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“A espada sem a balanca é a forca bruta,
a balanca sem a espada, a impoténcia do
direito. Uma completa a outra, e o0
verdadeiro estado de direito s6 pode
existir quando a justica sabe brandir a
espada com a mesma habilidade com que

manipula a balanca”

(Rudolf Von Ihering)



RESUMO

O presente trabalho se concentra no estudo da colisdo de normas de direitos
fundamentais enquanto principios, mostrando que o aumento desses conflitos se
deve ao crescente grau de complexidade das relacdes sociais. Neste contexto, o
objetivo proposto € mostrar e elucidar como se da essas colisdes entre direitos
fundamentais e como sdo resolvidas dentro do judiciario, levando-se em
consideracdo um mesmo plano hierarquico constitucional, bem como mostrar qual o
direcionamento do Novo Cdadigo de Processo Civil no uso de mecanismos para a
resolucéo dessas colisbes, como o principio da proporcionalidade, de modo a evitar
ativismos judiciais e com isso assegurar a cada um o justo acesso a uma justica
proporcional para a garantia da dignidade das pessoas. Durante o estudo, para
atingir o referido objetivo, mostraremos como se originou esses direitos,
conceituando e definindo suas caracteristicas, as principais teorias concebidas por
alguns juristas, e, principalmente, a divisao e distincdo em regras e principios, além
da sua relatividade e o carater principiolégico como premissas para ocorréncia de
colisbes, bem como a estrutura desses direitos com foco nas suas
multifuncionalidades como os direitos de defesa e prestacbes. Para isso, no
desenvolvimento do trabalho, foi utilizado pesquisa telrica através de varios

doutrinadores que contribuiram para o tema.

Palavras-Chave: Direitos fundamentais. Colisdo de principios. Novo Cédigo de

Processo Civil. Principio da proporcionalidade.



ABSTRACT

The present work focuses on the study of the collision of norms of
fundamental rights as principles, showing that the increase of these conflicts is due to
the increasing degree of complexity of social relations. In this context, the proposed
objective is to show and elucidate how these collisions occur between fundamental
rights and how they are resolved within the judiciary, taking into account the same
constitutional hierarchical plan, as well as showing the direction of the New Code of
Civil Procedure in the The use of mechanisms for the resolution of such collisions,
such as the principle of proportionality, in order to avoid judicial activism and thereby
ensure that each one has a fair and equitable access to justice to guarantee the
dignity of persons. During the study, in order to reach this objective, we will show
how these rights originated, conceptualizing and defining their characteristics, the
main theories conceived by some jurists, and especially the division and distinction in
rules and principles, besides their relativity and the Principle as collision
assumptions, as well as the structure of these rights with a focus on their
multifunctional features such as rights of defense and benefits. For this, in the
development of the work, theoretical research was used through several doctrinators

who contributed to the theme.

Keywords: Fundamental rights. Collision of principles. New civil process code.

Principle of proportionality.



SUMARIO

(N R 0] Uo7 X o T 9
2 DIREITOS FUNDAMENTALIS ...t e e e 11
2.1 ORIGEM ..ottt e e e e e e e e e e e e e e e 11
2.2 CONCEITO ittt ettt e et e e e e e e e e e e e e e e e e e s e e e e e ennnes 12
2.2.1 Direitos fundamentais poSitivadOsS .......ccoovvviiiiiii i 15
2.2.2 Direitos fundamentais iMPliCItOS .......uuuuiiiiiiiiiiiiiiiiiieee s 16
2.2.3 Direitos fundamentaisS ProCESSUAIS .....uuiiiiiiiiiiii it e e e e eeii e e eeeeens 17
2.3 CARACTERISTICAS ..ottt ettt ete e e 19
3 TEORIA E ESTRUTURA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO PROCESSO

0 Y PP 21
3.1 MULTIFUNCIONALIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ......cccoeeeiiiiiiin, 22
3.2 PERSPECTIVAS OBJETIVAS E SUBJETIVAS DOS DIREITOS
FUNDAMENT ALS . ..ot e e e e e e e e et e e et e e et e e e e eenaaes 24
3.3 EFICACIA VERTICAL E HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ...... 25
3.4 EFICACIA VERTICAL COM REPERCUSSAO LATERAL ....oooovviiieeeeeeeeeen. 27
3.5 DIGRESSAO HISTORICA DOS PRINCIPIOS COMO NORMAS .......c.ccocuvnee.e. 28
3.6 REGRAS E PRINCIPIOS: diStINGAO ......ccviiveeeieeeeiteeieceeereeeeeete st ete e eeeanens 30
3.7 APLICACAO PRATICA DO CRITERIO ALEXIANO PARA DISTINCAO DE

REGRAS E PRINCIPIOS ...ttt 34
3.8 O CARATER PRINCIPIOLOGICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS .............. 37
4 COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS ..ottt 39
4.1 HIERARQUIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS........uuuiiiiiiiiiiiiiieiiiieeeeeee e 40
4.2 RELATIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ..., 42
4.3 RESTRICOES E LIMITES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ......cccooiiiiieeis 42
4.4 REGRAS EM CONFLITOS ..cooiiiiiiiiiiee ettt 45
4.5 PRINCIPIOS EM COLISOES ..ottt eeaenes 45
4.6 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE COMO SOLUQAO PARA DIREITOS
FUNDAMENTAIS EM ROTA DE COLISAO .....oooviiieieeceeeece et 47
4.6.1 Concordancia pratica ou harmonizagao.............cccoeiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeee 51
4.6.2 Aformula de peso (RODErt AlEXY) ... 52
4.6.3 Protecao ao nucleo essencial do direito fundamental ...................cooeeenennn. 60

4.6.4 O duplo carater das normas de direitos fundamentais ..........ccccceeeevvevnnnnn.. 61



4.6.5 Positivacdo do principio daSerMRg{@onalidade no artigo 489, 8§ 2° do
Cédigo de Processo Civil como solugcdo para colisdo de normas de direitos
FUNAAMENTAIS .. .. e e e e e e et eeeeraaans 61
5 CONCLUSAOD ......ooiitiieit ettt sttt sttt st ne bt aresse e e 64
REFERENCIAS ....oouiitiieie ettt sttt sttt sttt st nesne e 66



1 INTRODUCAO

As historicas modificacBes da concepg¢do de Estado somada ao crescente
grau de complexidade das relagbes sociais, aliados a um ideal democratico em
hegemonia, exigiram a previsdo e a tutela de grande quantidade de direitos
fundamentais na nossa Constituicdo como resultado do Positivismo Juridico. Em
vista disso, novos problemas surgiram para a efetivacdo desses direitos, bem como
para determinar a correta aplicagcdo de cada um deles, convergindo consequente e
inevitavelmente para os conflitos entre si e com outros valores assegurados na
forma de restricdes, concorréncia e colisdes. Nao é a toa, portanto, que nao rara as
vezes nos deparamos com casos classicos de colisbes entre o direito a livre
manifestacdo do pensamento de um titular com a honra do outro, o direito a
liberdade jornalistica em confronto com a direito de intimidade, a liberdade de
comunicacao invadindo a esfera de privacidade dos individuos, o direito a vida
conflitando com a liberdade religiosa, direito a uma protecao jurisdicional adequada
em conflito com o devido processo legal, etc. Isso se deve ao fato de que a colisdo
entre esses direitos fundamentais, de maneira geral, ocorre quando o exercicio de
um direito fundamental, por parte do seu titular, colide com o exercicio do direito
fundamental, por parte de outro titular em casos concretos, pois ndo existe uma
hierarquizacéo entre esses direitos do ponto de vista juridico.

Diante do cenario em tela e da importancia que séo os direitos fundamentais
para a vida dos cidaddos e, levando-se em consideracdo estudos de alguns
doutrinadores e juristas sobre o0 assunto, ndo pretende-se aqui esgotar o tema no
presente trabalho, mas mostrar e esclarecer, como objetivo principal sob uma ética
principioldgica e processual, como se d& essas colisbes entre direitos fundamentais
e como sdao resolvidas dentro do judiciario, levando-se em consideracdo, como ja
mencionado, que ambos esses direitos conflitantes estdo juridicamente em um
mesmo patamar de hierarquia tutelados constitucionalmente, bem como mostrar
gual o direcionamento do Novo Cddigo de Processo Civil no uso de mecanismos
para a resolugcao dessas colisbes, para assegurar a cada um acesso a uma justica
mais proporcional e garantir com isso a dignidade das pessoas.

Para isso, o trabalho foi dividido em quatro capitulos ou topicos principais
para melhor expor os objetivos especificos. No segundo topico sera abordado os
direitos fundamentais explicitando em seus subtdpicos a origem, o conceito do que
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vem a ser esses direitos fundamentais positivados, implicitos e processuais, e suas
caracteristicas.

No terceiro tépico sera abordado a teoria e estrutura dos direitos
fundamentais no processo civil explicitando os subtépicos como multifuncionalidade
dos direitos fundamentais, perspectivas objetivas e subjetivas, eficacia vertical e
horizontal, eficacia vertical com repercussdo lateral, a digressdo historica dos
principios como normas, a distingdo entre regras e principios tida como base para
explicar o fendmeno das colisdes, a aplicacdo pratica do critério Alexiano para
distincdo de regras e principios e o carater principiologico dos direitos fundamentais.

No quarto topico, tido como o principal do presente trabalho, sera abordado

a colisédo de direitos fundamentais enquanto principios explicando em seus
subtépicos a hierarquia desses direitos, a relatividade, as restricdes e limites aos
direitos fundamentais, conflitos entre regras, principios em colisbes como o ponto
central do presente estudo, o principio da proporcionalidade como solucdo para
direitos fundamentais em rota de colisédo, o principio da concordancia pratica ou
harmonizacao, a férmula de peso desenvolvida pelo jurista Robert Alexy, a protecao
ao nucleo essencial do direito fundamental, o duplo carater das normas de direitos
fundamentais e a positivacao do principio da proporcionalidade no artigo 489, § 2° do
Cadigo de Processo Civil como solugéo para colisdo de normas de direitos fundamentais.

O presente trabalho foi elaborado através da andlise e utilizacdo de
pesquisas bibliograficas de varios doutrinadores e juristas que contribuiram para o
tema, bem como na interpretacdo de livros de grandes juristas brasileiros,
periddicos, artigos, apostilas e analises de jurisprudéncias que contribuiram para as

fundamentacdes.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 ORIGEM

Os direitos fundamentais surgiram da necessidade de proteger o homem do
poder estatal, a partir dos ideais advindos do lluminismo no século XVIII, mais
particularmente com o surgimento das constituicbes escritas. No entanto, muito
antes do surgimento dessas constituicdes, jA& havia documentos que se
preocupavam com esse tema, como € o0 caso de muitos afirmarem que o primeiro
diploma legal que conferiu um extenso rol de direitos a generalidade dos homens foi
o famoso Cédigo de Hammurabi, editado em 1690 antes de Cristo, disciplinando
direitos relativos a vida, a honra, a familia, e a propriedade, consagrando, inclusive,
o principio da legalidade, em atencéo a previsdo expressa da supremacia da lei em
face dos governantes (DANTAS, 2017, p. 333).

Na mesma dire¢do, o referido Cdédigo consagrou a regra do “olho por olho,
dente por dente”, ja dispondo em seu prologo, entre outras coisas, que seu objetivo
seria “evitar a opressao dos fracos” e “propiciar o bem-estar do povo”. Foi na mesma
esteira que os grandes codigos morais da humanidade, que hoje fazem parte da
vida das pessoas através das diversas religides, surgiram ha milhares de anos
pregando a paz, o respeito ao semelhante, o respeito a vida, a fraternidade, a
caridade, a compaixdo, a piedade etc., valores que estdo na base da nocao de
dignidade humana (MARMELSTEIN, 2016, p. 29-30). Lembrando que a também
famosa Magna Carta de Jodo Sem-Terra, de 1215, na Idade Média, portanto, que é
tida por muitos como o documento que deu origem aos direitos fundamentais, ja
consagrava em seu texto inlUmeras clausulas de liberdade que, hoje, sédo direitos
fundamentais, como o principio da legalidade e da irretroatividade das leis, bem
como o principio do devido processo legal. Na verdade, essa Magna Carta tinha
como preocupacao principal a protecdo dos interesses econdmicos dos barbes e
dos comerciantes, nao tendo uma preocupagao em proteger a dignidade de todos os
seres humanos, mas somente de um grupo privilegiado (MARMELSTEIN, 2016, p.
31).
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2.2 CONCEITO

Hodiernamente, quanto a definicdo, ainda ndo existe um Unico conceito
totalmente pronto, sintético e preciso do quem vem a ser Direitos Fundamentais,
tendo a transformacéo e ampliacdo desses direitos historicamente contribuido para
tal, sem falar ainda no emprego de varias expressdes para designa-los, tais como
direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos individuais, direitos
publicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas e direitos
fundamentais do homem (SILVA, 2005, p. 175).

Assim, segundo Silva (2005), em sua doutrina, Direitos naturais diziam-se
por se entender que se tratava de direitos inerentes a natureza do homem. N&o mais
se aceitando com tanta facilidade a tese de que tais direitos sejam naturais,
provenientes da razdo humana ou da natureza das coisas por encontrarem seu
fundamento e conteddo nas relacdes sociais materiais em cada momento historico,
0 que repele, por outro lado, a tese de que nascem pura e simplesmente da vontade
do Estado, para situa-los no terreno politico da soberania popular, que lhes confere
o sentido apropriado na dialética do processo produtivo. Direitos humanos seria a
expressao preferida nos documentos internacionais, objetando-se que nao héa direito
gue ndo seja humano ou do homem, afirmando-se que s6 o ser humano pode ser
titular de direitos. Talvez jA& ndo mais assim, porque, aos poucos, se vai formando
um direito especial de protecdo dos animais. Direitos do homem, da mesma forma
que o anterior, ndo existiria se nado fosse para ser do homem como pessoa humana,
enfatizando ainda Marmelstein (2016, p. 24), que sao valores ético-politicos ainda
nao positivados e, portanto, com surgimento anterior ao proprio direito, funcionando
como fundamento deste e possuindo um contetdo bastante semelhante ao direito
natural. Direitos individuais dizem-se os direitos do individuo isolado. Apesar da
tendéncia de desprezo cada vez mais dessa terminologia pela doutrina, ainda é
empregada para denotar um grupo de direitos fundamentais correspondente aos
direitos civis ou liberdades civis, além de ser usada na Constituicdo para exprimir o
conjunto dos direitos fundamentais concernentes a vida, a igualdade, a liberdade, a
seguranca e a propriedade. Direitos publicos subjetivos constituem um conceito
técnico-juridico do Estado Liberal, vinculado, também, a concepcéo individualista do
homem, n&o se tornando suficiente, portanto, para caracterizar os direitos

fundamentais, bem como exprimem a situacdo juridica subjetiva do individuo em
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relacdo ao Estado, visando colocar os direitos fundamentais no campo do Direito
Positivo. Liberdades fundamentais exprimem direitos fundamentais de modo
limitativo e insuficiente, referindo-se a algumas liberdades de forma restrita.
Liberdades publicas empregadas pela doutrina francesa como direitos do homem
despidos de sua concepcao jusnaturalista pela positivacdo estatal, € um conceito
ainda pobre de contetdo e muito ligado a concepcao dos direitos publicos subjetivos
e dos direitos individuais na sua formulacdo tradicional individualista. Direitos
fundamentais do homem, constitui a expressdo mais adequada por referir-se a
principios que resumem a concepc¢do de mundo e informam a ideologia politica de
cada ordenamento juridico. No qualificativo “fundamentais” acha-se a indicacao de
gue se trata de situacOes juridicas sem as quais a pessoa ndo se realiza, ndo
convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais “do homem” no sentido
de que a todos, por igual, devem ser, ndo apenas reconhecidos formalmente, mas
também concreta e materialmente efetivados.

De acordo com Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016), os direitos
fundamentais podem ser vistos nos sentidos material e formal. Nesse ultimo sentido,
fala-se nos direitos fundamentais catalogados sob o Titulo Il da nossa Constituicdo,
embaixo da rubrica “Dos direitos e garantias fundamentais”. No entanto, com relagéo
ao sentido material, admite-se a existéncia de direitos fundamentais nao previstos
nesse Titulo, cuja fundamentalidade material se baseia na repercussédo sobre a
estrutura basica do Estado e da sociedade. Dessa forma, para a caracterizacdo de
um direito fundamental a partir de sua fundamentalidade material, € imprescindivel a
analise de seu conteudo, isto é, da circunstancia de conter, ou ndo, uma decisao
fundamental sobre essa estrutura, de modo especial, porém, no que diz respeito a
posicao ocupada pela pessoa humana nessa referida estrutura

Ja na licdo de Marmelstein (2016), os Direitos Fundamentais possuem um
conteudo ético e outro normativo.

No contexto ético (aspecto material), esses direitos sdo valores basicos para
uma vida digna em sociedade, estando, portanto, ligados intimamente a ideia de
dignidade da pessoa humana e de limitacdo de poder. A dignidade humana €,
portanto, a base axiologica desses direitos. O homem, pelo simples fato de sua
condicdo humana, é titular de direitos que devem ser reconhecidos e respeitados por
seus semelhantes e pelo Estado. Afirma que During na Alemanha defende que a

dignidade humana é violada sempre que o individuo é rebaixado a objeto, a mero
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instrumento, tratado como uma coisa, ideia essa muito aberta e insuficiente para
traduzir todos os aspectos da dignidade da pessoa humana. Ja Segundo Ingo Sarlet
(2002 apud MARMELSTEIN, 2016, p. 17):

Onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do ser
humano, onde as condi¢des minimas para uma existéncia digna ndo forem
asseguradas, onde ndo houver uma limitacdo do poder, enfim, onde a
liberdade e a autonomia, a igualdade em direitos e dignidade e os direitos
fundamentais nao forem reconhecidos e assegurados, ndo havera espaco
para a dignidade da pessoa humana.

Sendo este Ultimo, mais aceito para conceituar dignidade da pessoa
humana, e assim fundamentar o contetdo ético dos direitos fundamentais.

Ja sob o contexto normativo (aspecto formal), juridicamente somente sao
direitos fundamentais aqueles valores que o povo, como sendo o poder constituinte,
formalmente reconheceu, através da positivacdo desses valores por meio de normas
juridicas constitucionais, como merecedores de uma protecdo normativa especial,
mesmo que de forma implicita. Sendo a fonte primaria desses direitos a
Constituicdo. Ja a lei, quando muito, ira densificar, ou seja, disciplinar o exercicio do
direito fundamental, mas nunca cria-lo de forma direta (MARMELSTEIN, 2016, p. 29-
18).

Diante do exposto, pode-se formular a seguinte definicAo de direitos

fundamentais:

os direitos fundamentais sédo normas juridicas, intimamente ligadas a ideia
de dignidade da pessoa humana e de limitacdo do poder, positivadas no
plano constitucional de determinado Estado Democratico de Direito, que,
por sua importancia axiologica, fundamentam e legitimam todo o
ordenamento juridico (MARMELSTEIN, 2016, p. 18).

Ainda, na mesma linha e, levando-se em consideracdo que em uma
sociedade pluralista e democratica deve-se respeitar a diversidade ideoldgica, de
modo que os interesses de todos 0S grupos sociais merecem ser respeitados e
tratados com igual consideracédo, temos que da vinculacdo desses direitos ao Estado
democratico de direito resulta que os valores neles contidos sao potencialmente
conflitantes, ndo sendo a toa, portanto, em se falar em colisdbes de direitos
fundamentais e principio da proporcionalidade como solucdo. Nesta esteira, como a
dignidade da pessoa humana & um elemento intrinseco ao conceito de direitos

fundamentais, qualquer comportamento que va em direcdo oposta, contribuindo para
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a destruicdo dessa dignidade, ndo merece ser considerado como direito fundamental
(principio da proibicdo de abuso) (MARMELSTEIN, 2016, p. 20).

2.2.1 Direitos fundamentais positivados

De acordo Dimoulis e Martins (2014, p. 45):

Um direito s existe juridicamente a partir da sua positivacdo, que
estabelece seu exato alcance. Sem esse reconhecimento, tem-se
simplesmente uma reivindicacao politica, que eventualmente pode permitir a
positivacdo dos direitos fundamentais, mas, evidentemente, ndo permite
reivindicar direitos em ambito juridico.

Dessa forma, as normas juridicas ligadas a ideia de dignidade da pessoa
humana e de limitacdo de poder sé se tornam direitos fundamentais quando
positivadas no plano constitucional. S6 que ndo se deve confundir norma positivada
com norma escrita, tendo em vista que existem diversos direitos fundamentais
positivados de forma implicita (ndo escrita) (MARMELSTEIN, 2016, p. 23), como
veremos adiante. Neste sentido, ndo fica excluida a possibilidade de existirem
direitos fundamentais fora do texto constitucional, desde que por forca da propria
Constituicdo. Segundo Marmelstein (2016), apesar desse conceito tedrico almejar
aquilo que deveria ser, na pratica 0 mesmo nem sempre irA se encaixar com
perfeicdo em todas as situacdes, pois por exemplo, no Titulo Il da Constituicdo de
1988 (arts. 5° ao 17°), intitulado “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, que foi o
local escolhido pelo constituinte para acolher esses direitos, ainda ha os que nao
possuem uma ligacdo tdo forte com a dignidade da pessoa humana nem com
limitacdo do poder, como é o caso do direito de marcal, o direito ao lazer ou mesmo
o direito dos trabalhadores a participacdo nos lucros das empresas?, entre outros
semelhantes. Mas por questdo de seguranca juridica ha uma presuncdo de que as

1“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXIX - a lei assegurard aos
autores de inventos industriais privilégio temporario para sua utilizacdo, bem como protecdo as
criagdes industriais, & propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a Outros signos
distintivos, tendo em vista o interesse social e 0 desenvolvimento tecnolégico e econdmico do Pais”
(BRASIL, 1988).

2 “Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condicéo social: [...] XI — participacdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneracao,
e, excepcionalmente, participacdo na gestdo da empresa, conforme definido em lei;” (BRASIL,
1988).
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normas ali previstas possuem alguma ligacdo com a dignidade da pessoa humana
ou com a limitacdo de poder.

Ja Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016), enfatizam que a Constituicdo
confere dignidade e protecédo especiais aos direitos fundamentais, tanto afirmando
gue as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagcédo
imediata em seu art. 5.2, § 1.°, da CF,2 quanto inserindo-os no rol das denominadas
clausulas pétreas no art. 60, § 4.°, da CF,* protegendo-os assim ndo apenas do

legislador ordinario, mas também do poder constituinte reformador.

2.2.2 Direitos fundamentais implicitos

O constituinte brasileiro adotou um rol ndo exaustivo de direitos
fundamentais, no sentido de que ndo encerra apenas aqueles que estdo contidos no
Titulo Il da nossa Carta Magna nem o0s previstos em tratados internacionais quando
observado o quorum qualificado estipulado pelo art. 5°, § 3°, mas também os que
estdo fora. Isso por forca do art. 1°, inc. I, somado com o art. 5°, § 2°,6da referida
Constituicdo de 1988. Neste sentido, quando essa Ultima norma reza que os direitos
e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte, significa dizer que outros direitos, mesmo que nao
expressamente previstos na CF e, por maior razdo, ndo enumerados no seu Titulo I,
sejam considerados direitos fundamentais, instituindo, segundo Marinoni, Arenhart e
Mitidiero (2016, p. 77), um sistema constitucional aberto a direitos fundamentais, por
meio da aceitacdo da ideia de fundamentalidade material, sendo por isso, também,

chamado de clausula de abertura. Esses direitos, expressos ou implicitos, ndo

3“Art. 5°[...] 8 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao
imediata.” (BRASIL, 1988).

4“Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:
[...]
8 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;
Il - o voto direto, secreto, universal e periédico;
Il - a separacdo dos Poderes;
IV - os direitos e garantias individuais.” (BRASIL, 1988).

5 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
[...] Il - a dignidade da pessoa humana; (BRASIL, 1988).

6 “Art. 5° [...] § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.” (BRASIL, 1988).
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enumerados no Titulo I, precisam de uma argumentacdo fundamentada nos
proprios valores constitucionais baseadas na forte vinculagdo com o principio da
dignidade da pessoa humana ou com a necessidade de limitacdo do poder
(MARMELSTEIN, 2016, p. 214), convincente, e capaz de justificar a sua
fundamentalidade, para que sejam considerados direitos fundamentais, ja que essa
clausula de abertura exige que tais direitos sejam decorrentes do regime e dos
principios adotados pela Constituicdo. A titulo de exemplos temos o direito ao sigilo
bancério,” o direito a protecdo ao local de trabalho contra invasdes arbitrarias de
agentes publicos,® o direito a alimentacéo,® o direito ao meio ambiente equilibrado,*°
o principio da anterioridade tributaria,'! as imunidades fiscais'?> e o direito a livre

iniciatival?® entre outros.

2.2.3 Direitos fundamentais processuais

Diferentemente dos direitos fundamentais materiais como a liberdade,
educacdo, meio ambiente, etc., os direitos fundamentais processuais sdo aqueles
gue servem de instrumentos para garantir a tutela dos direitos materiais, como por
exemplo o direito fundamental de acao. “O direito fundamental de agao € a linha que

costura a relacdo entre as tutelas prometidas pelo direito material e as técnicas

7”N&o existe na nossa Constituicdo nenhum dispositivo que proteja de forma clara o sigilo de dados
bancérios, mas mesmo assim, a doutrina e jurisprudéncia consideram que a garantia desse sigilo
constitui verdadeiro direito fundamental decorrentes do art. 5° inc. X, que visa preservar a
intimidade financeira das pessoas.

8 No mesmo sentido o direito a protecdo do local de trabalho também é considerado direito
fundamental por interpretacéo jurisprudencial decorrente do art. 5°, inc. XI, da nossa Constituicao.

9 O direito a alimentacdo era outro exemplo de direito fundamental implicito, ndo previsto
expressamente em nenhum artigo da Constituicdo, podendo ser descoberto através dos principios
constitucionais, em especial do principio da dignidade da pessoa humana. No entanto, através da
Emenda Constitucional 64/2010, esse direito foi incluido expressamente no rol dos direitos sociais
do art. 6° da Constituicdo Federal, deixando, portanto, de ser implicito para ser expresso.

100 direito ao meio ambiente equilibrado expresso no art. 225 da Constitui¢cdo, apesar de estar longe
do Titulo 11, € um direito fundamental de terceira geracéo.

11 Baseado na clausula de abertura prevista no art. 5°, § 2°, da nossa atual Constituigdo, o principio
da anterioridade tributaria que esta no art. 150 do mesmo diploma, apesar de nao fazer parte do rol
de direitos previsto no Titulo Il, também ¢é direito fundamental por entendimento do STF, no sentido
de que, assim como outras garantias do contribuinte, serve como limitacdo do poder de tributar e
assim garantir a dignidade dos cidadaos.

12 Segue 0 mesmo sentido as imunidades fiscais ou tributarias previstas no art. 150, inc. IV, por servir
como limitadores do poder de tributar sendo, portanto, considerados verdadeiros direitos
fundamentais, mesmo estando longe do Titulo Il da nossa Constituigdo.

13 O direito a livre iniciativa expresso no art. 170 da nossa Constituicdo é direito com elevado grau de
fundamentalidade por constar, também, no rol dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil
no art. 1°, inc. IV, sendo essencial para o funcionamento do sistema econémico implantado pelo
constituinte brasileiro.
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processuais” (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 128).

Ainda, segundo os mesmos autores, o direito fundamental de acédo cobre a
multifuncionalidade dos direitos fundamentais. E um direito que se coloca sobre
todas essas fungdes e, na verdade, sobre todos os direitos fundamentais materiais.
De modo que se pode dizer que os direitos fundamentais materiais dependem, em
termos de efetividade, do direito fundamental de acao.

O Cdbdigo de Processo Civil de 2015 anuncia logo no inicio de seu texto!*
gue o processo civil é ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e
as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo Federal, demonstrando que
a atividade processual retira sua validade e sua legitimidade da Carta Magna. Em
torno de nove principios processuais do Coédigo reproduzem mandamentos
constitucionais, outros derivam diretamente deles.

Como todo direito fundamental deve estar ligado a ideia de dignidade
humana, com os direitos fundamentais processuais néo seria diferente. Dito de outra
forma, os direitos fundamentais processuais estdo subordinados aos principios
constitucionais gerais, entre 0s quais ressaltamos o principio da dignidade humana,
gue se apresenta como fundamento da Republica Federativa do Brasil, em seu
artigo 1°, inciso III,*> tal a sua importancia axiolégica e magnitude no direito
constitucional brasileiro, fundamentando e legitimando todo o ordenamento juridico.

O respeito e protecdo da dignidade humana como dever juridico
fundamental do Estado Constitucional constitui a premissa para todas as questdes
juridico-dogmaéticas particulares. A dignidade humana constitui a norma fundamental
do Estado, porém € mais do que isso: ela fundamenta também a sociedade
constituida e eventualmente a ser constituida e ainda gera uma forca protetiva
pluridimensional, de acordo com a situacao de perigo que ameaca os bens juridicos
de estatura constitucional. De qualquer sorte, a dignidade humana, como tal, é
resistente a ponderacdo (NERY JUNIOR, 2016, p. 105).

Temos que além dos principios constitucionais gerais que atuam no
processo, como o da dignidade, ha os especificos, cuja incidéncia é direta, como é o

principio do devido processo legal.

14 “Art. 12 O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as
normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-
se as disposic¢des deste Codigo” (BRASIL, 2015).

15Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]
Il - a dignidade da pessoa humana” (BRASIL, 1988).
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Atualmente, como se depreende em Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016),
compreender a lei a partir dos direitos fundamentais significa inverter a légica da
ideia de que esses direitos dependem da lei, pois hoje sdo as leis que tém sua
validade circunscrita aos direitos fundamentais, além de s6 admitirem interpretacdes
gue a eles estejam adequadas.

As normas de direitos fundamentais do processo civil estdo na Constituicdo
e podem ser integralmente reconduzidas ao direito fundamental ao processo justo
de acordo com o art. 5%, LIV da CF6. Assim, o processo civil é estruturado a partir
dos direitos fundamentais que compdem o direito fundamental ao processo justo,
gue nada mais é do que o principio constitucional do devido processo legal,
expressao oriunda da inglesa due processo of law.

Nesse sentido “O principio constitucional fundamental do processo civil, que
entendemos como a base sobre a qual todos os outros principios e regras se
sustentam, é o do devido processo legal, [...]” (NERY JUNIOR, 2016, p. 106). Alias,
veremos mais adiante que as normas de direitos fundamentais séo formadas por
regras e principios.

Os direitos fundamentais materiais dependem, em termos de efetividade, do
direito de acdo como direito fundamental processual, quando o Estado proibe a
tutela privada ou o uso da forga privada para a realizacdo e a protecao dos direitos.
E imprescindivel que o direito de acdo seja pensado como direito fundamental para
que haja uma tutela jurisdicional efetiva e dessa forma, garantir o direito material do

cidadao.

2.3 CARACTERISTICAS

De acordo com Dantas (2017), e com pequenas diferencas doutrinarias, €
costume conceder aos direitos fundamentais as caracteristicas da historicidade,
universalidade, relatividade, cumulatividade, extrapatrimonialidade,
irrenunciabilidade, intransmissibilidade, imprescritibilidade e indisponibilidade.

A caracteristica da historicidade atribuida aos direitos fundamentais se deve
ao fato de que os mesmos decorrem de um longo processo evolutivo, surgindo e se

modificando em conformidade com o momento histérico vivido pela humanidade, e

16“Art. 5° [...] LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;”
(BRASIL, 1988).
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com as necessidades dai advindas. S&o universais ou genéricos por serem
garantidos a todos os homens, sem possibilidade de exclusdo injustificada de
parcelas da sociedade. Sao relativos, em regra, porque podem sofrer limitagbes para
a garantia de aplicacdo de determinadas leis, e também quando colidirem com
outros direitos fundamentais, como veremos mais adiante. Cumulativo ou
concorrente é a caracteristica decorrente do fato de que o titular pode exercitar ao
mesmo tempo mais de um direito fundamental. S&o extrapatrimoniais por ndo terem
natureza econdmica imediata, podendo ter, em alguns casos, conteiudo econémico
reflexo. Sao irrenuncidveis em razdo de seu titular ndo poder renuncia-los de
maneira alguma, mesmo que, eventualmente, deixe de exercé-los. Sao
intransmissiveis com a morte do titular. S&o imprescritiveis, em razdo de nao haver
prazo para o seu exercicio, ndo havendo que se falar em perda de tais direitos pelo
nao uso. E, sdo, também, indisponiveis, uma vez que, em regra, ndo podem ser

alienados.
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3 TEORIA E ESTRUTURA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO PROCESSO
CIVIL

A teoria dos direitos fundamentais elabora métodos e constréi instrumentos
de solucdo de problemas envolvendo restricdo, limitacdo e aplicacdo de direitos
fundamentais em casos concretos, buscando aquilatar o conteddo dos direitos
fundamentais processuais civis (FERREIRA, 2014, p. 1).

Estrutura-se, os direitos fundamentais, como um feixe de posi¢cdes e normas,
vinculados interpretativamente a uma disposicao de direito fundamental (FERREIRA,
2014, p. 9).

As posicdes de direitos fundamentais séo relagfes juridicas, liames ou ainda
enlaces entre os individuos ou entre os individuos e o Estado que apresentam
estrutura tridimensional, composta por um sujeito ativo, um sujeito passivo e um
objeto. Sendo que o objeto dessas posicbes de direitos fundamentais € sempre uma
conduta de acdo ou de omissdo, prescrita por uma norma, que O Sujeito passivo
deve desenvolver em favor do sujeito ativo e sobre cuja execugao o sujeito ativo tem
um direito, suscetivel de ser exercido sobre o sujeito passivo. Divide-se, esse objeto,
em trés espécies a saber: direitos de defesa, direitos de prestacdo e garantias
institucionais. As posicoes de direitos de defesa tém por objeto uma abstencéo, seja
estatal ou privada, assim compreendida como uma omissdo que o sujeito ativo (em
regra, particular) pode exigir de um poder estatal ou privado que se situa no lugar do
sujeito passivo. As posicbes de direitos de prestacdo tém por objeto uma conduta
positiva do Estado ou do particular, no qual o sujeito ativo tem um direito
fundamental a que se realize um comportamento ativo ou comissivo. As posicoes
das garantias institucionais tém por objeto uma especifica abstencéo, consistente no
dever de evitar ou abster-se de abolir uma determinada instituicdo, como, por
exemplo, o matriménio, o sufragio eleitoral ou a propriedade (FERREIRA, 2014, p.
9).

As disposi¢cdes de direitos fundamentais sdo enunciados legislativos da
Constituicdo que tipificam os direitos fundamentais e caracterizam-se por sua
indeterminacdo semantica ou indeterminacdo normativa, atribuindo-se, portanto,
uma pluralidade de significados normativos. Isso impede o intérprete de conhecer, a
priori, antes da fundamentacao, através de uma simples leitura do texto, se uma ou

varias normas podem ser consideradas como normas estatuidas pela disposicéo.
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“‘Disposicao é a parte de um texto ainda a interpretar. Norma é a parte de um texto
interpretado” (NERY JUNIOR, 2016, p. 34).

Nesse sentido, as normas de direitos fundamentais definem-se como o
conjunto de significados prescritivos (algo que esta jusfundamentalmente obrigado,
proibido ou permitido) das disposices de direitos fundamentais, sendo, por isso, 0
resultado da interpretacéo da disposicdo. E o contetido semantico dos enunciados
ou disposigdes de direitos fundamentais (FERREIRA, 2014, p. 10).

As normas de direitos fundamentais podem ser divididas, segundo Alexy
(2015, p. 73), “em dois grupos: as normas de direito fundamental estabelecidas
diretamente pelo texto constitucional e as normas de direito fundamental atribuidas”.
Para a classificacdo das primeiras basta fazer referéncia a sua positivacdo na
Constituicdo. Ja no ultimo caso, a das normas atribuidas as normas diretamente
estabelecidas pela Constituicdo, para serem validas como de direito fundamental
deve passar necessariamente por uma relacao correta de fundamentacao referida a
direitos fundamentais. Como bem se expressa Alexy (2015, p. 74), “Saber se uma
norma atribuida € uma norma de direito fundamental depende, portanto, da

argumentacao referida a direitos fundamentais que a sustente”.

3.1 MULTIFUNCIONALIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Além de conviverem na mesma norma de direito fundamental as
perspectivas objetiva e subjetiva, como veremos adiante, a mesma pode instituir um
direito fundamental dotado de diversas funcoées.

Se na época do constitucionalismo de matriz liberal-burguesa os direitos
fundamentais eram vistos apenas como o direito de o particular impedir a ingeréncia
do Poder Publico em sua esfera juridica, ou seja, os direitos de defesa, atualmente
sdo os direitos a prestacdes ligados as novas funcdes do Estado diante da
sociedade que passam a ser relevantes.

As mais importantes classifica¢cdes funcionais estado a de Alexy e Canotilho.
No Brasil se destaca a de Ingo Wolfgang Sarlet. Essas trés classificacdes dividem os
direitos fundamentais em dois grandes grupos: os direitos de defesa e os direitos a

prestacoes.
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Figura 1 — Classificacao funcional dos Direitos Fundamentais por Canotilho
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Fonte: Elaborado a partir da obra Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016, p. 79-80.)

Figura 2 — Classificagao funcional dos Direitos Fundamentais por Alexy e Sarlet
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Fonte: Elaborado a partir da obra Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016, p. 81.)

Segundo Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016), € essa teoria dos direitos
fundamentais que trata da funcdo atualmente emprestada a esses direitos fazendo-
lhes ndo s6 um suporte para o controle das atividades do poder publico e assim
garantir a defesa contra as intromissdes do Estado, mas também um arsenal

destinado a conferir & sociedade os direitos as prestacfes sociais (ex.: direito a
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educacao), as prestacfOes de protecao (ex.: direito do consumidor) e as prestacdes
destinadas a viabilizar a participacdo no poder e na organizacdo social (ex.: acéo
popular e acéo coletiva).

Hoje o Estado Constitucional é caracterizado pela forca normativa dos
direitos fundamentais, aos quais estéo vinculados todos os atos do poder publico,
inclusive as decisfes judiciais e as leis, submetidas ao controle judicial. Entéo,
atualmente os direitos fundamentais ndo s6 tém funcdo de defesa contra as
intromiss6es do Estado, como também tém funcao prestacional, exigindo prestacdes
estatais de natureza social, de carater protetivo e voltadas a viabilizar a participacéo.
A esséncia do Estado Constitucional estd na realizacdo dos direitos fundamentais,

dependendo da intermediacdo do Estado para incidir nas relacdes privadas.

3.2 PERSPECTIVAS OBJETIVAS E SUBJETIVAS DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais possuem uma dimensao objetiva e outra subjetiva,
convivendo na mesma norma essas duas perspectivas.
Como bem aduz Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016), quando as normas de
direitos fundamentais afirmam valores que incidem sobre a totalidade do
ordenamento juridico e servem para iluminar as tarefas dos 6rgédos judiciarios,
legislativos e executivos, especialmente as atividades de aplicagao e interpretacao
das leis, estaremos falando de valoracao de ordem objetiva, que tem como
importante consequéncia um dever de protecdo dos direitos fundamentais por parte
do Estado, relativizando a separagédo entre a ordem constitucional e legal e
permitindo uma irradiacdo dos efeitos desses direitos sobre toda a ordem juridica.
Dever de protecao esse a qual o Estado fica obrigado a proteger os direitos
fundamentais mediante prestacfes normativas (normas) e faticas (acdes concretas).
Quando essas normas de direitos fundamentais ao instituir valores, e assim
tratar das relagcdes entre os sujeitos privados e o Estado, regula as relagdes que se
travam apenas entre particulares, estaremos tratando de perspectiva de ordem ou
dimensédo subjetiva, que “funcionariam como fonte de direitos subjetivos, gerando
para os seus titulares uma pretensao individual de buscar a sua realizacdo atraves
do Poder Judiciario” (MARMELSTEIN, 2016, p. 298).
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3.3 EFICACIA VERTICAL E HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A eficacia dos direitos fundamentais pode ser vertical ou horizontal.

A existéncia da eficacia vertical dos direitos fundamentais se da sobre o
Poder Publico, vinculando o legislador, o administrador e o juiz aos ditos direitos
fundamentais. Séo relacdes juridicas verticais, como preleciona Dantas (2017),
porque uma das partes € o Estado (ou quem lhe faca as vezes), ente que tem o
dever de observar os preceitos, expressa ou implicitamente, fixados na Constituicdo
Federal, e a outra parte sdo os particulares, seja pessoa natural ou juridica, e que
figuram como beneficiarios daqueles direitos. A eficacia vertical € sempre direta ou
imediata.

Ja a eficacia horizontal sdo as relagbes juridicas, também chamada de
eficacia privada ou eficacia em relacdo a terceiros, que se da nas relacbes entre
particulares. E a repercussdo dos direitos fundamentais sobre os particulares
guando da incidéncia direta desses direitos sobre o Estado. A eficacia horizontal
geralmente se da de forma indireta ou mediata.

Embora se sustente que no caso de manifesta desigualdade entre dois
particulares, também existe relacdo de natureza vertical. Isso, veio em decorréncia
das transformacdes da sociedade e do Estado, ndo podendo este mais ser visto
como “inimigo”, como acontecia a época do Estado liberal, pois tem a incumbéncia
de projetar uma sociedade mais justa, regulando as atividades dos proprios
particulares.

Dai o surgimento por parte dos doutrinadores de duas correntes a respeito
da aplicagdo dos direitos fundamentais sobre as relagdes horizontais entre
particulares: a corrente imediatista ou direta e a corrente mediatista ou indireta.

A primeira corrente, de aplicabilidade imediata e eficacia direta, se baseia no
principio da maxima efetividade das normas constitucionais, com fundamento no art.
59, § 1° de nossa Carta Magna, chegando a afirmar que a generalidade dos direitos
fundamentais consagrados no texto constitucional deve ser direta e imediatamente
aplicada as relacdes horizontais entre particulares, independentemente de edicao de
diplomas infraconstitucionais para regulamentacdo daquelas relacdes juridicas e
independente da atuacdo judicial. Por exemplo, qualquer empregado, urbano ou
rural, pode exigir do seu empregador a remuneracdo do trabalho extraordinario

superior em no minimo cinquenta por cento a do normal, com base no artigo 7°, XVI
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da nossa Constituicdo, sem que, para tanto, tenha que mover uma prévia acao
judicial para que o juiz determine a obrigacdo do patrdo de arcar com esse custo.
Alids, o proprio Supremo Tribunal Federal, em mais uma oportunidade, ja
reconheceu a possibilidade de aplicacao direta e imediata dos direitos fundamentais
as relacdes horizontais (DANTAS, 2017, p. 344).

A segunda corrente, de aplicabilidade mediata e eficacia indireta, defende
gue a aplicacdo dos direitos fundamentais sobre as relagées horizontais entre
particulares depende necessariamente ou da edicdo de normas infraconstitucionais,
e o Estado é obrigado a prestacfes normativas de protecdo, ou da utilizacdo das
chamadas clausulas gerais, como a boa-fé objetiva, funcdo social do contrato,
justica contratual, ordem publica, etc., inseridas em normas de direito privado, tendo,
portanto, a mediacdo do Estado. Existe na realidade, no dizer de Marinoni, Arenhart
e Mitidiero (2016), um imperativo de adaptacdo e harmonizacdo dos preceitos
relativos aos direitos fundamentais na sua aplicacdo a esfera de relacbes entre
individuos iguais, tendo em conta a autonomia privada, na medida em que é
constitucionalmente reconhecida. A lei que impede a realizacdo dos direitos
fundamentais deve ser suprimida. Mas quando existe omissao de lei, representando
uma negacdo de protecdo a um direito fundamental, o juiz podera recorrer aos
conceitos abertos do direito privado preenchendo-os com auxilio dos valores
constitucionais, sempre atentando para uma harmonizacdo entre os direitos
fundamentais, pois a tutela de um direito fundamental com a supressdo da omissao
legal, sem a devida harmonizacdo, podera atingir outro direito fundamental. E é
justamente nesses casos em que o0s problemas de harmonizacdo se tornam mais
agudos, pois € ai que os direitos fundamentais mais colidem com a autonomia
privada, havendo uma necessidade de encontrar uma forma de combinar essa
autonomia com direitos fundamentais que, aplicados diretamente a relacdo entre
particulares, tendem a elimina-los (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p.
86).

Na realidade, segundo os mesmos autores, a eficacia horizontal direta ou
imediata ndo exclui a eficacia horizontal indireta ou mediata, pois, a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais deve ser, de forma normal e mais conveniente,
mediada pelo legislador, e assim deve ser indireta e mediata. Apenas quando o
legislador se omite, negando protecao normativa ao direito fundamental, e entdo ha

gue se pensar ha supressdo dessa omissao, € que se tem de admitir a sua eficacia
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direta e imediata sobre os particulares, com base no art. 5°, § 1° de nossa Carta
Magna. Mas se houver atuacdo do juiz para o suprimento, havera aplicacao indireta
e mediata, com uma necessaria compensacdo proporcional dos direitos
fundamentais em colisao.

Dito de outra forma, diante da falta de acdo do legislador, cabe ao juiz
assegurar o grau adequado de tutela ao direito fundamental, tendo a incumbéncia de
cumprir o dever de prote¢do. No entanto, a atividade do juiz de controle de
insuficiéncia legislativa ndo tera a mesma amplitude da do legislador, pois aquele
atua, por conseguinte, para garantir que a protecdo satisfaca as exigéncias minimas
na sua eficiéncia, ndo podendo ir além disso.

Assim, de qualquer maneira, a teoria de que os direitos fundamentais tém
funcdo de mandamento de tutela (ou de protegcédo), obrigando o juiz a suprir a
omissdo ou a insuficiéncia da tutela outorgada pelo legislador, muito facilita a
compreensao da possibilidade de a jurisdicdo poder cristalizar a regra capaz de dar
efetividade aos direitos fundamentais (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016,
p. 88).

3.4 EFICACIA VERTICAL COM REPERCUSSAO LATERAL

A relacdo do juiz com os direitos fundamentais deve ser vista de maneira
distinta quando s&o considerados os direitos fundamentais materiais e os direitos
fundamentais processuais, em especial o direito fundamental processual a tutela
jurisdicional efetiva. E que, quando o juiz tutela um direito fundamental material
suprindo a omissdo do legislador, acontece o seguinte: o direito fundamental
material e o direito fundamental a tutela jurisdicional incidem verticalmente, direta e
imediata, sobre o juiz. S6 que o direito fundamental material que incidiu
verticalmente sobre o juiz, se projeta agora horizontalmente, indireta e mediata
sobre os particulares, ao passo que o direito fundamental a tutela jurisdicional que
também incidiu verticalmente sobre o0 juiz ndo se projeta sobre os particulares, tendo
em vista que ndo é direito material. A sua destinacdo é unicamente regular o modo
com que se dara o proceder estatal dando efetividade a tutela de todos os direitos,
fundamentais ou néo e, por isso, a sua unica eficacia € sobre o Estado (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 91).

Assim, o direito fundamental processual e, em especial o direito fundamental
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a tutela jurisdicional, ainda que tenha por objetivo vincular o0 modo de atuacdo do
Estado perante o particular, ndo tem qualquer objetivo de regular as relacdes entre
0s particulares, e por isso mesmo, ndo precisa ser mediado pelo juiz. Mas esta
preocupado com a efetividade da tutela de todos os direitos.

Acontece que, como bem leciona Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016),
apesar de o direito fundamental processual e, em especial o direito fundamental a
tutela jurisdicional, ao recair sobre a atividade do juiz, como ja foi dito, ndo ter
qgualquer objetivo de regular as relagbes entre os particulares, pode repercutir
lateralmente sobre estes, conforme o maior ou menor grau de agressividade da
técnica processual empregada no caso concreto. Assim, esse direito processual
nunca poder repercutir horizontalmente sobre os particulares, mas pode lateralmente
sobre 0s mesmos.

O problema que se coloca agora diz respeito a qual o meio adequado entre
diferentes meios aptos pelo qual o Estado deve agir para conferir efetividade aos
direitos, levando-se em conta que nenhuma acao estatal pode ser arbitraria quando
se sabe que isso acarretaria prejuizo, 6nus ou encargo a um particular. O critério
para a escolha do meio adequado dentre varios seria o da menor lesividade,
impondo 0 menor dano a esfera juridica do particular.

No caso da eficacia horizontal mediatizada pela decisdo jurisdicional a
ponderacéo € feita muitas vezes para que o direito fundamental tenha eficacia sobre
os particulares. Ja no caso da eficacia vertical com repercussao lateral ndo ha que
se falar em ponderacdo ou em sopesamento, mas em um teste de adequacao e em
um teste de necessidade ou menor lesividade Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016,
p. 93).

3.5 DIGRESSAO HISTORICA DOS PRINCIPIOS COMO NORMAS

Como preleciona Dantas (2017), durante muito tempo, na fase jusnaturalista,
considerou-se que os principios ndo possuiam qualquer forca normativa, consistindo
apenas em simples proposi¢des de valor, de conteldo meramente programético,
destinados a inspirar, nos diversos operadores do direito, os ideais de justica. Nem
sempre o0s principios foram considerados normas, pois, na licdo de Theodoro Junior
et al. (2016), essa mudanca de percepcdo do papel das normas teve inicio com o

jusnaturalismo moderno do século XVI que afirmava que os principios eram a
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expressao de um direito natural que ndo depende de uma legislacdo emanada por
um Estado. Isso veio ao declinio com a consolidacdo do Estado Liberal, dando lugar
ao positivismo juridico no final do século XIX que buscando o caminho para
sustentar uma objetividade do conhecimento juridico livre de qualquer juizo de valor
sobre seu objetivo, passou a estudar a norma de maneira descritiva pelo cientista do
Direito, tendo este que se ater a sua traducdo e nada mais. Um discurso sobre os
principios seria construido, mas despido de qualquer atribuicdo de normatividade,
bem como o desenvolvimento de uma tendéncia em identificar a existéncia dos
principios gerais do direito, que funcionariam como figuras supletivas ao
ordenamento juridico quando o aplicador estivesse diante de uma situacdo de
anomia (lacuna), ndo podendo ser confundidos, portanto, com os principios juridicos
no poés-positivismo.” Foi nessa fase que os cdédigos passaram a prever em seus
textos a possibilidade de aplicacdo subsidiaria dos principios gerais do direito, na
hip6tese de omissao legislativa. Nesse diapasao, por exemplo, a Lei de Introducao
as Normas do Direito Brasileiro dispds expressamente, em seu art. 4°, que quando a
lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0S
principios gerais do direito. Durante muito tempo a norma juridica se confundia com
o texto da lei, sendo este presumidamente claro e objetivo; o juiz era apenas aquele
gue pronunciava as palavras da norma. Para tanto, segundo Theodoro Junior et al.
(2016), se servia de uma metodologia l6gica que preconizava que 0 raciocinio
decisorio era a simples aplicacdo de um silogismo.

Como bem acrescenta Dantas (2017), nesse periodo, principios e normas
pertenciam a categorias distintas: estas consubstanciadas em imposi¢des legais,
vinculando a todos os que se encontrassem nas hipoteses nelas tipificadas; aqueles,
sem tal contetdo impositivo.

Sabemos, no entanto, que apesar de Kelsen compreender que o Direito é
formado apenas por regras, desde entdo a norma é mais do que o texto da lei; é
também o sentido que se apreende do texto da lei, abrindo um leque de
interpretacdes possiveis, expandindo o sistema para além dos estreitos limites da
literalidade (THEODORO JUNIOR et al., 2016, p. 57).

17 “A descoberta da forga normativa dos principios juridicos € uma das principais transformagées que
o Direito contemporaneo ira receber. Trata-se de uma mudanc¢a paradigmatica tdo profunda que
muitos autores, inclusive, advogam a tese de que, a partir dela, poder-se-ia afirmar o esgotamento
da tradicao do positivismo juridico e sua substituicdo pelo chamado pos-positivismo” (THEODORO
JUNIOR et al., 2016, p. 54).
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Hoje, nessa fase que a doutrina denomina de pds-positivista, contudo, ja ndo
se nega mais forca normativa aos principios, passando, estes, a terem forca
cogente, obrigatdria e, de maneira semelhante, porém néo idéntica, aquela conferida
as demais normas positivas. Assim, abandonou-se a antiga dicotomia entre
principios e normas, passando-se a adotar a distincdo entre principios e regras,
ambas como espécies do género norma juridica (DANTAS, 2017, p. 117).

A atribuicdo de forca normativa aos principios faz com que eles assumam a
categoria de normas juridicas, que como género teria duas espécies: 0s principios e
as regras. Mas para se chegar a esse patamar a discussao necessitava avancar em
maturidade cientifico-juridica (THEODORO JUNIOR et al., 2016, p. 58). Melhor
dizendo, que apesar de a moderna doutrina estar praticamente pacificada no que
tange ao reconhecimento dos principios e regras como espécies do género norma
juridica, a mesma homogeneidade de entendimento ndo se apresenta, contudo, no

tocante a definicdo daquelas duas espécies normativas.

3.6 REGRAS E PRINCIPIOS: disting&o

Ainda sobre a estrutura e para melhor entender o problema da colisdo dos
direitos fundamentais, as normas de direitos fundamentais podem se apresentar
como regras ou principios. Valores ndo se constituem em normas juridicas
(FERREIRA, 2014, p. 11).

A distincdo entre regras e principios para a teoria dos direitos fundamentais
€ a mais importante das diversas diferenciacdes teorético-estruturais como bem

afirma o jurista alemé&o Robert Alexy (2015, p. 85):

Para a teoria dos direitos fundamentais, a mais importante delas é a
distincdo entre regras e principios. Essa distingdo é a base da teoria da
fundamentacdo no ambito dos direitos fundamentais e uma chave para a
solucdo de problemas centrais da dogméatica dos direitos fundamentais.
Sem ela ndo pode haver nem uma teoria adequada sobre as restricbes a
direitos fundamentais, nem uma doutrina satisfatoria sobre colisées, nem
uma teoria suficiente sobre o papel dos direitos fundamentais.

E, por isso, a distingc&o entre regras e principios uma das colunas-mestras do
edificio da teoria dos direitos fundamentais.
Deste modo, varios foram os autores que propuseram definicbes para as

espécies normativas, dentre as quais algumas tiveram grande repercussao
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doutrinaria. Assim, para Josef Esser, em meados do século XX, mais do que uma
distincdo baseada no grau de abstracdo da prescricdo normativa, a diferenca entre
0S principios e as regras seria uma distingdo qualitativa. O critério distintivo dos
principios em relacdo as regras seria, portanto, a fungcdo de fundamento normativo
para a tomada de decis&o, o que pode ser confirmado em Avila (2016). Seguindo o
mesmo caminho, para Karl Larenz, o critério distintivo dos principios em relacdo as
regras também seria a funcdo de fundamento normativo para a tomada de deciséo,
sendo essa qualidade decorrente do modo hipotético de formulacdo da prescricao
normativa, uma vez que lhe falta o carater formal de proposi¢des juridicas como
sendo a conexdo entre uma hipotese de incidéncia e uma consequéncia juridica
propria das regras. Canaris também teve uma contribuicdo importante ao afirmar
gue os principios seriam dotados de contetdo axiolégico explicito, e igualmente
Larenz, concordando com a alusdo de que um principio seria dependente de
regra(s) para sua concretizacdo, como bem aduzem em Theodoro Junior et al.
(2016).

Ainda, aduz Theodoro Junior et al. (2016, p. 59) que essas concepcdes
reforcardo a ideia de que os principios ndo possuem uma normatividade prépria,
tendo importancia para a ciéncia juridica muito mais por funcionarem como
referenciais para a aplicacdo das regras juridicas, sob forma de bussolas de
interpretacdo ou vetores para uma interpretacao.

Dessa forma, diante do exposto, para todos estes autores da teoria classica
(Josef Esser, Karl Larenz e Claus-Wilhelm Canaris) os principios eram normas mais
gerais, fundamentais e abstratas do que as regras, que sSe apresentavam mais
especificas, mais detalhadas e concretas. A distingdo seria qualitativa (FERREIRA,
2014, p. 12).

Outros autores como Bobbio e Del Vecchio, também apostaram na ideia de
gue os principios sdo normas juridicas, mas de conteddos mais gerais e abstratos
gue as regras.

Com efeito, de acordo com Dantas (2017) mencionando Manoel Gongalves
Ferreira Filho, a distingdo tradicional apoia-se num critério formal que encara 0s
principios como normas generalissimas, ndo se destinando a regular um fato
especifico, e que permitem extrair de seus termos um incontavel namero de
interpretacdes e comando; e as regras como espécie de norma com um grau muito

menor de generalidade, nas quais os fatos e também as consequéncias juridicas por
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elas regulamentadas estdo amplamente definidos em seu texto.

No entanto, para o aludido autor, é facil perceber que o critério formal nédo se
presta a tal distingdo quando estamos em face de normas juridicas cujo grau de
generalidade é intermediario, entre a grande generalidade dos principios e 0 minimo
de generalidade das regras. Seria um grupo de normas juridicas mais expressivas
denominadas de zona cinzenta em que o grau de generalizacdo ndo é tao evidente.
Foi assim que surgiu uma nova parcela de doutrinadores que enxergam entre
principios e regras uma diferenca de carater substancial, e ndo apenas formal,
diferenciando-os pelos tracos de otimizacao e flexibilizacdo presentes nos principios
e ausentes nas regras. A caracteristica da otimizacao atribuida aos principios € de
autoria do jurista alemdo Robert Alexy, e a da flexibilizacdo é apontada pelo jurista
americano Ronald Dworkin, ambos da doutrina substancialista.

A verdade é que talvez os estudos mais decisivos para que 0s principios
passassem a ser compreendidos como dotados de dignidade normativa foram
aqueles levados a cabo por Dworkin e por Alexy (THEODORO JUNIOR et al., 2016,
p. 59).

Também na obra de Avila (2016, p. 150) ha o destaque para a

predominancia dos dois juristas a respeito das diferencas entre regras e principios:

[...] teorias hoje predominantes, especialmente de Dworkin e Alexy. Essas
teorias diferenciam os principios das regras com base no modo de
aplicagcdo e no modo de colisdo. Assim, enquanto as regras seriam
aplicadas mediante ‘subsunc¢do’, os principios seriam aplicados mediante
‘ponderacgao’.

Ronald Dworkin ao contrapor as teses principais do positivismo juridico, em
especial a de Herbert Hart, identificou que o sistema juridico € muito mais amplo e
rico do que a visdo redutora positivista poderia pressupor, ndo podendo, 0s
principios, de modo algum serem compreendidos como figuras de integracdo
normativa como acontecia com 0s antigos principios gerais do Direito. O autor
negara a afirmacdo de que o Direito € constituido por um conjunto de regras,
identificando a existéncia de principios e diretrizes politicas. Ele distingue trés
padrées de orientacdo dos juizes no sistema juridico: as regras, 0s principios e as
policies (FERREIRA, 2014, p. 12).

As regras sao aplicaveis pelo critério do tudo-ou-nada. Seguem-se ou ndo as

regras. Uma regra é valida ou invalida, devendo ser tomada como critério de solucéo
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do caso ou afastada. Na colisdo entre duas regras, apenas uma podera ser valida e,
portanto, servir como padrao para decisédo do caso (FERREIRA, 2014, p. 12).

Os principios possuem a dimensdo de peso ou importancia. Quando ha
colisédo entre principios, o desafio € definir qual o0 mais relevante para a solugdo do
caso, pois sao simultaneamente validos. O principio € uma exigéncia de moralidade
e seriam deduzidos de mandamentos morais universais (FERREIRA, 2014, p. 13).
Os principios, ao contrario das regras, possuem uma dimensao de peso,
demonstravel na hipétese de colisdo entre os principios, caso em que 0 principio
com peso relativo maior se sobrepde ao outro, sem que este perca sua validade,
conforme encontrado em Theodoro Junior et al. (2016).

As policies sdo definidas como aquele tipo de padrdo que estabelece um
objetivo alcancado, em geral pela melhoria em algum aspecto econémico, politico ou
social da comunidade (FERREIRA, 2014, p. 13).

Ja segundo Robert Alexy, partindo das consideracdes de Dworkin, conforme
disposto em Avila (2016), precisou ainda mais 0 conceito de principios
considerando-os como uma espécie de normas juridicas por meio do qual séo
estabelecidos deveres de otimizacdo aplicaveis em varios graus, segundo as
possibilidades normativas e faticas, e demonstrando que no caso de colisdo entre
eles, a solugcdo ndo se resolveria com a determinacdo imediata da prevaléncia de
um principio sobre o outro, mas é estabelecida em fungcdo da ponderacao entre os
principios colidentes, em funcdo da qual um deles, em determinadas circunstancias
concretas, recebe prevaléncia, mediante regras de colisdo. Por isso, a aplicacédo de
um principio deve ser vista como uma clausula de reserva, a ser assim definida: “Se
No caso concreto um outro principio n&o obtiver maior peso” (AVILA, 2016, p. 58).

Para Alexy, a distingdo entre principios e regras ndo pode ser baseada no
modo do tudo ou nada de aplicagdo proposta por Dworkin, mas deve resumir-se,
sobre tudo, a dois fatores: diferenca quanto a colisdo e diferenca quanto a obrigacéo
gue instituem. A primeira aduz que o0s principios colidentes apenas tém sua
realizacdo normativa limitada reciprocamente, ao contrario das regras, cuja colisdo é
solucionada com a declaragcéo de invalidade de uma delas ou com a abertura de
uma excecao que exclua a antinomia. A segunda diferenca estabelece a obrigacao
absoluta das regras, ndo superadas por normas contrapostas, enquanto oS
principios instituem obrigag¢des prima facie, na medida em que podem ser superadas

ou derrogadas em func&o dos outros principios colidentes (AVILA, 2016, p. 58-59), o
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gue confirma a relatividade da obrigacéo.

3.7 APLICACAO PRATICA DO CRITERIO ALEXIANO PARA DISTINCAO DE
REGRAS E PRINCIPIOS

Muito embora Alexy (2015) distingue bem entre regras e principios, pode
surgir, diante de uma norma concreta, a dlvida se a mesma € uma regra ou um
principio. Conforme o critério Alexyano, deve ser analisado se a norma pode ser
aplicada gradualmente ou, se, necessariamente, deve ser aplicada na totalidade.
Permitindo um cumprimento gradual a norma € principio, exigindo um cumprimento
total, € regra. Portanto, conforme andlise de algumas normas juridicas, poderemos
esclarecer o critério Alexyano.

Um exemplo para um principio infraconstitucional que se encontra no Art. 4°

do Caodigo de Defesa do Consumidor que preveé:

Art. 4° A Politica Nacional das Relagcdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, saude e seguranca, a prote¢cdo de seus interesses econdémicos,
a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relacBes de consumo, atendidos os seguintes principios: (Redacéo
dada pela Lei n° 9.008, de 21.3.1995)

| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo;

Il - acdo governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor:
a) por iniciativa direta;

b) por incentivos a criacdo e desenvolvimento de associagbes
representativas;

c) pela presenca do Estado no mercado de consumo;

d) pela garantia dos produtos e servicos com padrées adequados de
gualidade, seguranca, durabilidade e desempenho.

Il - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacdes de
consumo e compatibilizac@o da protecdo do consumidor com a necessidade
de desenvolvimento econémico e tecnolégico, de modo a viabilizar os
principios nos quais se funda a ordem econémica (art. 170, da Constituicao
Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagbes entre
consumidores e fornecedores;

IV - educacgéo e informacéo de fornecedores e consumidores, quanto aos
seus direitos e deveres, com vistas & melhoria do mercado de consumo;

V - incentivo & cria¢@o pelos fornecedores de meios eficientes de controle
de qualidade e seguranca de produtos e servicos, assim como de
mecanismos alternativos de solu¢éo de conflitos de consumo;

VI - coibicdo e repressdo eficientes de todos os abusos praticados no
mercado de consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizagdo indevida
de inventos e criacdes industriais das marcas e nomes comerciais e signos
distintivos, que possam causar prejuizos aos consumidores;

VIl - racionalizacdo e melhoria dos servicos publicos;

VIl - estudo constante das modificagbes do mercado de consumo.
(BRASIL, 1990).



35

Esta norma claramente € um principio, porque pode ser cumprido
gradualmente. Assim o objetivo de atender as necessidades dos consumidores, o
respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses
econbmicos, pode ser cumprido gradualmente, pode comecgar com uma protecao
basica, que gradualmente abrange cada vez mais areas do consumo. Portanto,
embora se encontre na legislacdo infraconstitucional, esta horma € um principio. E
se tem relacdo com a dignidade da pessoa humana e/ou com limitacdo de poder,
serq, sem duvida, uma norma de direito fundamental atribuida as normas
diretamente estabelecidas pela Constituicdo, que para ser valida como de direito
fundamental certamente passou por uma relacéo correta de fundamentacao referida
a direitos fundamentais.

Outra norma do mesmo cédigo € o artigo 22 que prescreve:

Art. 22. Os 0Orgdos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
permissiondrias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, séo
obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos
essenciais, continuos.

Paragrafo anico. Nos casos de descumprimento, total ou parcial, das
obrigacdes referidas neste artigo, serdo as pessoas juridicas compelidas a
cumpri-las e a reparar os danos causados, na forma prevista neste codigo.
(BRASIL, 1990).

Embora a adequacédo, eficiéncia e seguranca do servico, podem ser
cumpridos gradualmente dentro do possivel, a obrigacdo de fornecé-lo nao pode sé-
lo, motivo pelo qual a presente norma € uma regra. Ou seja, o prescrito pelo verbo
nuclear s6 pode ser cumprido totalmente, ou ndo é cumprido (KOHN, 2006).

Também, embora Alexy (2015) destaca, que frequentemente a
expressado "principio” referindo-se aos principios constitucionais, seja usado como
sindnimo de Direitos fundamentais, na verdade, nem todos os Direitos fundamentais,
elencados no Art. 5° da CRFB/88 séo principios, alguns sdo regras. Assim elenca o
Art. 5° entre outros: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
gualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, [...]" (BRASIL, 1988).

Vemos que, de acordo com o critério Alexiano, esta horma € um principio,

porque permite o cumprimento gradual, jA que a garantia pode ser de maior ou de
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menor grau de eficiéncia.

Ja o inciso lll deste mesmo artigo: “lll - ninguém sera submetido a tortura
nem a tratamento desumano ou degradante” (BRASIL, 1988). E uma regra, porque
s6 pode ser cumprido plenamente, ou ndo é cumprido. Nao é possivel, um
cumprimento gradual, por exemplo, permitir tortura até um certo nivel de dor
causado ou permitir apenas a tortura de membros do PCC, por exemplo.

Outro inciso: "IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato;" (BRASIL, 1988). E um principio, porque é necessariamente gradual. A
manifestacdo de pensamentos, por exemplo, ndo € livre se, se faz apologia ao
crime, mesmo assim a norma vale. Assim a norma deve ser cumprida da melhor
forma possivel, dentro das possibilidades praticas e juridicas. Portanto, se permite
cumprimento gradual é um principio.

Outro exemplo interessante € o inciso XXVIlI do mesmo artigo: “XXVII — aos
autores pertence o direito exclusivo de utilizac&o, publicacdo ou reproducéo de suas
obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar” (BRASIL, 1988). Esta
norma é um principio porque o verbo nuclear "pertence" permite cumprimento
gradual. Permite que pertenca aos autores o direito exclusivo, com ou sem
excecoes.

Atualmente a lei infraconstitucional ja prevé algumas excec¢des, como por
exemplo a Lei 9.610 de 1998, sobre direitos autorais, especificamente em seu artigo
46, inciso lll, que fala da citacdo em livros, jornais, revistas ou qualquer outro meio
de comunicacéo: “Ill - a citacdo em livros, jornais, revistas ou qualquer outro meio de
comunicacdo, de passagens de qualquer obra, para fins de estudo, critica ou
polémica, na medida justificada para o fim a atingir, indicando-se o0 nome do autor e
a origem da obra” (BRASIL, 1998).

Veja claramente, nesse exemplo, a diferenca na interpretacao de principio e
regra. Se aguela norma € principio ela pode ser cumprida parcialmente e ndo ha
nenhum conflito entre ela e a norma infraconstitucional, que permite a citacdo (Art.
46 Ill da Lei 9.610 de 1998), pois conforme Alexy principios prescrevem que algo
deve ser cumprido da melhor forma possivel, dentro das possibilidades praticas e
juridicas. Porém, se aquela mesma norma fosse regra, s6 poderia ser cumprida
totalmente ou nédo seria cumprida. Assim estaria em conflito com a o Art. 46, Il da
Lei 9.610 de 1998. Nao héa regra de excecao prevista, portanto deveria prevalecer a

regra hierarquicamente superior, ou seja, a regra constitucional. Consequentemente



37

a citacao nao seria permitida. Mas, como a referida norma nao é regra, mas

principio, ndo ha este conflito de regras e a citagéo é permitida (KOHN, 2006).

3.8 O CARATER PRINCIPIOLOGICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Primeiramente, em que pese as normas de direitos fundamentais serem
formadas por regras e principios, é evidente a caracteristica principiolégica dessas
normas.

Como bem destaca Marmelstein (2016), o fenbmeno da colisdo de direitos
fundamentais decorre da natureza principiologica dos direitos fundamentais, que séo
enunciados quase sempre através de principios. Estes, ao contrario das regras que
emitem comandos na base do “tudo ou nada”, estabelecem diversas obrigagdes
(dever de respeito, protecdo e promocdo) que sdo cumpridas em diferentes graus.
Logo ndo sdo absolutos, pois o seu grau de aplicabilidade dependerd das
possibilidades féticas e juridicas que se oferecem concretamente.

O jurista de Kiel também j& destaca o carater principiolégico das normas de

direitos fundamentais:

As normas de direitos fundamentais sdo ndo raro caracterizadas como
“principios”. Com ainda mais frequéncia, o carater principiolégico das
normas de direitos fundamentais é sublinhado de maneira menos direta. [...]
isso ocorre, por exemplo, quando se fala em valores, objetivos, férmulas
abreviadas ou regras sobre 6nus argumentativo. Por outro lado, faz-se
referéncia as normas de direitos fundamentais como regras quando se
afirma que a Constituicdo deve ser levada a sério como lei, ou quando se
aponta para a possibilidade de fundamentagcédo dedutiva também no ambito
dos direitos fundamentais (ALEXY, 2015, p. 86).

Também em Theodoro Junior et al. (2016), é evidenciado o carater
evidentemente principioldgico, das normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais — inclusive as que resguardam a seguranca, a justica e a legalidade —
destacando que séo de aplicacao imediata, independente de legislacdo ordinaria, de
acordo com o artigo 5°, § 1° da nossa Constituicdo Federal, comportando excecdes
guando o proprio texto constitucional assim o determinar.

Dessa forma, a nossa Carta Magna consagra e proclama, expressamente, a
teoria da forca normativa dos principios, com que se traduzem os direitos
fundamentais, bem como ainda prever que nessa categoria se inserem além dos

direitos expressos no art. 5° também outros decorrentes do regime e dos principios
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por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte, conforme o art. 5°, 8§ 2° da nossa Constituicdo Federal,

consagrando a clausula de abertura a outros direitos fundamentais.
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4 COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A ocorréncia da figura da colisdo entre direitos fundamentais, acontece “[...]
qguando, in concreto, o exercicio de um direito fundamental por um titular obstaculiza,
afeta ou restringe o exercicio de um direito fundamental de um outro titular”
(STEINMETZ, 2001 apud DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 170).

Vale salientar que os conflitos entre normas de direitos fundamentais
enguanto regras, ndo sendo objeto do presente estudo, € dispensado aqui maiores
detalhes. J&a a colisdo de normas de direitos fundamentais enquanto principios sim,
constitui objeto do presente trabalho, dai referirrme ao tema “colisdo”, para
identificar-se com os principios como normas de direitos fundamentais. E quem faz
bem essa distingdo vinculando a palavra “conflito” as regras e a palavra “colisdo” aos
principios é o jurista alemdo Robert Alexy, bem como ja foi destacado que a
distingcdo entre principios e regras deve resumir-se, sobre tudo, a diferenca quanto a

colisao:

A diferenca entre regras e principios mostra-se com maior clareza nos
casos de colisdes entre principios e de conflitos entre regras. Comum as
colisdes entre principios e aos conflitos entre regras é o fato de que duas
normas, se isoladamente aplicadas, levariam a resultados inconciliaveis
entre si, ou seja, a dois juizos concretos de dever-ser juridico contraditérios.
E elas se distinguem pela forma de solugao do conflito (ALEXY, 2015, p. 91-
92).

Conforme explanacao anterior, os direitos fundamentais, sejam materiais ou
processuais, sdo aqueles que tém alguma relacéo direta ou indireta com a dignidade
da pessoa humana e de limitagdo do poder, positivadas no plano constitucional de
determinado Estado Democratico de Direito, que, por sua importancia axioldgica,
fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico. Assim, todos os principios e
regras, que constituem as normas de direitos fundamentais, decorrem, ainda que
indireta e mediatamente, do principio da dignidade da pessoa humana. Embora o
principio processual do devido processo legal funciona como base de orientacéo de
todos o0s outros principios e regras constitucionais processuais (NERY JUNIOR,
2016, p. 106), todos eles estdo subordinados aos principios constitucionais gerais,
entre os quais ressaltamos o principio da dignidade humana. Isso significa que tais
direitos hierarquicamente, de acordo com a famosa teoria da constru¢cao escalonada

das normas juridicas formulada por Kelsen, estariam dispostas com normas de



40

diferentes valores, ocupando cada norma uma posicao intersistematica, formando
um todo harménico, com interdependéncia de funcdes e diferentes niveis normativos
de forma que para cada norma ter validade € preciso que busque seu fundamento
em uma norma superior, no caso o da dignidade da pessoa humana para que seja
considerado direito fundamental, e assim por diante, de tal forma que as normas
cuja validade possam ser reconduzidas a uma mesma norma fundamental formam

uma ordem normativa.

4.1 HIERARQUIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Deve-se ter em mente que apesar de ser esta uma deducdo logica, e
levando-se em consideracdo a natureza principioldgica dos direitos fundamentais, a
guestdo da possibilidade de hierarquia entre principios ndo € tdo facil quanto se
imagina, pois se levarmos em conta que existem principios constitucionais e
principios infraconstitucionais, ndo ha grande dificuldade em perceber que aqueles
sdo hierarquicamente superiores a estes. Pode-se mesmo dizer que 0s principios
constitucionais sdo o fundamento de validade dos principios infraconstitucionais.

A questdo se complica quando se toma como ponto de referéncia
unicamente 0s principios constitucionais, tendo em vista que essas normas de
direitos fundamentais estdo positivadas no plano constitucional de determinado
Estado Democratico de Direito, ou seja, esta em um mesmo plano. Neste caso,
haveria hierarquia entre os principios constitucionais considerados em si mesmo?
Por exemplo, o direito fundamental do principio da liberdade de reunido seria
hierarquicamente superior ao direito fundamental do principio da isonomia?

Se nos pautarmos no critério axioldgico, valorativo, parece indubitavel que
h& hierarquia entre tais principios, tendo em vista que todos os principios e regras
decorrem, ainda que indireta e mediatamente do principio da dignidade da pessoa
humana. Como bem se expressa o jurista Marmelstein (LIMA, 2008), mesmo no
nivel constitucional, parece inarreddvel que nossa Carta Magna realmente
“hierarquizou” principios, “elegendo” os mais importantes para compor o nucleo
essencial, tendo em vista que alguns principios sao “irreformaveis”, ou seja, estao
imantados pela clausula da inabolibidade (clausulas pétreas), ao passo que outros
podem ser, na forma do processo constitucional legislativo, suprimidos pelo poder

constituinte derivado.
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Theodoro Janior et al. (2016) também se posiciona nesse sentido afirmando
gue os principios passam a ndo mais ligar-se a um nivel deontolégico que trace uma
conduta que possa ser avaliada pelo direito como proibida, permitida ou obrigatoria,
voltando-se para um nivel axiologico, ligado a questdes de preferéncias subjetivas
sobre determinada situacéo concreta, o que a filosofia denomina de bem.

De outro lado, segundo aquele jurista, do ponto de vista juridico, € forcoso
admitir que ndo h& hierarquia entre os principios constitucionais. Existem, € certo,
principios com diferentes niveis de concretizacdo e densidade seméantica, mas nem
por isso € correto dizer que ha hierarquia normativa entre 0s principios
constitucionais. Com efeito, como decorréncia imediata do principio da unidade da
Constituicdo, tem-se como inadmissivel a existéncia de normas constitucionais
antinbmicas (inconstitucionais), isto é, completamente incompativeis, conquanto
possa haver, e geralmente ha, tensdo das normas entre si.

Neste caso, partindo-se dessa constatacdo de que ndo ha hierarquia entre
0s principios constitucionais, surge uma tormentosa questao: o que fazer quando
dois ou mais direitos fundamentais como principios constitucionais entram em rota
de colisao, ja que estdo num mesmo plano?

Primeiramente, deve-se atentar para o fato de que, em decorréncia da
natureza principiologica dos direitos fundamentais que sdo enunciados quase
sempre através de principios e o0 simples fato destes constituirem um sistema
aberto, permitindo uma compreensao fluida e plastica, ja subentende-se que podem
existir fenbmenos de tensao entre esses principios nos casos concretos. Dai essas
normas constitucionais serem potencialmente contraditérias, ja que, de acordo com
Marmelstein (2016), refletem uma diversidade ideolégica tipica de qualquer Estado
Democrético de Direito. Nao sendo a toa, portanto, a frequéncia com que elas
entram em rota de colisdo, cuja tensdo existente entre as mesmas € consequéncia
da propria carga valorativa inserta na Constituicdo, que, desde o seu nascedouro,
incorpora, em uma sociedade pluralista como a nossa, 0s interesses das diversas
classes componentes do Poder Constituinte Originario, ndo se harmonizando entre
si em virtude de representarem a vontade politica de classes sociais antagdnicas.
Surge, entdo, dessa pluralidade de concepc¢des, um estado permanente de tensao

entre as normas constitucionais.
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4.2 RELATIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Uma das caracteristicas dos direitos fundamentais é a sua relatividade.

Como bem preleciona Dantas (2017), em razdo dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, as normas da nossa Constituicdo devem ser
interpretadas de modo que os meios utilizados sejam adequados aos fins
perseguidos por elas, o que fazem com que os direitos e garantias fundamentais n&o
sejam absolutos.

Dessa forma, sempre que houver alguma possivel colisdo entre dois direitos
fundamentais, ndo sera possivel conceder plena aplicacdo a ambos, havendo
necessidade de mitigacdo de um deles, ou mesmo dos dois, para que prevalega, no
caso concreto, a solugcdo que melhor se harmonize com o sistema constitucional.
Pode ocorrer, por exemplo, que em uma colisdo do direito a informagcdo com o
direito a imagem prevaleca o direito a informacdo em um caso concreto. Em outro
caso concreto pode ser que prevaleca o direito a imagem.

Os casos mais classicos de colisdo de direitos fundamentais, segundo
Marmelstein (2016), sédo os que envolvem, por exemplo, o direito de informacdo em
choque com o direito a imagem; a liberdade jornalistica em confronto com o direito
de intimidade; a liberdade de comunicacéo invadindo a esfera de privacidade dos
individuos; a livre manifestacdo do pensamento violando a honra das pessoas.
Esses direitos sdo essencialmente conflitantes por estabelecerem diretrizes em
direcbes opostas pois, os direitos de personalidade orientam-se no sentido da
protecdo da esfera privada, do sigilo, da tranquilidade, do segredo, da n&o
divulgacéo de informacéo pessoal, da ndo exposi¢cdo da imagem. Ja a liberdade de
expressao segue o0 rumo da transparéncia, da publicidade, da livre circulacdo de

informacéo, ou seja, caminha em direcéo totalmente oposta.

4.3 RESTRICOES E LIMITES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Em sendo assim, os direitos fundamentais nascem para serem restringidos
ou limitados, seja por iniciativa do proprio titular, seja por fatores intrinsecos, seja por
elementos exteriores ou extrinsecos (FERREIRA, 2014, p. 17). Embora a regra seja
a observancia dos direitos fundamentais e ndo a sua restricdo. Apesar de serem 0s

valores mais importantes, ocupando o ponto mais alto da hierarquia juridica, esses
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direitos fundamentais podem ser restringidos caso 0 seu exercicio possa ameacar a
coexisténcia de outros valores constitucionais.

Considerar os direitos fundamentais como principios significa, portanto,
aceitar que nao ha direitos com carater absoluto, ja que eles sdo passiveis de
restricbes. Alids, o proprio STF ja decidiu que ndo ha no sistema constitucional
brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de carater absoluto
(MARMELSTEIN, 2016, p. 376).

Um caso de limitacdo ao proprio direito seria a rendncia. Apesar da
irrenunciabilidade, em regra, ser uma das caracteristicas dos direitos fundamentais,
pode ocorrer rendncia a tais direitos, quando as pessoas, no exercicio de sua
autonomia individual, assumem voluntariamente limitacbes a seus direitos em
funcdo de outros interesses. Isso é perfeitamente possivel do ponto de vista
constitucional, constituindo em manifestacdo clara do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade. “Na verdade, ndo permitir que uma pessoa, com
plena capacidade de discernimento, negocie ou renuncie a direitos fundamentais é
violar um dos mais bésicos atributos da dignidade humana, que é a autonomia da
vontade” (MARMELSTEIN, 2016, p. 438). A rendncia sO é considerada valida se for
inequivocamente resultante de uma vontade livre e esclarecida, produzida pelo
proprio titular (FERREIRA, 2014, p. 17).

As teorias a respeito das restrigdes e limites desses direitos sdo a interna ou
conceitual, e a externa ou comparativa.

Aduz o jurista alemdo Alexy (2015) em sua obra que enquanto a base de
sustentacdo da teoria interna € o direito e seus limites, a base da teoria externa € o

direito e suas restricbes. Segundo ele,

Saber se correta € a teoria externa ou a teoria interna € algo que depende
essencialmente da concepcdo de normas de direitos fundamentais como
regras ou como principios, ou seja, da concepcao das posicées de direitos
fundamentais como posi¢cbes definitivas ou prima facie (ALEXY, 2015, p.
278).

Se se parte de posicdes definitivas, entdo estamos diante da teoria interna;
se se parte de posicdes prima facie, entdo estamos diante da teoria externa.

A teoria interna ou conceitual defende que os direitos fundamentais, desde o
inicio, j& tém seu conteudo determinado, possuindo limites imanentes, desde que

seja para proteger ou preservar outro valor constitucional. A propria Constituicao
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Federal de 1988, segundo Marmelstein (2016), cuida de tracar limites aos direitos
fundamentais, quando, por exemplo, reconhece o direito a vida mas autoriza a pena
de morte em caso de guerra declarada; garante o direito de propriedade mas exige
gue ela exerca sua funcdo social; limita o acesso ao judiciario no caso de acdes
relativas a disciplina e competicdes desportivas; sem falar nas situacdes de grave
calamidade institucional como o estado de defesa e estado de sitio, onde existe na
Constituicdo expressa autorizacdo a diversas restricbes a direitos fundamentais.
Também as normas infraconstitucionais podem ser utilizadas para restringir ou
limitar o conteddo dos direitos fundamentais, desde que haja autorizacdo
constitucional (reserva legal), traduzidos nas expressdes “na forma da lei”, que a lei
estabelecer”, etc.

A teoria externa ou comparativa emerge o conceito de restricdo a um direito
e, portanto, ergue-se a definicdo dos contornos do direito fundamental a partir de
duas coisas distintas — o direito e a sua restricao -, entre 0os quais ha uma relacéo
gue somente é criada a partir da exigéncia externa ao direito em si. Dois direitos
fundamentais vivem uma relacdo de tensdo ou de colisdo, que sé pode ser
solucionado pela ponderagédo ou pelo sopesamento. Técnica essa que pressupde a
argumentacdo jusfundamental racional no plano préatico. Um direito fundamental
restringe o outro direito prima facie. Como resultado da restricdo se obtém o direito
definitivo (FERREIRA, 2014, p. 20).

Essa teoria é aplicada nos casos das normas sem reservas legais, em que,
segundo Dimoulis e Martins (2014), o constituinte autorizou o pleno exercicio do
direito e n&o vislumbrou riscos de conflito com outros direitos constitucionalmente
tutelados, podendo, estes casos, serem submetidos ao “direito constitucional de
colisdo”, com aplicacdo, primeiramente, do principio da concordancia prética
(harmonizacéo) ou cedéncia reciproca. Ndo se chegando ao direito definitivo parte-
se, em segundo lugar, para o uso do principio da proporcionalidade, como bem

assevera os autores:

As principais ferramentas para decidir sobre casos de conflito sdo duas:
Primeiro, a interpretacdo sistematica da Constituicdo, isto €, sua
interpretacdo enquanto conjunto que permite levar em consideracédo todas
as disposicdes relacionadas com o caso concreto e entender quais sdo os
pardmetros que o constituinte mesmo estabeleceu. Segundo, o critério da
proporcionalidade, [...]. (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 171).
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Assim, de acordo com esses autores, eventual limitacéo legislativa do direito
sem reserva seria inconstitucional, pois, uma restricdo sO0 pode ser admitida in

concreto quando se constata um efetivo conflito entre bens juridico-constitucionais.

4.4 REGRAS EM CONFLITOS

Mesmo ndo sendo o foco do presente trabalho, é pertinente salientar que
guando existe conflito entre regras, o fendbmeno denomina-se antinomia, cuja
hierarquia (lex superior derogat inferior) seria um dos critérios estabelecidos para a
solucdo de um potencial conflito de normas (antinomia), além dos critérios
cronologico (lex posterior derogat legi priori) e especial (lex specialis derogat legi
generali), determinando a invalidade de uma das normas quando estas sao regras,
conforme aduzido em Dantas (2017). Importante frisar que, segundo o mesmo autor,
nessa ultima hipotese que leva em consideracdo o critério especial no caso de
aparente conflito entre regra geral e regra especial, a aplicacdo da norma especial,
em razéo das particularidades do caso concreto, ndo implica a revogacao da geral,
gue continua plenamente vigente.'® Esses critérios s6 seriam utilizados para
invalidar uma das regras quando ndo houver sido introduzida em uma delas uma
clausula de excecao que elimine o conflito.

Insta registrar o disposto em Avila (2016), segundo o qual afirma que quando
duas regras entram em conflito, ou se declara a invalidade de uma delas, ou se abre
uma excecao a uma dessas regras de modo a contornar a incompatibilidade entre
elas, sustentando, dessa forma, que as regras entram em conflito no plano abstrato,
tendo a solucédo desse conflito inserido na problematica das normas. J4 quando o
conflito se da entre dois principios deve-se atribuir uma dimensao de peso maior a
um deles e, por isso assevera-se que 0s principios entram em conflito no plano
concreto, tendo a solugcdo inserida na problematica da aplicacdo, embora esses

entendimentos possam ser repensados.

4.5 PRINCIPIOS EM COLISOES

J& os principios, enquanto normas de direitos fundamentais, ndo seguem a

18“A lei nova, que estabelega disposigdes gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga
nem modifica a lei anterior”. Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro, art. 2°, § 2°.
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mesma logica anteriormente mencionada para as regras. As colisbes entre
principios devem ser solucionadas de forma completamente diversa. E isso tem a
ver com a definicdo dos principios como mandamentos de otimizacdo, que de

acordo com a obra de Robert Alexy,

principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.
Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que s&o
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
gue a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito
das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
colidentes (ALEXY, 2015, p. 90).

De acordo com a teoria Alexiana, se dois principios colidentes séao
considerados isoladamente, ambos conduziriam a uma contradicdo, significando,
dessa forma, que um principio restringe as possibilidades juridicas de realizacdo do
outro. Essa situacdo ndo é resolvida com a declaracdo de invalidade de um dos
principios e com sua consequente eliminacdo do ordenamento juridico. Ela
tampouco é resolvida por meio da introducdo de uma exce¢do a um dos principios,
gue seria considerado em todos o0s casos futuros, como uma regra que ou é
realizada, ou ndo €. A solucdo para essa colisdo consiste no estabelecimento de
uma relacdo de precedéncia condicionada entre os principios, com base nas
circunstancias do caso concreto. E a “lei da colisdo” em que “As condicdes sob as
guais um principio tem precedéncia em face de outro constituem o suporte fatico de
uma regra que expressa a consequéncia juridica do principio que tem precedéncia”
(ALEXY, 2015, p. 99). Assim, segundo Alexy (2015, p. 99):

Se o principio P1tem precedéncia em face do principio P2sob as condi¢tes
C: (P1 P P2)C, e se do principio P1, sob as condicdes C, decorre a
consequéncia juridica R, entdo, vale uma regra que tem C como suporte
fatico e R como consequéncia juridica: C — R.

Essa lei reflete a natureza dos principios como mandamentos de otimizagao,
ou seja, que podem ser cumpridas em varios graus de concretizacdo. Assim,
levando-se em consideracdo 0 caso concreto, o estabelecimento de relagdes de
precedéncias condicionadas consiste na fixagdo de condicbes sob as quais um
principio tem precedéncia em face do outro. Sob outras condicdes, € possivel que a

guestao seja resolvida de forma contréaria. Isso vem confirmar o carater prima facie
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dos principios, e ndo de mandamentos definitivos. Assim, um principio seria
plenamente aplicado, desde que n&o haja outro que lhe restrinja.

Mas em caso de colisdo, um deles tem que ceder através da aplicacdo
dessa relacdo de precedéncia condicionada. Nao podendo ceder de forma absoluta,
mas através de um sopesamento, cujo objetivo € definir qual dos interesses, que
abstratamente estdo no mesmo nivel, tem maior peso no caso concreto. Na
verdade, o que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face do outro
sob determinadas condicbes. O certo € que em uma colisdo de direitos
fundamentais enquanto principios, um restringe o outro, e para saber se essa
restricdo se justifica, os principios colidentes devem passar por um exame
constitucional mais rigoroso, cabendo ao judiciario exigir demonstracdo de que a
limitagdo se justifica diante de um interesse mais importante, tendo como objetivo
fazer com que nenhuma restricdo a direitos fundamentais tome dimensfes
desproporcionais. E nesse ponto que, como aduz Marmelstein (2016), entra em
cena 0 mais importante principio de interpretacdo dos direitos fundamentais, que € o

principio da proporcionalidade.

4.6 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE COMO SOLUCAO PARA DIREITOS
FUNDAMENTAIS EM ROTA DE COLISAO

Devido a falta de precisdo metodoldgica de diversos autores brasileiros,
algumas séo as terminologias utilizadas para definir a expressédo “principio da
proporcionalidade” dentro do nosso ordenamento juridico. Virgilio Afonso da Silva
(2002 apud MARMELSTEIN, 2016, p. 380) fala em regra ja que suas sub-regras

seriam aplicadas por meio de um raciocinio de subsuncéo:

A regra da proporcionalidade no controle das leis restritivas de direitos
fundamentais surgiu por desenvolvimento jurisprudencial do Tribunal
Constitucional alem&o e ndo é uma simples pauta que, vagamente, sugere
gue os atos estatais devem ser razoaveis, nem uma simples andlise da
relagéo meio-fim. Na forma desenvolvida pela jurisprudéncia constitucional
alemd, tem ela uma estrutura racionalmente definida, com subelementos
independentes — a andlise da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito -, que sdo aplicados em uma ordem
pré-definida, e que conferem a regra da proporcionalidade a individualidade
gue a diferencia, claramente, da mera exigéncia da razoabilidade.

Humberto Avila (2016, p. 164) avalia como um postulado ou metanormas
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gue seriam normas sobre a aplicagdo de outras normas. Neste ponto, a
proporcionalidade ndo é propriamente um principio, porquanto ndo entra em conflito
com outros principios. A bem ver, proporcionalidade € o principio que possibilita a
solucdo racional e metodologica dos conflitos entre principios. E uma espécie de
meta principio dado seu conteudo funcional. Por conta disso, alguns juristas
sustentam que ndo existe um principio da proporcionalidade e, sim, um “postulado”.

De outro modo outros empregam a expressao “maxima” para designa-lo com
precisdo, como aduz em Theodoro Junior et al. (2016), que seguindo a mesma
perspectiva de Robert Alexy considera como um procedimento metodolégico de
carater instrumental para a aplicacdo de principios, equiparando-os a valores
(THEODORO JUNIOR et al., 2016, p. 63).

Assim aduz Alexy (2015, p. 116-118):

Afirmar que a natureza dos principios implica a maxima da
proporcionalidade significa que a proporcionalidade, com suas trés maximas
parciais da adequacdo, da necessidade (mandamento do meio menos
gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do
sopesamento propriamente dito), decorre logicamente da natureza dos
principios, ou seja, que a proporcionalidade é deduzivel dessa natureza.

[...] o carater principioldgico das normas de direito fundamental implica a
necessidade de um sopesamento quando elas colidem com principios
antagonicos.

[...] A maxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de
principios serem mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades
juridicas. Ja as maximas da necessidade e da adequacdo decorrem da
natureza dos principios como mandamentos de otimizagdo em face das
possibilidades faticas.

Dessa forma, o chamado principio da proporcionalidade apresenta ao
tomador da decisdo uma série de critérios para balizar os argumentos e bens
juridicos em rota de colisdo, com vistas a restabelecer o equilibrio, a harmonia, a
justa proporcdo posta em risco em determinada situacdo. Nesse sentido, o principio
da proporcionalidade caracteriza-se mais como um método, um procedimento para
solucdo dos conflitos entre direitos fundamentais ou principios juridicos que se
encontrem em rota de choque. Deriva da prépria esséncia dos direitos fundamentais,
ndo se aplicando a todas e quaisquer hipéteses de resolucdo de casos concretos,
mas tdo-somente aquelas situacdes em que se verificam restricbes normativas (em
sentido lato) ou de cunho administrativo a direitos fundamentais.

Melhor dizendo, o Principio ou maxima da proporcionalidade se assenta em
trés elementos (VIANNA, 2017): a) Adequagdo, conformidade ou idoneidade; b)
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Necessidade ou exigibilidade; e c) Proporcionalidade em sentido estrito. Por
“‘adequacao” entende-se a solucdo a ser encontrada no caso em pauta concilie e
compatibilize meios e fins entre os bens e institutos juridicos em disputa. E aquilo
gue é apto a fomentar o resultado pretendido. Nesta interrelagdo ndo pode haver
desvios. O meio utilizado deve ser compativel com o fim almejado, sem desvios de
finalidade. A “necessidade” ou exigibilidade, a seu turno, ira impor ao aplicador do
direito a cautela de seguir por um caminho decisorio como medida realmente
imposta e necessaria diante das circunstancias, provavelmente a Unica solucao
dentre as possiveis. Deve-se primar, sempre, pela intervencdo minima, pela
alternativa menos gravosa, como forma de ndo abalar o sistema juridico ou que
contenha a menor lesdo possivel, vedando ndo s6 0os excessos, mas também as
insuficiéncias. Enquanto a adequacdo exige um exame absoluto do ato, a
necessidade demanda um exame comparativo dos atos (THEODORO JUNIOR et
al., 2016, p. 67). Por ultimo esta a “proporcionalidade em sentido estrito”, por vezes
nominada de justa medida. Esta ird permitir ao 6rgdo decisério que efetue o
sopesamento (balanceamento) dos bens juridicos em confronto, mediante uma
ponderacéo, a fim de identificar qual deles deve prevalecer no caso, a partir dos
valores e fundamentos constitucionais, tomando por base o “nucleo essencial” de
cada bem juridico controvertido. Essa ponderacdo, de acordo com Marmelstein
(2016), apesar de estar longe de ser um modelo perfeito e acabado para casos
complexos que envolvam direitos fundamentais, € no entanto, se utilizada
corretamente e com ética argumentativa, o melhor que se tem até o presente
momento em matéria de interpretacado dos direitos fundamentais para agucar Nn0osso
sentimento de justica e nosso bom senso, como a busca pelo dever de prudéncia,
de equilibrio e de proporcionalidade, sempre nos forcando a seguir os valores
constitucionais.

Os trés elementos do principio da proporcionalidade devem ser analisados
em sequéncia de forma sucessiva e subsidiaria, mas nunca aleatoriamente,
podendo até, em alguns casos, ndo haver necessidade de andlise de todas elas. A
andlise da adequacéo precede a da necessidade, que, por sua vez, precede a da
proporcionalidade em sentido estrito (THEODORO JUNIOR et al., 2016, p. 66). A
observancia dessa rigorosa concatenacdo desses elementos evita uma
hermenéutica negativa fruto do ativismo judicial, pratica que deve ser repugnada

dentro do Estado Democréatico de Direito.
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A proporcionalidade pode ser aferida tanto como proibicdo de excesso
(direitos de defesa), como também proibicdo de insuficiéncia (direitos de prestacéo)
(FERREIRA, 2014, p. 24).

Aplicacédo da proporcionalidade como proibicdo de excesso quando o0s
direitos fundamentais funcionam como direitos de defesa:

a) Adequacdo ou idoneidade - aptiddo do meio alcancar um fim
constitucional legitimo (realizar outro direito fundamental). Ex: colocacdo de cerca
elétrica ao redor de uma estatua pelo Poder Publico visando protege-la*®.

b) Necessidade (vedacdo de excesso) — inexisténcia de outros meios téao
eficientes e eficazes quanto o meio adotado e que restrinjam menos o direito
fundamental (comparativo). Ex: no exemplo, o fim justifica 0 meio empregado, mas
apesar da medida ser adequada, ela € excessiva por poder causar a morte de
alguém que pretenda picha-la ou danifica-la. Logo, a medida € desproporcional e
destituida de legitimidade por ferir 0 segundo elemento da proporcionalidade, ou
seja, vedacdo de excesso. Devendo procurar outras medidas menos drésticas e
igualmente eficiente, como a colocacgéao de vigia.

c) Proporcionalidade em sentido estrito — equilibrio entre os direitos
fundamentais em jogo (sopesamento). No exemplo, o caso ndo passou no teste do
subprincipio da necessidade, ndo chegando, portanto, ao da proporcionalidade em
sentido estrito. Nao ha o que sopesar.

O principio da proporcionalidade como proibicdo de insuficiéncia quando os
direitos fundamentais funcionam como direitos de prestacao:

a) Adequacédo ou idoneidade- se a adocao da conduta omissiva favorece a
realizacdo do objeto da otimizacdo do principio do direito fundamental.

b) Necessidade (vedacao de insuficiéncia) - apura se ndo existe um meio
alternativo que impliqgue um mesmo grau de favorecimento do direito fundamental
prestacional, e, em compensacdo, produza menos consequéncias desvantajosas
para os direitos em colisdo. Um exemplo seria um julgamento da constitucionalidade
de uma medida proviséria que fixou um valor para o salario minimo incapaz de
cumprir 0s requisitos constitucionais, sendo reconhecido, pelo STF, uma violagao do
dever de protecao insuficiente, declarando a existéncia de uma situacdo de omisséao

parcial de inconstitucionalidade por cumprimento insuficiente do dever de legislar?.

19 Exemplo na obra Marmelstein (2016, p. 385).
20 Exemplo na obra Marmelstein (2016, p. 386-387).
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c¢) Proporcionalidade em sentido estrito - busca estabelecer um equilibrio na
relagdo de comparagéo entre vantagens e desvantagens.

Outros exemplos de alguns casos de colisdes de direitos fundamentais
temos:

Abertura de nova farmécia — liberdade profissional colidindo com restricdo
legal sob alegacédo de impedir concorréncia desleal entre farmacias

Proibicdo de abertura de empreendimentos fast-food em bairro pobre na
cidade de Los Angeles (Califérnia, EUA) — liberdade empresarial colidindo com
restricdo baseada em direito a saude (proteger pessoas obesas).

Pedagio ou rodizio em cidades urbanas em decorréncia do transito caotico —
liberdade de ir e vir com o seu veiculo colidindo com lei que os institui.

Proibicdo de comercializacdo de bebidas alctolicas as margens de rodovias
federais — direito a livre iniciativa e a liberdade empresarial colidindo com lei que

preconiza a diminuicdo de acidentes de transito.

4.6.1 Concordancia pratica ou harmonizacéao

Como bem aduz Marmelstein (2016), na técnica da ponderagdo, que € o
instrumento indispensavel para a verificagcdo da proporcionalidade em sentido
estrito, o jurista devera, em um primeiro momento, tentar conciliar ou harmonizar os
interesses em jogo, através do “principio da concordancia pratica”. Somente se nao
for possivel a conciliagdo, € que se deve partir para o “sopesamento ou para a
ponderacado propriamente dita” com a utilizacdo da férmula de peso.

O principio da maxima efetividade exige que o intérprete sempre tente fazer
com que o direito fundamental atinja a sua realizagcdo concreta plenamente sem
afetar negativamente nenhum outro direito fundamental. O principio da concordancia
pratica ou da harmonizacdo, segundo Dantas (2017), determina que em caso de
colisdo de direitos fundamentais deve-se buscar uma interpretacdo que melhor os
harmonizem de maneira a conceder a cada um dos direitos a maior amplitude
possivel, sem que um deles imponha a supressdo do outro, buscando um ponto de
coexisténcia entre referidos direitos, de forma que ambos cedam reciprocamente,
para que possam viver harmoniosamente.

Um exemplo de aplicagdo desse principio em um dado caso concreto seria a
necessidade de conciliar a liberdade e expressao da atividade de comunicacéo,
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independentemente de censura ou licenca (art. 5°, IX, CF) e a inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas (art. 5°, X, CF),
guando algum o6rgdo de imprensa publica uma noticia que, a despeito de ser de
inequivoco interesse publico, também ofende a privacidade ou a honra subjetiva de

alguém.

4.6.2 A féormula de peso (Robert Alexy)

Ocorre que muitas vezes uma harmonizacdo ndo é possivel, ocorrendo a
colisdo em que, pelo menos um desses direitos sera atingido de forma negativa,
ainda que parcialmente. Neste caso, tenta-se dar a maxima efetividade ao direito
fundamental, restringindo o minimo possivel o outro valor constitucional colidente.
Como explica Alexy (2015, p. 593) traduzindo a Lei do Sopesamento ou Formula do
peso, “Quanto maior for o grau de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio,
tanto maior tera que ser a importancia da satisfacdo do outro”.

E no sub-principio da Proporcionalidade em sentido estrito que ¢é feito esse
raciocinio de sopesamento, ponderacdo ou balanceamento, que se da entre a
intensidade da restricdo que o direito fundamental ird sofrer e a importancia da
realizacdo do outro direito fundamental que lhe é colidente. Quanto maior a
importancia de se satisfazer um direito, menor € o grau de restricdo a ele,
considerando as condic¢@es féticas e juridicas especificas.

O alemao Robert Alexy, que foi um dos juristas que mais se dedicou no
mundo ao estudo do principio da proporcionalidade, desenvolveu um critério inédito
e original para laborar com os subprincipios que compdem a proporcionalidade
(adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), com a intengéao de
apresentar uma perspectiva racional, dotada de cientificidade, com maior grau de
objetividade possivel para realizar o sopesamento dos direitos fundamentais quando
em rota de colisdo. Criou, destarte, conforme ja apresentado, a chamada “Férmula
do peso”, “Lei do sopesamento” ou “Balanga da Justica”, que complementa as leis

de colisdo a qual pode assim ser sintetizada, conforme Alexy (2015, p. 603):

IP;iC

GPyC= e



53

Nessa férmula, “G” significa o peso final entre os principios em colisdo. “Pi" e
‘P> vém a ser exatamente os principios ou direitos fundamentais que estdao em
choque em determinado caso, este Ultimo — o caso concreto — pode ser
representado pela letra “C”.

O peso final “G” € um peso relativo, uma vez que sera extraido sempre no
caso concreto “C”, do quociente entre a “intensidade da intervencdo” em um dos

“I”

principios e a “importancia do principio” que lhe é colidente “W”. Por outras
palavras, sera o resultado da colisdo entre dois direitos fundamentais “Pix P;j”’. Este
conteudo relativo vai ser representado por “Pij” e — insista-se —, sempre em uma
situacao concreta “C”. Em suma: o peso final “G” resulta do quociente entre dois
direitos fundamentais em colisdo “Pi” e “P;”.

Desta forma, na formula, “IPiC” indica a “intensidade de intervengao” no
principio “Pj”, isto é, o quanto, no caso concreto “C”, este principio que esta em
colisdo com o outro principio “Pi” sera afetado se prevalecer seu opositor “Pi". Ja
“WP;C” representa a “importancia “W” do principio “P;” colidente. Vale dizer, o
guanto, na situacao de fato “C”, este principio “P;” sera prejudicado se prevalecer
seu opositor “P”. Em consequéncia, “GPijC” sera resultante da divisao de “IPiC” por
“WP;C”.

De forma didatica e de modo esquematico, a formula (VIANNA, 2017) pode
ser assim explicitada, na parte tocante a diviséo:

IPiC Intensidade de intervensao "I" no principio "P;" no caso "C"

WP;C Importancia "W" do principio colidente "Pj "no caso "C"

O resultado da divisdo acima sera: GP;jC = Peso final “G” do conflito entre
principios “Pj” no caso “C”

Todavia, para se realizar o “calculo” do quociente é preciso recorrer, antes, a
nameros. Diz-se “calculo” porque a “férmula” de Alexy ndo tem nada de matematica.
A expressao “calculo” ndo passa de uma metafora para se proceder ao
sopesamento dos valores existentes nos bens juridicos em conflito de maneira
racional; l6gica.

No entanto, para realizar o “calculo”, Alexy estabelece um modelo triadico
(ALEXY, 2015, p. 605) bastante simples. Faz uso dos valores 2°, 21 e 22, ou seja, 1,

2 e 4. Optou, como se pode constatar, por uma progressao geométrica.
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Esses numeros representardo a importancia, o valor, o “peso” a ser atribuido
a cada um dos componentes da “formula” — “I.Pi.C” e “W.P;.C” — a fim de possibilitar
0 “calculo” que levara a solucgéo juridica do problema. Assim quanto mais importante
o efeito sobre cada componente da férmula, maior sera o “peso” numérico que
receberd a grandeza respectiva, observando-se a escala 1, 2 e 4. Em razdo disso,
Alexy disponibiliza nova designacdo; agora para representar a relevancia da
influéncia, indicando: “I” para leve = 1; “m” para médio = 2; “s” para sério = 4.

Nestes termos: o peso de “GP;jC” emergira do calculo dos numeros apos se
atribuir na “férmula do peso” os valores 1, 2 e 4 a cada um dos elementos “IPiC” e
“WPC”. Isto, por sua vez, ira permitir dosar qual bem juridico ir4 prevalecer no caso
mediante singela operacdo aritmética. Todavia, para a solu¢do final do caso, sera
preciso observar, mais, o0 seguinte critério: a) se o resultado for superior a 1, devera
prevalecer o principio correspondente a “Pi’; b) se o resultado for inferior a 1,
prevalecerd o principio correspondente a “Pj”’; ¢) se o resultado for igual a 1, ndo
sera possivel a solucao racional do caso.

Lembre-se, mais uma vez, que o valor final de “G” é relativo, uma vez que
serd sempre fixado com base na situagdo de fato em exame, mediante uma
valoracdo naquele caso entre a “intensidade da intervengdao” do “principio” em
‘concreto” “IPiC” e o “grau de importancia” respectivo do outro “principio” no

“episédio” “WP;C” observada a proporgao de

s” para sério (4). Isto significa dizer que um principio preterido em uma determinada

para leve (1), “m” para médio (2) e

situacdo ndo esta derrogado ou revogado, mas que em outro caso e contexto, este
mesmo principio que tenha sido preterido, podera prevalecer, conforme as
peculiaridades. Dito de outra forma, conforme os pesos que venham a ser atribuidos
as grandezas ou elementos que compdem a “formula” ou “lei do sopesamento” em
cada caso, tomando-se por base as circunstancias existentes, podera se ter uma
solucédo distinta, sem que isto importe em ruina ou abalo do sistema juridico como
um todo.

Diante do exposto, para que possa ficar mais claro e didatico, recorre-se a
um exemplo. Suponha-se um caso em que se postule a concessdo de medida
liminar ou antecipacédo de tutela perante um juiz incompetente. Suponha-se, mais,
gue, no caso, a nao concessdo da liminar de modo imediato resultard em
perecimento do direito material respectivo. Sendo assim, o que se tem é um conflito

de bens juridicos, representados pela observancia do principio do “juiz natural” “vs.”
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a “efetividade da jurisdicao”.

Transportando o problema para a “férmula” de Alexy, para se atribuir os
valores sera necessario indagar: a) qual o peso do principio do juiz natural “Pi"? b)
qual o peso do principio da efetividade “P;"? c) qual o grau de comprometimento

(“intensidade”) do principio do juiz natural se for deferida a liminar “I’? d) qual o grau
de comprometimento (“importancia”) do principio da efetividade se nao for deferida a
liminar “W”? e) Qual o nivel de elementos faticos — dados concretos “C” — de que se
dispbe para responder a indagacao da alinea “c’? f) Qual nivel de elementos faticos
— dados concretos “C” — de que se dispde para responder a indagacdo da alinea
“d”?

Antes de responder as questdes e atribuir pesos as grandezas da férmula de
Alexy, é preciso ter presente que as respostas aos quesitos “c’ e “d” trazem
implicitas a ideia: quanto maior for o grau de interferéncia em um principio “Pi”’, maior
a importancia no caso tera o outro principio “Pj”. Isto sera confirmado na sequéncia.

Segue-se o calculo. No que alude as questbes “a” e “b”, conclui-se que
ambos principios sdo dotados de elevada magnitude no cenério juridico
contemporaneo, pelo que se imputa peso 4 a ambos “s”. Ja no que se refere as
questdes “c”’ e “d”, tem-se que, se deferida a liminar (“tutela”), ndo havera expressivo
comprometimento do principio do juiz natural “Pi”, uma vez que o0 processo podera,
adiante, ser remetido ao juiz competente, razdo pela qual se atribui peso (2), ou
seja, grau leve de comprometimento “I”. Por outro lado, quanto ao principio da
efetividade “Pj”, se nao for concedida a liminar, este restara letra morta. Afinal, ndo
sera possivel sua realizacdo posterior diante do perecimento do direito. Nestas
condi¢cdes, imputa- se peso 4 (quatro), com grau sério de comprometimento “s”.

No que tange as circunstancias de fato, isto €, os dados concretos para se
proceder a avaliacdo retro pode-se dizer que sao fortes, porquanto ha possibilidade
de medir as consequéncias entre fazer a opcao por um “Pi” ou por outro principio
“Py”. Fixa-se, por conta disso, em 4 (quatro) o peso para ambos, vale dizer, grau
sério “s”.

Nesta ordem de ideias, a formula ficara assim preenchida:

4.2.4

GPuC="2a



56

Diante disso, realizadas as multiplicacbes e divisdo, chegar-se-4 ao
resultado 0,5 (zero virgula cinco), o qual € inferior a 1 (um). Isto significa que, no
caso, devera prevalecer o principio da efetividade “P;”, em vez do principio do juiz
natural “Pi”. Devera, assim, ser deferida a medida judicial urgente como forma de
evitar o perecimento do direito, desconsiderando — no caso — o principio do juiz
natural.

Para reforcar o que foi dito, deve-se ter presente que, para se realizar o
arbitramento do “I” e do “W”, sera necessario levar em consideragao os efeitos que a
realizacdo ou ndo de determinada conduta terdo sobre os principios em conflito.
Assim, no exemplo acima, lanca-se mao das seguintes hipoteses: a) se realizada
determinada conduta — por exemplo: “P;” (efetividade) —, deferindo-se a liminar por
juiz incompetente, indaga-se: qual sera o resultado, o impacto, o grau de
interferéncia do “Pi” (Juiz natural) no “Pj” (principio da efetividade)? Essa mesma
ideia pode ser objeto da seguinte indagacao: b) se nao realizada a conduta (“Pj” —
efetividade), isto €, se ndo deferida a liminar, qual o reflexo, o impacto, o
comprometimento do “Pi” (Juiz natural)?

Ambas formulagbes podem ser assim representadas: a) “C” realiza “P;”; b)
“~C” realiza “Pi’; c) “C” interfere em “Pi”; d) “~C” interfere em “Py”.

Assim, “C” significa a realizagdo de uma conduta: deferimento da liminar
(“tutela”). E “~C” equivale ao ndo deferimento da liminar (“tutela”). Sendo assim,
conforme o peso que for atribuido a cada um dos efeitos, serd possivel chegar ao
peso final dos principios em colisdo e saber qual ir4 preponderar na situacao.

No exemplo ministrado, note-se, se se optar pela prevaléncia do principio do
juiz natural haveria aniquilamento por completo do principio da efetividade, uma vez
gue haveria o perecimento do direito. J4 o contrario, ndo seré verdadeiro, porquanto
0S autos poderdo ser remetidos posteriormente ao juiz natural. Dai por que se
justifica atribuir peso maior ao principio da efetividade do que ao principio do juiz
natural na hipétese vertente.

Um outro exemplo seria uma acdo de repeticdo de indébito tributario em que
se busca o reconhecimento do direito a isencado tributaria de imposto de renda
pessoa fisica sobre auxilio creche percebido por servidor publico federal.?! O juiz ao

analisar a inicial, preferiu julgar logo o pedido procedente, sem que sequer fosse

21 Exemplo no material de Ferreira (2014).
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feita a citacdo do réu, sob a alegacao de que a contestacédo € unicamente de direito
e ndo ha qualquer aspecto fatico a considerar, podendo ser emprestada de outra
acdo idéntica, ja ajuizada e que teve sentenca proferida. Para o juiz prolator da
sentenca, empreender a citagdo do réu iria apenas procrastinar inutiimente o
deslinde do feito.

” o«

Neste exemplo temos em jogo dois principios colidentes, “contraditério” “vs.”
“efetividade da jurisdigdo”. Utilizando-se a formula de peso: “C” seria 0 caso concreto
como sendo a concesséao da liminar inaudita altera pars. “Pi” seria o acesso a justica
representado pelo principio da efetividade da jurisdicdo colidindo com o principio do
contraditério “P;”, que devido a importancia no cenario juridico, ambos seréo
imputados peso 4 (sério), considerados de forma isolada e abstratamente. Se for
deferida a liminar, ndo haverd expressivo comprometimento do principio do
contraditério, tendo em vista tratar-se de matéria de direito, ndo havendo aspecto
fatico a considerar e, por isso, recebe peso 2 (médio). Se nao for deferida liminar,
havera um maior comprometimento do principio da efetividade com a procrastinacéo
inatil ao deslinde do feito, afetando a celeridade processual e, por isso,
consideramos peso 4 (sério). Os argumentos de que dispde o principio da
efetividade e assim concretizar o acesso a justica com o deferimento da liminar sé&o
mais fortes que o0s argumentos que sustentam a escolha pelo principio do
contraditério com a ndo concessdo da medida e, por isso, este receberd peso 2
(médio), e aquele recebera peso 4 (sério). Transportando o problema para a férmula

de Alexy (2015) com os valores ficara assim:

IP;C Efetividade

b WP;C  Contraditério
4.4.4
GP;;C = 1272 =

Dessa forma, realizadas as multiplicacbes e divisdes, chegar-se-a ao
resultado 4 (quatro), o qual é superior a 1 (um). Isto significa que, no caso, devera
prevalecer o principio da efetividade “Pi", em vez do principio do contraditério “Pj”.
Deverda, assim, ser deferida a medida judicial como forma de dar maior efetividade

ao direito pleiteado, sem o prejuizo do contraditério que fica diferido para momento
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posterior.

Um outro exemplo de um caso a ser ponderado com a utilizacdo da formula
do peso, caso ndo se chegue a uma solucdo pelo principio da concordancia prética,
seria 0s casos de transfusdo de sangue em testemunhas de Jeova.?? Como se sabe,
por razdes religiosas, as testemunhas de Jeova nao aceitam a transfusdo de
sangue. Imagine, entdo, que um adepto dessa religido tenha um filho hospitalizado,
necessitando urgentemente de uma transfusdo de sangue para sobreviver. Em
situacdes assim, tem-se reconhecido que o Poder Judiciario pode autorizar a
realizacdo da transfusdo, mesmo contra a vontade do genitor, pois a vida, do ponto
de vista constitucional, € um valor mais importante do que a religido, especialmente
a vida de uma crianca. E inegavel que a fé religiosa merece ser prestigiada pois, a
Constituicdo é bastante clara ao assegurar a liberdade de crenca?®. No entanto,
muitas vezes, 0 exercicio da liberdade religiosa colide com outros valores
importantes, como o direito & vida. Assim, se houver meios alternativos a salvagao
da vida, igualmente satisfatérios, que ndo seja a transfusédo de sangue, esses meios
devem ser tentados antes de se violar a crenca religiosa das Testemunhas de
Jeova. A transfusé@o a forca somente serd possivel em situacdes excepcionais em
qgue: a) houver risco de morte; b) for o Unico tratamento possivel; c) houver razdes
médicas suficientes para justificar a transfusdo; d) houver possibilidade real de
salvacao da vida.

Neste exemplo temos em jogo dois principios colidentes, “direito a vida” “vs.”
“liberdade religiosa”. Utilizando-se a férmula de peso: “C” seria 0 caso concreto
como sendo a efetivacdo da transfusdo de sangue. “Pi” representaria o principio do
direito a vida colidindo com o principio que assegura a liberdade religiosa “Pj".
Ambos direitos fundamentais, mas, devido a importancia maior do direito a vida no
cenario juridico em relacdo a liberdade religiosa, a este sera imputado peso 2
(médio), e aquele peso 4 (sério), considerados de forma isolada e abstratamente. Se
for feita a transfusdo de sangue, havera um certo comprometimento do principio da
liberdade religiosa, s6 que de impacto ndo mais importante que o total esvaziamento

do direito a vida, por isso, recebe peso 2 (médio). Se nao for feita a transfuséo de

22 Exemplo da obra Marmelstein (2016, p. 395-396), combinado com Ferreira (2014).

23 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] VI - é inviolavel a liberdade de
consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na
forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias” (BRASIL, 1988).
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sangue, havera um maior comprometimento do principio do direito a vida, com a
grande possibilidade de morte do paciente, e por isso, consideramos peso 4 (sério).
Os argumentos de que dispbe o principio do direito a vida com a efetivacdo da
transfusdo de sangue sdo de grau mediano tanto quanto 0s argumentos que
sustentam a escolha pelo principio da liberdade religiosa, com a nédo efetivacdo da
transfusado e, por isso, ambos receberdo peso 2 (médio). Transportando o problema

para a formula de Alexy (2015) com os valores ficard assim:

CpC = IPC Direito a vida
R WP;C " Direito a liberdade religiosa

Dessa forma, realizadas as multiplicagbes e divisdes, chegar-se-a ao
resultado 4 (quatro), o qual é superior a 1 (um). Isto significa que, no caso, devera
prevalecer o principio do direito a vida “Pi", em vez do principio da liberdade religiosa
“Py”. Devera, assim, ser feita a transfusdo de sangue, prestigiando a vida.

Criticas a essa tese de Alexy feita por Habermas (ALEXY, 2015, p. 594) sao
no sentido de que ndo ha um critério sélido e consistente para se atribuir valor
(peso) aos direitos fundamentais ou principios que estdo em colisdo, ficando a
operacdo reduzida a atividade puramente subjetiva, ensejando decisionismos e
instabilidades. Outra critica que tem sido feita a Alexy estd a de Bdckenférde
(VIANNA, 2017), no fato de que nunca podera haver empate na atribuicdo, o que
torna o critério fragil para lidar com inUmeras situacdes

Apesar das criticas, essa tese da ponderacdo de Alexy, de acordo com
Marmelstein (2016), apesar de estar longe de ser um modelo perfeito e acabado
para casos complexos que envolvam direitos fundamentais, € no entanto, se
utilizada corretamente e com ética argumentativa, o melhor que se tem até o
presente momento em matéria de interpretacdo dos direitos fundamentais para
agucar nosso sentimento de justica e nosso bom senso, como a busca pelo dever de
prudéncia, de equilibrio e de proporcionalidade, sempre nos forcando a seguir os
valores constitucionais que aliados aos direitos fundamentais possam garantir a

dignidade das pessoas.
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4.6.3 Protecdo ao nucleo essencial do direito fundamental

Viu-se que principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Sao,
por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados por poderem
ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua
satisfacdo ndo depende somente das possibilidades féticas, mas também das
possibilidades juridicas. E nesse sentido que as normas de direitos fundamentais
tém carater principiolégico ocupando a mesma posicéo hierarquica do ponto de vista
juridico. Mas em caso de colisdo entre eles no plano concreto, apesar de o direito
fundamental n&o poder ser invalidado totalmente, ele pode ser restringido para ceder
lugar ao outro que lhe é colidente e axiologicamente mais importante. Mas, até que
ponto esse direito fundamental pode ser restringido de modo a nao afetar a sua
esséncia enquanto direito fundamental? De acordo com Marmelstein (2016), foi
pensando nisso que a doutrina e a jurisprudéncia, em complemento ao principio da
proporcionalidade desenvolveram o chamado “Principio da prote¢cdo ao nucleo
essencial do direito fundamental’, segundo o qual, em nenhum caso uma lei
abstratamente pode restringir a tal ponto um direito fundamental que afete o seu
contetdo minimo ou essencial, esvaziando-o por completo. E uma ferramenta
argumentativa contra leis que restrinjam direitos fundamentais. Contudo,
excepcionalmente, de acordo com Marmelstein (2016, p. 405) “em situacdes
concretas, diante de circunstancias especificas, o judiciario, ao sopesar valores em
conflito, possa afastar por completo um direito fundamental, atingindo, obviamente,
seu nucleo essencial’”, o que ndo seria ideal, mas, em dadas situacbes sera
inevitavel. E até mesmo a propria lei (abstratamente) poderé eventualmente atingir o
ndcleo essencial de direitos fundamentais, como € o caso, por exemplo, do direito a
vida quando a Constituicdo prevé a pena de morte em caso de guerra, estando,
dessa forma, atingindo o nucleo essencial do direito a vida. Também quando o
Cdédigo Penal brasileiro autoriza a realizacdo do aborto em caso de gravidez que
possa resultar em risco para a vida da gestante, estd autorizando uma restrigéo total
do direito a vida do feto.

Assim, conforme visto, o principio da proporcionalidade (em sentido amplo)
determina que uma medida restritiva de direito fundamental sera valida se for

proporcional; e sera proporcional se for: a) adequada (se atinge o fim almejado); b)
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estritamente exigivel e ndo excessiva (por causar o menor prejuizo possivel) e, ao
mesmo tempo, suficiente para proteger os direitos fundamentais; c) proporcional em
sentido estrito, se as vantagens que trard superarem as desvantagens, através da
técnica da ponderacdo ou sopesamento dos valores em jogo, devendo estar
associado ao principio da protecdo ao nucleo essencial, de modo que, se uma lei
gue restringe determinado direito fundamental for proporcional, entdo sera valida,

mesmo que, eventualmente, atinja o nucleo essencial de um direito.

4.6.4 O duplo carater das normas de direitos fundamentais

Até aqui viu-se que uma norma de direito fundamental, ou é regra, ou €
principio. Seria 0 que o jurista alemao Robert Alexy (2015) chama de modelo puro
das regras e principios. No entanto, as normas de direitos fundamentais podem
adquirir um carater duplo (regras e principios) se for incluida uma clausula restritiva
com a estrutura de principios, que, por isso, estd sujeita a sopesamentos ou
ponderacdo. Alega 0 mesmo autor que essas hormas de carater duplo surgem
sempre que aquilo que é estabelecido diretamente por uma disposicdo de direito
fundamental é transformado, com o auxilio de clausulas que se referem a um
sopesamento, em normas subsumiveis, ndo sendo suficiente compreender as
normas de direitos fundamentais apenas como regras ou apenas como principios,
mas um modelo adequado seria obtido somente quando as disposi¢cdes de direitos
fundamentais sdo atribuidos tanto regras quanto principios.

Isso teria afinidade com o mencionado grupo de normas juridicas, como
aduz Dantas (2017), denominadas de zona cinzenta em que o grau de generalidade
€ intermediario, entre a grande generalidade dos principios e o minimo de

generalidade das regras.

4.6.5 Positivacdo do principio da proporcionalidade no artigo 489, § 2° do
Cdédigo de Processo Civil como solucdo para colisdo de normas de direitos

fundamentais

Utilizado mais nos Direitos Administrativo e Constitucional, verificando a
constitucionalidade dos atos infraconstitucionais, o Principio da proporcionalidade
nao foi previsto expressamente na Constituicdo Brasileira, como a de Portugal (art.
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266, n° 2). Isto, porém, ndo autoriza dizer que, no Brasil, referido principio deixou de
ser previsto pela Constituicdo do pais. Segundo entendimento doutrinario, trata-se
de um principio implicito na Constituicio em meio a uma série de dispositivos.
Dentre estes dispositivos podem ser destacados o art. 5°, incisos V, X e XXV; o0 art.
7°, incisos IV, V e XXI; o art. 36, § 3°; art. 37, inc. IX; o art. 71, inciso VIII; o art. 84,
paragrafo Unico; o art. 129, incisos Il e I1X; o art. 170, “caput”; o art. 173, 15 “caput” e
§ 3%, 4°e 5% o art. 174, 8 1°; e, por fim, o art. 175, inciso V.

No entanto, na constru¢cdo de um Codigo de Processo Civil como
instrumento para efetivacdo de direitos fundamentais, ndo se poderia ignorar 0s
varios problemas contemporaneos de tensfes entre esses direitos no
constitucionalismo, como por exemplo a continua tensdo entre o direito de
privacidade e a liberdade de expresséo entre outros, afigurando-se como fenémeno
natural e inevitavel a colisdo entre normas de direitos fundamentais em igual
hierarquia, exigindo do aplicador do direito uma solucdo por meio de uma
fundamentacao racional que legitime sua opc¢éao.

Dessa forma, o legislador atento quanto a possibilidade de o juiz necessitar
de solucionar conflitos juridicos decorrentes dessa colisdo de normas de direitos
fundamentais (regras e principios), realizou amplamente a op¢ao pelo principio da
proporcionalidade positivando no artigo 489, 8 2° do Novo Cddigo de Processo
Civil** combinado com o artigo 8° do mesmo diploma?®.

As criticas por parte de alguns juristas e doutrinadores ao referido artigo 489,
§ 29 como a do jurista Lenio Streck (2015) no sentido de que o paragrafo deveria
referir-se somente as colisbes entre principios ndo merece respaldo, tendo em vista
gque o proprio Alexy (2015, p. 141) deixou uma “brecha” quando admite a
possibilidade da existéncia de regras incompletas, necessitando de um recurso a
nivel de principios que a complete e, dessa forma, possa ser passivel de deciséo
constitucional através do sopesamento ou ponderacdo através da aplicacdo do
principio da proporcionalidade. Principalmente se for incluida uma clausula restritiva,

deixando a norma com um caréter duplice (regras e principios), conforme ja visto.

24“Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca: [...] § 22No caso de colisdo entre normas, 0 juiz
deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razdes que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusao”
(BRASIL, 2015).

25“Art. 82Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia” (BRASIL, 2015).
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A imposicao expressa de observancia do principio da proporcionalidade no
novo Cadigo de Processo Civil também veio acompanhar a opgao realizada pela
jurisprudéncia do STF para a solucdo de colisdo de principios constitucionais,
baseada no esforco de Robert Alexy (2015) na andlise da jurisprudéncia dominante
do Tribunal Constitucional Federal alemdo com a utlizacdo de uma teoria
argumentativa juridica que possa fornecer legitimacdo ao provimento jurisdicional.
Dai a exigéncia do novo Cdédigo para a justificativa do objeto e os critérios gerais da
ponderacdo efetuada, enunciando as razdes que autorizaram a interferéncia na
norma afastada e as premissas faticas que fundamentaram a conclusdo, como bem

assevera Theodoro Junior et al. (2016, p. 69):

Ou seja, a partir dai 0 magistrado ndo podera simplesmente resolver o
suposto conflito principiolégico a partir de sua consciéncia, pois a legislacéo,
ao estabelecer uma metodologia decisdria essencial, forca-o que
explicite o passo a passo de sua decisdo; e nesse caso, implica que ele
deve rigorosamente cumprir o que a teoria alexyana determina: primeiro
estabelecera se sua decisdo passa pelo teste da adequacéo, para em um
segundo momento conferir a necessidade da medida judicial e — somente
positivamente aprovadas estas — promover o teste da proporcionalidade em
sentido estrito. Tudo isso fase a fase, explicitadas no texto decisério, até
mesmo para que suas razdes possam ser fiscalizadas e verificadas pelos
demais sujeitos envolvidos na dindmica processual, mediante a premissa
comparticipativa/cooperativa e da fundamentacao estruturada, prevista na
Constituicdo (art. 93, 1X) e, agora, esmiugada com carater obrigatdrio no
art. 489, § 1°.

Veja-se que o legislador preocupado com a necessidade de uma
argumentacao racional para legitimar uma deciséao judicial que solucione colisbes de
normas fundamentais, demonstrou no 8 1° do mesmo artigo que fundamentacdes
genéricas ndo sdo suficientes em um modelo constitucional de processo. Dessa
forma evita-se os perigos do que Lenio Streck chama de “panprincipiologismo”
(THEODORO JUNIOR et al., 2016, p. 79), que nada mais é do que decisdes com
base em principios sem qualquer lastro normativo.

Nesse sentido, além de o legislador ir mais além, permitindo a aplicagdo do
principio da proporcionalidade, ndo s6 aos principios em colisdes, mas também as
regras que se revistam desse duplo carater adquirindo estrutura de principios, esta
iniciativa permite, ao mesmo tempo, fomentar uma fundamentacéo idénea para as
decisfes judiciais, fortalecendo a utilizacdo da maxima da proporcionalidade cujo
controle de legitimidade sera realizado através do raciocinio e argumentacéo

desenvolvido na decisédo fruto da ponderacao.
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5 CONCLUSAO

Por todo o exposto, ficou evidenciado que aqueles direitos que estdo de
alguma forma vinculados a ideia de dignidade da pessoa humana e de limitacdo de
poder foram considerados como direitos fundamentais, e surgiram da necessidade
de proteger o homem do poder estatal, caracterizando uma das funcbes dos
referidos direitos que € a funcdo de direitos de defesa. Com o passar do tempo,
foram surgindo outros direitos que foram elevados a categoria de direitos
fundamentais através da positivagdo na Constituicdo e, para se conseguir garantir
essa quantidade de direitos, a funcado legiferante do Estado desenvolve normas
semanticamente abertas e com grau de abstracdo e generalidade significativos com
0 objetivo de “abarcar” no plano concreto uma grande quantidade de conflitos. Como
consequéncia, e, diante da impossibilidade de se conseguir uma solu¢éo para todos
0S casos, mais problemas surgiram para a efetivacdo desses direitos, bem como
para determinar a correta interpretacdo e aplicacdo de cada um deles, convergindo
consequente e inevitavelmente para os conflitos entre si e com outros valores
assegurados na forma de restricbes, concorréncia e colisdes, o que fez surgir outra
funcéo dos direitos fundamentais para obrigar o Estado a ndo s6 mais se abster de
interferir negativamente na vida das pessoas (direitos de protecdo), mas de agir
positivamente para assegurar os direitos a prestacfes (direito de acdo, educacao,
saude, etc.) de que o cidaddo necessita.

Nessa estrutura desses direitos fundamentais ficou evidenciado que, quando
o Estado ndo cumpre a funcdo que os direitos fundamentais |hes determinam, seja
por insuficiéncia ou omissao legislativa, surge para o cidaddo a necessidade de
acesso a justica através dos direitos fundamentais processuais, como o direito
fundamental de acdo, para o suprimento e garantia do seu direito fundamental
material. Para isso foi explicado o papel dos direitos fundamentais processuais e sua
interrelacdo com os direitos fundamentais materiais através das eficacias vertical e
horizontal, vertical com repercussédo lateral sobre os particulares quando a técnica
processual empregada pelo juiz ndo é adequada, devendo optar por aquela de
menor lesividade.

Assim, conforme mostrado ao longo do presente trabalho, a necessidade de
invocar a tutela jurisdicional ocorre quando o direito fundamental pleiteado colide
com o direito fundamental de outro cidaddo, surgindo para o Estado através do
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judiciario a obrigacdo de dar tutela a quem dela necessita (direitos a prestacdes)
com a complexa tarefa de garantir os dois direitos, sem que um invalide o outro, ja
gue sao fundamentais. Para uma correta solucao, viu-se a importancia de se fazer a
divisdo e distingdo das normas de direitos fundamentais em regras e principios,
sendo um dos tépicos mais importantes para solucdo de direitos fundamentais em
rota de colisdo. Assim, mesmo ndo sendo, as regras, o foco principal do presente
trabalho, este evidenciou que quando duas regras entram em conflitos, ou se
declara a invalidade de uma delas, ou se abre uma excec¢ao a uma dessas regras de
modo a contornar a incompatibilidade entre elas, sustentando, dessa forma, que as
regras entram em conflito no plano abstrato, tendo a solugdo desse conflito inserido
na problemética das normas. Ja quando o conflito se da entre dois principios, o que
denominamos de colisdo, viu-se que deve se atribuir uma dimenséo de peso maior a
um deles e, por isso assevera-se que 0s principios entram em conflito no plano
concreto, tendo a solucéo inserida na problematica da aplicacao.

Como os direitos fundamentais, em sua grande maioria, sdo formados por
normas com caracteristicas de principios, dai sua natureza principioldgica, como nos
ensina a melhor doutrina alemé&, ndo se pode decidir dando vazao a um direito em
detrimento ou invalidade do outro, como acontece nas regras. Mas sim decide com a
utilizacdo do principio da proporcionalidade para sopesar ou ponderar atravées da
atribuicdo de pesos a cada direito fundamental em colisdo. Para isso, utiliza-se os
subelementos ou as maximas do referido principio representados pela adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, com a ajuda, primeiramente, do
principio da concordancia pratica ou harmonizacdo. Caso ndo se chegue a uma
solucdo com essa harmonizacao utiliza-se a proporcionalidade em sentido estrito,
onde ocorrerd o sopesamento ou ponderacdo propriamente dita, através da “férmula
do peso” desenvolvida pelo jurista aleméo Robert Alexy. Ponderacdo essa que pode
restringir o direito fundamental que lhe é colidente, mas sempre respeitando, em
regra, o limite do seu nucleo essencial, evitando o completo esvaziamento do direito.

Assim, assegura-se que o cidadao nado seja vitima de uma decisdo
desproporcional, discricionaria e despida de legitimidade, fruto de ativismos judiciais
e uso abusivo de principios sem densidade normativa. E mais agora que 0 novo
Cabdigo de Processo Civil tornou o principio da proporcionalidade em seu artigo 489,
§ 2° peca obrigatoria para a solugdo envolvendo colisBes de principios e regras de

direitos fundamentais com estrutura de principios sujeitas ao sopesamento.
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