Juizo decidir pela realizacdo do exame no
molde requerido pela Policia Federal e aqui representado, nédo estara
abrindo méo da Jurisprudéncia do Supremo, ja precocemente consagradas
pela consisténcia dos precedentes (HC 71373 e HC 76060). (BRASIL, 2002)
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Posteriormente, o relator apresentou o que foi decidido nesses precedentes
ao frisar que o caso em analise nao se referia a investigagdo de paternidade nem a
submissao do pai ao exame de DNA sem o seu consentimento. Afirmou também que
a intimidade da mae nao sera invadida em decorréncia da realizacdo do exame de
DNA, visto que a placenta é lixo biolégico e contém material genético satisfatorio
para a efetivagdo da analise genética cuja coleta ocorreu sem qualquer violagao
corporal, ja que sequer existiu a inser¢gao de instrumento médico.

E de meridiana e solar relevancia demonstrar a preocupagdo do ministro
relator Nery da Silveira em desenvolver um procedimento racional e sistémico no
que cerne a aplicacdo da técnica de ponderagcdo de valores no caso analisado.
Assim, ele mencionou que diante da inviabilidade no caso em analise da
contemporizagdo do direito fundamental da intimidade com os valores juridicos
constitucionais em contraste, por meio da aplicagao do principio da concordancia
pratica responsavel pela proibicdo do sacrificio de um direito em detrimento do outro,
€ imprescindivel que se realize, como método de resolucdo de conflitos, a
ponderacdo de bens, através de um juizo de razoabilidade entre os valores
constitucionais que se encontram neste dilema ao desenvolver um balanceamento a
fim de verificar qual dos principios terd o maior peso para que uma decisao justa
seja proferida. Deve-se, portanto, de forma imperativa, restringir o ambito de
protecdo de pelo menos um dos mencionados direitos de modo a assegurar a
efetivacao da justica. (BRASIL, 2002)

Iniciada a aplicacdo da ponderacao entre o direito fundamental de intimidade
da cantora extraditanda e o interesse do Estado em dar continuidade as
averiguacbes faticas e ao proteger os valores constitucionais da moralidade
administrativa e da seguranga publica, o Tribunal inicialmente se pronunciou em
consonancia com o supramencionado acérdao anterior, ao reconhecer a violagao da
intimidade de Gldria Trevifio pelo uso de sua placenta para a realizacdo do exame.

Porém, em seguida, ao ponderar o direito a intimidade de cantora que, de
forma caprichosa, recusou submeter sua placenta para analise genética da
paternidade da crianga, com os bens juridicos constitucionais envolvidos no
problema (a moralidade administrativa e da seguranga publica), prevaleceu-se estes

valores em detrimento do direito a intimidade de Gléria Trevino.
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Viu-se, assim, que a ponderacao, nesse caso, obedeceu aos procedimentos
técnicos, uma vez que a relagcao entre o meio e o fim que se pretendeu alcancar e o
meio utilizado foi adequado, necessario e proporcional.

Analisou-se, portanto, teoricamente, em um caso especifico, a técnica de
“‘ponderacdo de valores” através dos instrumentos da analise da necessidade,
adequacgao e proporcionalidade, ao determinar a prevaléncia casuistica entre
principios de mesma natureza axiolégica, em busca da aplicagdo da justica ao caso
concreto, sendo cada dia mais essencial para que o Estado Democratico de Direito

seja atingido.
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CONCLUSAO

A aplicagcdo imediata dos direitos fundamentais individuais nas relagdes
privadas é um tema atual e instigante, que nao se encontra pacificado na doutrina e
na jurisprudéncia brasileiras, ensejando inumeras controvérsias. Como tratado neste
estudo, no atual momento histérico, a constitucionalizagdo de todo o Direito é um
fendmeno que torna imprescindivel que as relagdes juridicas privadas mostrem-se
coerentes com o0s Vvalores constitucionais. Assim, essencial se demonstra a
adequada compreensao e o dominio da técnica da ponderagao de interesses, como
mecanismo de solugcdo dos cada vez mais numerosos casos de conflito entre
principios constitucionais, que decorrem exatamente da aplicabilidade direta e
imediata dos direitos fundamentais as relagcbes privadas.

Assim, tendo sido sucintamente exposta a definigdo da dimensao objetiva dos
direitos fundamentais, classificacdo e caracterizacdo e, em especial, da vinculagao
dos particulares a essas normas, pode-se trazer a tona, a titulo de conclusao que,
apesar de toda polémica doutrinaria, o Supremo Tribunal Federal vem reconhecendo
a incidéncia das normas fundamentais nas relagdes privadas. A teoria da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais deve ser aplicada de forma tanto mais intensa
quanto maior for a situagdo de desigualdade entre o individuo que tem seu direito
fundamental violado e o ente privado agente desta violagao.

Portanto, cabe ao Estado ndo so6 respeitar, mas, ainda, assegurar a
observancia do regular cumprimento das normas de direitos fundamentais por todos
aqueles potencialmente capazes de violar tais direitos, uma vez que, nos dias atuais,
nao s6 o Estado, mas também tais entidades podem igualmente, como detentores
do poder social, violar a esfera de liberdade dos individuos.

Os principios constitucionais correspondem aos elementos axioldgicos
fundamentais ou até mesmo construtores de todo ordenamento juridico
constitucional. Nota-se que comumente, diante da complexidade vivenciada pela
sociedade, surgem conflitos entre os principios, em especial sobre os
constitucionais. Dai a importancia da hermenéutica constitucional - fulcrada em
inumeros principios especificos explanados no bojo da presente pesquisa -
conceituada como a ciéncia que tem por objetivo o estudo e a sistematizagdo dos

processos aplicaveis no sentido de aflorar os espiritos das leis, “mens legis”, ao
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nortear nao apenas o labor exegético, mas também os critérios idoneos para dirimir
as antinomias juridicas e principioldgicas.

Nesse contexto, analisou-se teoricamente em um caso especifico a técnica de
ponderacdo de valores através dos instrumentos da analise da necessidade,
adequacgao e proporcionalidade, ao determinar a prevaléncia casuistica entre
principios de mesma natureza axiolégica, em busca da aplicagdo da justica ao caso
concreto, sendo cada dia mais essencial para que o Estado Democratico de Direito
seja atingido.

Viu-se, assim, que a aplicagdo ponderagao no caso estudado obedeceu aos
procedimentos técnicos uma vez que a relagdo entre o meio e o fim que se
pretendeu alcancgar e o meio utilizado foi adequado, necessario e proporcional.

Diante de todo o exposto, pdde-se corroborar a hipotese levantada na parte
introdutéria do presente estudo cientifico: concluindo uma decisdo como justa, &
imprescindivel que o juiz faga uma argumentacao na decisdo com critérios logicos e
racionais, demonstrando o peso atribuido aos elementos conflitantes. Isso se faz
necessario porque frente a um conflito envolvendo principios constitucionais, €&
essencial conhecer qual vai se sobrepor ao outro. E ao utilizar a ponderacdo de
valores mediante a verificagcdo da necessidade, adequagao e proporcionalidade, é
imprescindivel o conhecimento da hermenéutica constitucional através da qual se
cria uma base cognitiva sobre a qual decisdes justas sao proferidas.

Dessa forma, ndo se buscou com o desenvolvimento desse trabalho cientifico
esgotar as discussdes acerca do tema que, diante da sua contemporaneidade e
complexidade, merece uma relevante atencéo e estudos posteriores. Mas espera-se
que este estudo sirva como fonte de inspiragao e ponto de partida para a produgao
académica de novas pesquisas que também tenham como objetivo contribuir com a

ciéncia juridica.
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