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“Néao existe comparacédo entre aquilo que é perdido
por ndo se obter éxito e aquilo que é perdido por ndo se tentar.”

Francis Bacon



Resumo

A coliséo entre direitos fundamentais é tema de grande relevancia no campo do Direito
Constitucional. Este fendmeno ocorre quando ha superposicdo dos ambitos
protegidos por dois ou mais direitos fundamentais. Para que o aplicador do direito
possa solucionar esse conflito, € preciso ter conhecimento das especificidades do
assunto. Os direitos fundamentais possuem natureza principioldgica, sendo, portanto,
mais abstratos. Por sua relatividade, a solucéo de conflitos exigira ferramentas mais
sofisticadas que a hermenéutica classica. Assim, deu-se destaque para o principio da
proporcionalidade na ponderacdo de interesses, quando da ocorréncia de colisao
entre direitos fundamentais. Este principio, que possui origem na dogmatica
germanica, subdivide-se nos subprincipios da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito. Em paralelo, como norteador de nosso
ordenamento juridico, temos o principio da dignidade da pessoa humana, que deve
guiar as decisdes no caso concreto. Para abordar adequadamente a questao, foi
realizada uma vasta revisdo bibliografica, sendo considerados o0s maiores
doutrinadores do assunto. A fim de se apresentar a aplicacdo no caso concreto, foram
estudadas diversas jurisprudéncias, tendo sido selecionadas trés delas para
apresentacao neste trabalho.

Palvras-chave:
Direitos fundamentais. Colisédo. Principio da Proporcionalidade. Dignidade da pessoa

humana.



Abstract

The collision between fundamental rights is highly relevant topic in the field of
constitutional law. This phenomenon occurs when there is overlapping of the areas
protected by two or more fundamental rights. So the applicator can resolve this conflict,
we must be aware of the specifics of the matter. Fundamental rights have principled
nature, and is therefore more abstract. By its relativity, conflict resolution will require
more sophisticated tools than classical hermeneutics. Thus, emphasis was given to
the proportionality principle in the balancing of interests, in the event of collision
between fundamental rights. This principle, which has origins in Germanic dogmatic,
subdivided in subprinciples the appropriateness, necessity and proportionality in the
strict sense. In parallel, as a guide of our legal system, we have the principle of human
dignity, which should guide decisions in this case. To properly address the issue, an
extensive literature review was performed, being considered the greatest scholars of
the subject. In order to present the application in this case, several precedents were

studied, having been selected to present three of them in this work.

Keywords:

Fundamental rights. Collision. Proportionality principle. Dignity of the human person.
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Introducéo

O objetivo do presente trabalho, no campo do Direito Constitucional, é trazer a
superficie uma analise sobre a colisdo auténtica entre direitos fundamentais. O titular
de um direito fundamental, ao exercé-lo, pode se deparar com a colisdo do ambito
deste com o ambito do direito fundamental exercido por outro titular.

Iniciaremos o tema, no primeiro capitulo, abordando a distincdo entre regras e
principios no contexto do sistema normativo constitucional. Serdo abordados os
critérios doutrinarios que embasam a diferenciacdo, segundo 0s quais 0s principios
possuem maior grau de abstracdo, enquanto as regras possuem grau mais baixo.

A seguir, trataremos da natureza principiolégica dos direitos fundamentais.
Nesse sentido, os direitos fundamentais destacam-se por sua relatividade, exigindo a
ponderacdo no caso concreto. Com isso, é possivel compreender a natureza flexivel
destes, culminando com o surgimento de colisbes. Nessa etapa, traremos a teoria de
Alexy na diferenciacdo entre regras e principios.

Ja no capitulo 2, sera tratada a teoria dos direitos fundamentais, fazendo-se
necessario conceituar o termo segundo a visdo de eminentes doutrinadores, como
Paulo Bonavides e Canotilho. Serd abordada também a evolucao historica desses
direitos, a fim de se compreender seu papel nas sociedades modernas. Falaremos
das geracbes de direitos fundamentais e das suas caracteristicas especificas. O
acumulo das geracdes seguintes com as anteriores faz surgir o a ideia de dimensfes
de direitos fundamentais. Por fim, tratamos da aplicabilidade imediata destes direitos
e como isso reflete nas colisdes.

No capitulo 3, por sua vez, abordaremos a colisdo entre os direitos fundamentais,
a luz dos entendimentos apresentados por importantes estudiosos da area, como
Alexy e Steinmetz. Tendo natureza principiolégica e, portanto, mais fluida, os direitos
fundamentais entram em colisédo entre si, sendo necessario determinar o ambito
protegido por cada direito.

Serdo apresentados 0s métodos de resolucdo desse tipo de conflito,
destacando-se o principio da proporcionalidade, que tem origem na doutrina alema. E
uma ferramenta que ganhou grande notoriedade no direito constitucional brasileiro por
ponderar os conflitos levando em conta os subprincipios da adequacdo, da

necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.
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Nesse contexto, sera abordado também o principio da dignidade da pessoa
humana, importante norteador de nosso sistema juridico. Como tal, deve ser sempre
considerado quando da ocorréncia de coliséo entre direitos fundamentais. Trataremos
ainda da acéo do poder publico na solucdo dos conflitos.

Por fim, no capitulo 4, abordaremos a aplicagdo do principio da
proporcionalidade na solugdo do caso concreto. Para isso, serd apresentada a
jurisprudéncia na solucéo de colisbes entre direitos fundamentais, sendo discutida a

aplicacao da doutrina em trés casos concretos levados a nossos tribunais.
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1 Do Sistema Normativo Constitucional

Para compreender os mecanismos dos conflitos entre normas constitucionais,
devemos primeiramente fazer a distincdo entre regras e principios. Importante
ressaltar que, conforme expde Barroso (2003, p. 337), os principios conquistaram “o
status de norma juridica, superando a crenca de que teriam uma dimenséo puramente
axioldgica, ética, sem eficacia juridica ou aplicabilidade direta e imediata”. Dessa
forma, deles emanam valores humanisticos primordiais para a estrutura e

interpretacdo do Direito.

1.1 Diferenca entre Regras e Principios

O sistema normativo constitucional € composto por regras e principios. Estes
sao, portanto, espécies do género norma juridica. Embora seja possivel diferencia-los
segundo critérios doutrinarios, eles ocupam o0 mesmo nivel hierarquico no
ordenamento juridico e possuem igual forca normativa. Assim, ndo se pode falar em
sobreposicdo de uns em relacdo aos outros. Pelo contrario, buscam-se a
harmonizacao e a unicidade.

Destacam-se os critérios da abstracdo ou generalidade e da aplicabilidade,
por sua importancia para a diferenciacdo entre regras e principios. O primeiro
considera o grau de abstracdo, em que principios sdo normas de grau de abstracédo
elevado em relacdo as regras, que possuem grau de abstracao mais baixo. De acordo
com o critério da aplicabilidade, por sua vez, os principios carecem de instrumentos
que viabilizem sua aplicacdo, contrapondo-se as regras, as quais possuem aplicacao
imediata.

Assim, temos principios como normas de elevado grau de abstracao e regras
como normas de abstracdo reduzida, o que levaréa a diferentes niveis de densidade e

poder de concretizacdo. De acordo com as palavras de Barroso (2003, p. 30):

Normalmente as regras contém relato mais objetivo, com incidéncia
restrita as situacdes especificas as quais se dirigem. J& os principios
tém maior teor de abstragdo e incidem sobre uma pluralidade de
situacdes. Inexiste hierarquia entre ambas as categorias, a vista do

principio da unidade da Constituicao.
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Desse modo, os principios admitem uma otimizagdo, dando oportunidade
para o estabelecimento de diversas condutas que busquem o melhor escopo e que
visem o resultado adequado. Nas palavras de Paulo Bonavides (2006, p. 294), os
principios “sao qualitativamente a viga mestra do sistema, o esteio da legitimidade
constitucional, o penhor da constitucionalidade das regras de uma constituicao”.

Em contrapartida, as regras seguem a forma do tudo ou nada, tendo seu
cumprimento ja previsto no caso concreto. Sua incidéncia nédo pode ser rebaixada ou
relativizada, isto €, ou séo integralmente aplicadas ou séo invalidas.

Nesse sentido, mediagbes concretizadoras sdo exigidas na aplicacdo dos
principios, por se tratarem de normas com sentido amplo. Ja as regras podem ser
tratadas de maneira mais préatica por meio da subsuncédo, quando da adequacao de
uma conduta ou fato concreto a norma juridica.

Citam-se Dwornkin e Alexy como destacados doutrinadores no campo da
diferenciacé@o entre principios e regras. Do ponto de vista de Dwornkin, ao contrario
das regras, os principios possuem dimensdo de peso. Este € verificAvel no caso
concreto, quando da colisdo entre principios, devendo haver preponderancia do de
maior peso.

Alexy, por sua vez, aprofunda o tema, introduzindo os principios como
mandatos de otimizacédo. Isto €, o dever de que algo seja realizado na maior medida
possivel, de acordo com as possibilidades normativas e faticas.

Em 1985, ao tratar do escopo das imperfeicbes descobertas na doutrina
desenvolvida por Dworkin, Robert Alexy expde um trabalho sobre teoria dos direitos
fundamentais. Este oficio referia-se a uma ferramenta agil na busca da reconstrucao
dos principios praticos ao ordenamento juridico atual, garantindo dessa forma a teoria
dos principios, a principal matéria desenvolvida por Alexy.

Alexy, junto a outros filésofos pos-positivistas, no intuito de conceder uma
maior consideracdo normativa aos principios, adentrou no ndcleo da diferenciacao
entre regras e principios. Sua teoria dos principios leva em conta a conjugacao de trés
teses fundamentais: Tese da Otimizacao, Lei da Colisdo e Lei da Ponderagéo.

Da Tese da Otimizacdo, segundo Alexy (2008, p. 90) “os principios sao, por
conseguinte, mandamentos de otimizacdo, 0s quais podem ser cumpridas em
diferentes graus e cuja a medida de cumprimento ndo depende somente de

possibilidades faticas, mas também de possibilidades juridicas”.
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Os principios e regras em colisdo elucidam esse conceito juridico. Assim,
Alexy apreciou as regras como definitivas, tendo como fundamento sua distingdo tanto
progressiva quanto qualitativa. A analise € matéria para compreensao da
diferenciacéo entre estes fenémenos.

As regras nao sao suscetiveis de ponderacao, procura-se a subsuncdo no
caso concreto. Ou seja, o conflito entre regras sera extinto invalidando uma delas ou
eventualmente se incluindo uma clausula de exce¢cdo como maneira de se resolver

um conflito entre regras. Segundo expde o referido doutrinador (Alexy, 2008, p. 93):

Em um determinado caso, se se constata a aplicabilidade de duas
regras com consequéncias juridicas concretas contraditérias entre si,
e essa contradicdo ndo pode ser eliminada por meio da introducéo de
uma clausula de excecao, entdo, pelo menos uma das regras deve ser

declarada invalida.

Em contrapartida, em conflito de principios, a forma adequada na resolucéo
sera a ponderacéo, decidindo-se pela precessao de um principio em relacdo ao outro,
levando em consideracao o contexto fatico do caso concreto. Dai surge a tese da Lei
da Coliséao (Alexy, 2008, p. 99), que:

(...) reflete o carater dos principios como mandamentos de otimizacao
e demonstra que entre os principios de um sistema juridico nao
existem relagcbes de precedéncia incondicionada ou relacdes
absolutas ou abstratas de precedéncia, mas apenas relacdes de

precedéncia condicionada.

A Ultima tese acerca da teoria dos principios desenvolvida por Alexy,
determina uma juncado entre principio da proporcionalidade e a teoria dos principios,
visualizando os haveres faticos e juridicos. Assim, torna-se imprescindivel a
ponderacédo de principios em conflito.

Constata-se, portanto, agora tendo como base as palavras de Paulo
Bonavides (2006, p. 288), que os principios, tidos como “valores fundamentais,
governam a Constituicdo, a ordem juridica. Nao séo apenas lei, mas o Direito em toda

a sua extensao, substancialidade, plenitude e abrangéncia”.

14



Neste contexto, temos que as diferencas entre regras e principios ficam mais
explicitas quando se esté diante de uma coliséo. Assim, dependendo das espécies de
normas juridicas envolvidas, seréo verificados diferentes mecanismos de solucéo.

Comecemos com a hipotese de conflito entre regras. Nesse caso, verifica-se
a necessidade de uma clausula de excecao ou um juizo de validade. Deste modo, 0
conflito entre regras se resolve no campo da validade, determinando que, sendo uma
regra valida, ela deve ser aplicada ao caso concreto. Ja no caso de ambas serem
validas, deve-se introduzir uma clausula de excecao a fim de suprimir o conflito.

Apreciemos as palavras de Alexy (2008, p. 88) sobre o assunto:

Se a aplicacdo de duas regras juridicamente validas conduz a juizos
concretos de dever-ser reciprocamente contraditérios, ndo restando
possivel a eliminacdo do conflito pela introdugdo de uma clausula de
excecdo, pelo menos uma das regras devera ser declarada invalida e
expurgada do sistema normativo, como meio de preservacdo do

ordenamento.

Os meétodos hermenéuticos classicos para realizacdo do juizo de validade
funcionam como base para resolugdo de colisdo entre regras. Temos 0 critério
hierarquico, segundo o qual uma regra hierarquicamente superior elimina a regra
inferior. Ja o critério cronoldgico determina que a regra posterior predomina sobre a
anterior. Por fim, o critério da especialidade diz que a regra especial prevalece sobre
a geral.

Note, porém, que os métodos hermenéuticos classicos ndo sao suficientes para
solucionar a colisdo entre principios, sendo necessarios métodos de solugéo distintos.
Assim, tomando por hip6tese a colisdo entre principios, torna-se necessario
harmonizéa-los, para que se evite o sacrificio de uns em fung¢do de outros. Seguindo
essa linha, o Professor Gonet Branco (2002, p. 182) diz que “no conflito entre
principios, deve-se buscar uma conciliagcdo entre eles, uma aplicacdo de cada qual no
caso concreto, sem que um dos principios venha a ser excluido do ordenamento por
irremediavel contradicdo com o outro”.

Portanto, a colisédo entre principios demanda um juizo de valor, de peso, isto €,
de importancia, valia. Assim, requer que se utilize da ponderacdo para sua solucao.

De outro modo, a colisdo entre regras tem como base um juizo de validade apenas,
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segundo o qual a validade de uma regra implica em sua aplicagdo no caso concreto.

Segundo os ensinamentos de Avila (2004, p. 37) temos que:

Havendo colisdo entre as regras, uma delas deve ser considerada
invalida. Os principios, ao contrario, ndo determinam absolutamente a
decisdo, mas somente contém fundamentos, os quais devem ser

conjugados com outros fundamentos provenientes de outros principios.

1.2 Natureza Principioldgica das Direitos Fundamentais

Quando analisamos o caso especifico das normas de direitos fundamentais,
tema desta monografia, nos deparamos com sua caracteristica flexivel e complexa,
levando a doutrina a caracteriza-las com principios. De acordo com as palavras de
Vale (2009, p. 129), “o forte conteudo axiologico das normas de direitos fundamentais
e sua elevada posicéo hierarquica no ordenamento juridico fazem com que, na maioria
das vezes, elas sejam interpretadas como principios”.

Possuindo natureza principiologica, os direitos fundamentais se destacam por
sua relatividade, isto €, ndo se apresentam com carater absoluto. Desta forma, em
caso de colisdo, sera necessaria a ponderacdo de interesses. Consoante com esta
ideia, temos o posicionamento do proprio STF, segundo o qual ndo ha direitos ou
garantias absolutos no sistema constitucional brasileiro.

Essa vertente é reforcada pela obra de Alexandre de Morais (2003, p. 46), que
diz que “os direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal
nao sao ilimitados, uma vez que encontram seus limites nos demais direitos

igualmente consagrados pela Carta Magna (principio da relatividade)”.
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2 Teoria dos Direitos Fundamentais

A fim de se analisar a colisdo entre Direitos Fundamentais, faz-se necessario
conceituar o termo, bem como compreender sua evolucdo historica desde as
primeiras concepcées jushaturalistas. E importante ainda localizar no tempo o
surgimento das diversas geracdes de Direitos Fundamentais, além de abordar sua
aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro.

2.1 Conceituacao de Direitos Fundamentais

De modo geral, pode-se entender Direitos Fundamentais como aqueles ligados
a condicdo de pessoa humana, e que estejam positivados em um ordenamento
juridico. Contudo, é dificil estabelecer um conceito absoluto para o termo, visto que
ha divergéncias entre os conhecedores do tema em questdo. Através da obra de
Pérez Lufo (1990, p. 48), ilustre jurista espanhol, pode-se apresentar uma definicdo
bastante completa:

[...] um conjunto de faculdades e instituicdes que, em cada momento
histérico, concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e da
igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente

pelos ordenamentos juridicos a nivel nacional e internacional.

E possivel expor uma conceituagdo mais acessivel, de acordo com a visdo da

UNESCO do que seriam Direitos Fundamentais:

[...] considera-se por um lado uma protecdo de maneira
institucionalizada dos direitos da pessoa humana contra 0s excessos
de poder cometidos pelos 6rgédos do Estado e, por outro, regras para
se estabelecer condicbes humanas de vida e desenvolvimento da

personalidade humana.

A dificuldade aumenta quando nos deparamos com as diversas expressdes
usadas para se referir a este conceito, quais sejam: direitos naturais, direitos
humanos, direitos do homem, direitos individuais. Desta forma, para estabelecer os

limites conceituais, é também importante caracterizar cada um desses termos.
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Para tanto, serdo utilizadas as concepg¢fes de Silva (1991. p. 157). Direitos
Naturais tratam de “direitos inerentes a natureza do homem, direitos inatos que cabem
ao homem s6 pelo fato de ser homem”. Note que esta acepgao ignora a mudanga
constante da historicidade dos direitos. Direitos Humanos, por sua vez, é o termo
usado para se referir aos direitos protegidos no &mbito do direito internacional publico.
Ja os Direitos Individuais s&o “os direitos do individuo isolado”. Por fim, os Direitos
Fundamentais do Homem referem-se a “principio que resumem a concepg¢ao do
mundo, no nivel de direito positivo, com prerrogativas e instituicbes que se
concretizam em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as
pessoas’.

Neste sentido, constituem-se direitos fundamentais ndo apenas aqueles
expressamente previstos na Carta Politica, mas também aqueles que podem ser
deduzidos de seu texto. J& os direitos humanos estdo positivados em tratados
internacionais. Sarlet (2006, p. 35) dissertou tratou do tema:

O termo ‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles direitos
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo
de determinado Estado, ao passo que a expressao ‘direitos humanos’
guardaria relagdo com documentos de direito internacional por referir-
se aquelas posi¢des juridicas que se reconhecem ao ser humano
como tal, independente da sua vinculacdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto aspiram a validade universal para todos
0S povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater

supranacional.

Os direitos fundamentais historicamente estédo na base do Estado de Direito e
da Democracia e seus alicerces ideoldgicos foram objeto de debate por longos anos.
Séo resultado de processos progressivos da evolugao humana, com fundamento no
Direito Natural. Contudo, comecaram a ganhar destaque através do Jusnaturalismo
Racional dos séculos XVII e XVIII, por intermédio de suas teorias contratualistas.

No transcorrer do século XVIII, observou-se a atribuicdo efetiva dos direitos
naturais aos cidadaos, contrapondo-se ao poder ilimitado do Estado. Surgiram, assim,
renomadas declaracdes, como a Declaragcéo do Estado da Virginia, de 1760. Porém,

foi apos a chegada da Revolucéo Francesa, em 1789, com a Declaracao dos Direitos
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do Homem e do Cidadao, que os fundamentos de liberdade, igualdade e fraternidade
passaram a se aplicar a todos os cidadéaos, independente de fatores sociais e politicos.

Sobre o assunto, podemos apreciar as palavras de Paulo Bonavides (2006, p. 516):

Constatou-se entdo com irrecusavel veracidade que as declaracdes
antecedentes de ingleses e americanos podiam talvez ganhar em
concretude, mas perdiam em espac¢o de abrangéncia, porquanto se
dirigiam a uma camada social privilegiada (os bardes feudais), quando
muito a um povo ou a uma sociedade que se libertava politicamente,
conforme era o caso das antigas colbnias americanas, ao passo que
a Declaracdo francesa de 1789 tinha por destinatario o género

humano.

Estes direitos, que tiveram como embrido a Declaracdo de 1789, alcancaram a
posicdo de Direitos Fundamentais a partir da sua positivacado no ordenamento juridico,
passando a ser tutelados pelo Estado. Assim, torna-se imprescindivel atuacao estatal
no sentido de concretizar os direitos previstos, conforme se posiciona Canotilho (2002,
p.372):

A positivacdo de direitos fundamentais significa a incorporacdo na
ordem juridica positiva dos direitos considerados naturais e
inalienaveis do individuo. N&o basta qualquer positivacdo. E
necessario assinalar-lhes a dimensdo de Fundamental Rights
colocados no lugar cimeiro das fontes de direito: as normas

constitucionais.

2.2 Dimensdes dos Direitos Fundamentais e sua Aplicabilidade

Os direitos fundamentais passaram por inumeras transformacdes em relacdo a
sua titularidade, conteudo, eficacia e efetivacdo. Neste sentido, historicamente as
mudancas atribuidas aos direitos fundamentais levaram a aparicdo de geracdes de
direito, com caracteristicas proprias. Observe que os direitos das geragfes seguintes
se acumularam aos das geracOes anteriores, sendo mais adequado o uso da
expressdo “Dimensdes dos Direitos”. E pacifica a divisdo dos direitos em trés
dimensdes, sendo que alguns autores ja falam no surgimento de uma quarta

dimensao.
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Os direitos de primeira geracéo sao aqueles que buscam restringir a atuacao do
Estado sobre o individuo, tendo como valor fonte a liberdade. Foram reconhecidos ao
final do século XVIII com o advento da Revolucédo Francesa. Trata-se de liberdade
negativa, com o objetivo de limitar a ingeréncia da atuacéo estatal. Como exemplo
temos o direito de propriedade, de locomocéo e de livre associacao.

Os direitos de segunda geragéo, por sua vez, seriam as liberdades positivas,
direitos que envolvem as prestacdes positivas do Estado aos individuos, como
politicas e servicos publicos. Sao as obrigactes de fazer algo em prol do individuo,
tendo como fonte a igualdade e atingindo os direitos econdmicos, sociais e culturais.
Citam-se os direitos a educacao, a saude e ao trabalho.

Ja os direitos de terceira geracdo alcancam a coletividade, sendo direitos
supraindividuais ou transindividuais. Sdo difusos e possuem como valor fonte a
fraternidade, tendo como exemplos o direito do consumidor, o direito ao meio
ambiente e o direito ao desenvolvimento.

Quanto aos direitos de quarta dimenséo, consideremos as palavras de Paulo
Bonavides (2006, p. 571):

A globalizacao politica na esfera da normatividade juridica introduz os
direitos da quarta geracao, que, alias, correspondem a derradeira fase
de institucionalizacdo do Estado social. S&o direitos de quarta geracao
o direito @ democracia, o direito a informacéo e o direito ao pluralismo.
Deles depende a concretizagdo da sociedade do futuro, em sua
dimensdo de maxima universalidade, para a qual parece o0 mundo

inclinar-se no plano de todas as rela¢des de convivéncia.

Conforme se depreende do Constituicdo Federal de 1988, no seu art. 5°, §1°, “as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tem aplicagéo imediata”. No
entanto, em funcéo de seu enunciado e objeto, algumas destas normas precisarao de
uma lei regulamentadora para alcancar sua eficacia. Dessa forma, em muitas
situacbes é necessaria uma lei que regulamente a matéria, demandando um
complemento para sua aplicabilidade e eficacia. Nesse sentido, dissertou Canotilho
(2002, p. 438):
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Lembremos, de novo, que se esta ideia de aplicabilidade direta
significa uma normatividade qualificada, nem sempre os direitos,
liberdades e garantias dispensam a concretizacdo através de
entidades legiferantes. Por outras palavras: a aplicabilidade directa
das normas consagradoras de direitos, liberdades e garantias néo
implica sempre, de forma automética, a transformac@o destes em
direitos subjetivos, concretos e definitivos.

Quanto a eficacia das normas constitucionais, podemos classifica-la em eficacia
vertical e eficacia horizontal. No primeiro caso, trata-se de proteger os direitos do
homem em face dos excessos do Estado. J& no segundo caso, temos os direitos dos

individuos envolvidos em rela¢des privadas.
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3 Colisao entre Direitos Fundamentais

Conforme foi exposto nas secdes anteriores, os direitos fundamentais possuem
natureza principiolégica, o que ira determinar a maneira como abordamos suas
colisdes. Sendo o conteudo desses direitos amplo e mutavel, tais colisbes serao
melhor examinadas quando o aplicador do direito se deparar com o caso concreto. De
acordo com Andrade (1987, p. 220), “havera conflito sempre que se deva entender
gue a Constituicdo protege simultaneamente dois valores ou bens em contradicédo
concreta”.

Para nos aprofundarmos no tema, faz-se necessario conceituar a colisdo entre
direitos fundamentais de modo sistemético. Para tanto, considere-se a visdo de
Canotilho (2002, p. 1270):

De um modo geral, considera-se existir uma colisdo de direitos
fundamentais quando o exercicio de um direito fundamental por parte
do seu titular colide com o exercicio do direito fundamental por parte
de outro titular. Aqui ndo estamos diante de um cruzamento ou
acumulacdo de direitos (como na concorréncia de direitos), mas

perante um choque, um auténtico conflito de direitos.

Assim, a colisdo entre direitos fundamentais estd amplamente prevista e
amparada pela doutrina, fazendo parte da aplicacao do direito no caso concreto. Isto
acontece porque as normas constitucionais sdo polimoérficas, isto €, sua interpretacao
pode ser relativizada, e estdo dispostas de forma que é possivel se deparar com a
necessidade de proteger dois ou mais direitos simultaneamente. Esse carater
abrangente do texto constitucional fica melhor explicitado nas palavras de Steinmetz
(2001, p. 63):

(...) ndo estao dados de uma vez por todas; ndo se esgotam no plano
da interpretacdo in abstracto. As normas de direito fundamental se
mostram abertas e méveis quando de sua realizacao ou concretizacao
na vida social. Dai a ocorréncia de colisbes. Onde ha um catalogo de

direitos fundamentais constitucionalizados, ha colisdo in concreto.
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Destaca-se ainda que existem duas hipéteses para essas colisbes. A primeira
acontece quando o exercicio de um direito fundamental colide com o exercicio de
outros direitos. Ja a segunda trata do choque entre um direito fundamental e outro
bem juridico constitucionalmente protegido.

Independente dos pressupostos usados na solugéo de tais colisdes, sempre
haveré a restri¢do total ou parcial dos valores envolvidos. Isto, por sua vez, dependeré
da interpretacdo do caso concreto e das informacdes disponibilizadas pelas partes.
Note, contudo, que néo se verifica prevaléncia inata e absoluta de um direito sobre
outro; o objetivo € buscar a ponderacao de interesses. A possibilidade de os direitos
fundamentais sofrerem restricdes em determinadas circunstancias, é contemplada

pelas palavras de Sarmento (2006, p.79):

Apesar da relevancia impar que desempenham nas ordens juridicas
democréticas, os direitos fundamentais ndo sdo absolutos. A
necessidade de protecdo de outros bens juridicos diversos, também
revestidos de envergadura constitucional, pode justificar restricbes aos

direitos fundamentais.

Com isso, fica patente que o carater relativo dos direitos fundamentais sujeita
seu exercicio a certos limites, 0os quais estdo pautados na busca pela harmonizacéo
e ponderacédo. Reforca-se ainda que, conforme expds (2003, p. 329), “ndo existe
hierarquia em abstrato entre principios, devendo a precedéncia de um sobre o outro
ser determinada a luz do caso concreto”.

Estando diante de um caso de colisdo entre direitos fundamentais, € preciso
inicialmente determinar se ha uma colisdo aparente ou auténtica. Estes conceitos, por
sua vez, estdo amplamente ligados ao ambito de protecéo do direito fundamental. Isto
é, torna-se necessario definir se o caso em questao é objeto de protecdo da garantia
fundamental. Para delimitar o &mbito de protec&o de um direito fundamental, tomamos

os ensinamentos de Canotilho (2002, p. 1522):

Determinar quais os bens juridicos protegidos e a extensdo dessa
protecdo — ambito de prote¢cdo da norma — e verificar se os bens
juridicos protegidos por uma norma constitucional consagradora de

um direito, liberdade e garantia sofrem de qualquer restricdo
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imediatamente estabelecida pela prépria constituicdo — restricdo
constitucional expressa — ou se a constituicdo autoriza a lei a restringir

esse ambito de protecéo — reserva de lei restritiva.

Assim, usando a concepcéao de Canotilho, a determinacéo do ambito de protecéo
dos direitos fundamentais evita situacdes de colisdo ilusoria, conhecidas como
colisbes aparentes. Nestes casos, a interpretacdo equivocada do caso leva a
classificacdo de um conflito que na realidade inexiste. O que existe na préatica € uma
avaliacdo imprecisa do ambito de protecdo. Quando for este o caso, a solugao é
simples, exigindo que se tutele integralmente o direito afetado. Para maiores
esclarecimentos, apresentamos um exemplo classico de colisdo aparente: a
divulgacdo de ideias racistas, gerando colisdo aparente entre a liberdade de
expressao e o principio da dignidade humana.

Em contrapartida, temos os casos de colisdo auténtica, quando ha verdadeira
sobreposicao entre os ambitos de protecdo dos direitos fundamentais envolvidos.
Neste caso, a solucéo para a colisdo é mais complicada, uma vez que a hermenéutica
classica é insuficiente. Conforme leciona Ana Paula Barcelos, tratam-se de “casos
dificeis (hard cases), em relacdo aos quais o raciocinio tradicional da subsuncéo nao
€ adequado”. Neste contexto, faz-se necessario o uso de técnicas de ponderacao,
com base no principio da proporcionalidade, evitando-se o sacrificio de um dos

direitos. Apreciemos as palavras de Cristdvam (2010) sobre o assunto:

N&o se pode aceitar que um principio reconhecido no ordenamento
constitucional possa ser declarado invalido, por que ndo aplicavel a
uma situacdo especifica. Ele apenas recua frente ao maior peso,
naquele caso, de outro principio também reconhecido pela

Constituicao.

Assim, a Constituicdo Federal entrevé a heterogeneidade de direitos
fundamentais, resultando numa ampla gama colisdo entre esses direitos no caso
concreto. Entende-se a colisédo de direitos fundamentais de duas formas: como colisao
de direitos fundamentais em sentido estrito e colisdo de direitos fundamentais em

sentido amplo.
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Segundo Alexy (1998), a colisdo somente ocorrera quando 0 “o exercicio ou a
realizacdo do direito fundamental de um dado titular de direito produz efeitos negativos
sobre os direitos fundamentais de outro titular’. Para colisbes referentes a direitos
fundamentais idénticos, o autor padroniza quatro tipos de colisédo: direitos liberais de
defesa, entre direito de defesa e direito de protecéo, entre lados positivos e negativos
dos direitos fundamentais e a consideracdo do lado juridico e o lado fatico de um

mesmo direito. De acordo com suas palavras:

No primeiro tipo, tem-se a afetacao de idéntico direito de defesa liberal.
Exemplo: dois grupos politicos opostos pretendem manifestar-se no
mesmo local e horario. No segundo tipo, h4 a afetacdo de idéntico
direito fundamental, que para um dos titulares é direito de defesa e
para outro é direito de protecao. Exemplo: atiradores de elite da policia
pretendem salvar a vida do refém eliminando a vida do sequestrador.
No terceiro tipo, ha a colisdo de direitos fundamentais idénticos em
razdo de que podem manifestar-se postiva ou hegativamente.
Exemplo tipico desse caso é a liberdade de crenca. Podera haver,
conforme o caso da “decisdo sobre o crucifixo”, na qual se debatia a
presenca do crucifixo nas salas de aula, a colisdo entre a liberdade de
crenca negativa dos ndo-cristdos e a liberdade positiva dos cristdos. E
no quarto tipo, tem-se a dimenséao juridica de um direito que colide
com a sua dimensdo fatica. Como exemplo, a igualdade juridica que
h&d entre o pobre e o rico no que diz respeito ao ndo amparo
financiamento estatal de custas judiciais e honorarios do advogado, e
a igualdade fatica, em que ha uma desigualdade no tratamento do

pobre em relacéo ao rico.

Em contrapartida, pode haver coliséo entre direitos diversos, como a liberdade
artistica, intelectual, cientifica ou de comunicacao e a intimidade, a vida privada. Ha
ainda o caso de colisdo entre direitos individuais e o0s interesses coletivos da
comunidade. Nesse sentido, Alexy (1998) disserta que “os bens nao se apresentam
apenas como adversarios dos direitos individuais. Eles podem também significar o
pressuposto ou meio de relagdo desses direitos”. Como exemplo desses bens
coletivos, protegidos pela Constituicdo, temos a saude publica e o patrimonio cultural.

As palavras de Alexy elucidam o assunto:
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O dever do Estado de proteger seu cidadao obriga-o a desenvolver a
protecéo desse bem. Isto, todavia, ndo é possivel sem a intervencgao
no direito de liberdade daqueles que podem afetar ou ameacar a

seguranca publica.

O principio da proporcionalidade e sua aplicacdo na ponderacao de interesses

serdo discutidos na secao que se segue.

3.1 Principio da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade tem suas origens na doutrina alema e seu uso
foi incorporado ao sistema constitucional brasileiro como ferramenta capaz de
solucionar colisdes entre normas de direitos fundamentais. Estas, por ndo possuirem
carater absoluto, podem ser restringidas e interpretadas com a funcdo de preservar

outro direito fundamental. Conforme disserta Aradjo (2006, p. 11):

O conceito de proporcionalidade como termo técnico juridico no Direito
Alemao foi utilizado pela primeira vez em 1802, por Von Berg, cujas
idéias s6 bem mais tarde, cerca de um século depois, foram impostas
de forma efetiva no campo do Direito de Policia, por obra do superior
tribunal administrativo da Prussia. Cumpre ressaltar acerca da
jurisprudéncia constitucional da Alemanha, onde muito cedo,
sedimentou-se 0 entendimento de que a proporcionalidade
consubstancia relevante meio de controle estatal, visando a

observancia e concretizagdo dos direitos fundamentais do cidadao.

O artigo 5° da Constituicao Federal de 1988, em seu inciso LIV, trata da garantia
do devido processo legal, de forma que o principio da proporcionalidade fica
implicitamente disposto. Trata-se, pois, de uma ferramenta de operacionaliza¢do do
meétodo da ponderacao, que ganhou grande relevancia no direito constitucional por
caracterizar limites e propor formas de solucdo entre colisbes. Este principio traz
consigo a esséncia da ponderacdo igualitaria e harmoniosa, na busca por uma
proposta justa quando da colisdo entre direitos fundamentais. Nas palavras de Sarlet
(2006, p. 127), temos que:
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[...] cuida-se de processo de ponderacdo no qual ndo se trata da
atribuicdo de uma prevaléncia absoluta de um valor sobre o outro, mas
sim, na tentativa de aplicagdo simultdnea e compatibilizada de
normas, ainda que no caso concreto se torne necessaria a atenuagao

de uma delas.

Ressalta-se que todas as circunstancias envolvendo colisdo de direitos
fundamentais sdo de dificil solucdo, sendo a ponderacdo o melhor caminho a ser
seguido. Conforme expbe Sarmento (2006, p. 187), “0 emprego do principio da
proporcionalidade busca otimizar a prote¢éo aos bens juridicos em confronto, evitando
o sacrificio desnecessario ou exagerado de um deles em proveito da tutela do outro”.

Ao analisar o caso concreto, a doutrina tem adotado trés dimensdes ou
subprincipios do principio da proporcionalidade: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Ao se ponderar os limites dos direitos
envolvidos, devem se fazer presentes esses trés subprincipios.

O principio da adequacdo considera que as medidas restritivas devem ser
apropriadas para se alcancar a finalidade pretendida. Para tanto, deve-se usar o0 meio
mais apto e pertinente. O principio da necessidade, também denominado principio da
exigibilidade, determina que a solugédo tomada deve ser aquela que causa menos
prejuizos aos envolvidos. Assim, a medida restritiva deve ser realmente
imprescindivel, ndo havendo outro meio menos gravoso. Por fim, a principio da
proporcionalidade em sentido estrito prevé uma solucdo satisfatéria dentro do
contexto, em que o0s prejuizos decorrentes da decisdo sejam menos significativos que
os beneficios resultantes. Em outras, palavras, trata-se de ponderar interesses,
analisando o custo-beneficio.

Desta forma, o principio da proporcionalidade desponta como importante
abordagem das colisbes de direitos fundamentais, ao atribuir racionalidade e
coeréncia ao seu tratamento. O aplicador do Direito deve, portanto, atribuir um peso
especifico a cada direito conflitante no contexto do caso concreto, permitindo a
realizacdo da ponderacdo de interesses. Steinmez (2001, p. 69) discorre sobre a
importancia do principio da proporcionalidade nestes casos:

As colisBes de direitos fundamentais sdo exemplos tipicos de casos

dificeis e duvidosos. Assim se caracterizam porque o que colidem s&o
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direitos fundamentais expressos por normas constitucionais, com
idéntica hierarquia e forga vinculativa, o que torna imperativa uma
deciséo, legislativa ou judicial, que satisfaca os postulados da unidade
da Constituicdo, da maxima efetividade dos direitos fundamentais e da
concordancia préatica. A solucdo da colisdo é necesséaria além da
utilizacdo dos principios ou postulados especificos da interpretacao
constitucional, exige sobre tudo a aplicacdo do principio da

proporcionalidade e a argumentacdo jus fundamental.

Assim, apés se constatar a existéncia da colisdo auténtica, prossegue-se com
a ponderacédo, levando em conta o subprincipio da proporcionalidade estrita. S&o
atribuidos pesos aos direitos conflitantes, de forma que se possa decidir a intensidade
dessas normas no caso concreto. E importante que o julgador diferencie o peso
genérico atribuido pela ordem constitucional do peso especifico associado ao caso
concreto. Dessa forma, o grau de restricdo de cada interesse sera inversamente
proporcional ao peso atribuido. Nesse contexto, Sarmento (2006, p. 239) ressalta que
“as restricbes devem ser arbitradas mediante o0 emprego do principio da
proporcionalidade em sua triplice dimensdo - adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito”.

Note, entretanto, que a pratica da ponderacao néo é absoluta em relacdo aos
direitos fundamentais. Isto porque € necessario levar em consideracdo o que se
considera como nudcleo essencial dos direitos fundamentais. Este seria, segundo
Sarmento (2006, p. 111), “o conteudo minimo do direito fundamental, que deve
sempre ser protegido em quaisquer circunstancias, seja pelo legislador, seja pelo
aplicador do Direito”.

Pode-se abordar o tema do ndcleo essencial dos direitos fundamentais sob a
Otica absoluta ou relativa. A teoria absoluta considera que o conteldo essencial é
determinado em abstrato, ndo havendo possibilidade de transpor seus limites. Ja a
teoria relativa prevé que o caso concreto é determinante para se delimitar o nucleo
essencial.

Observe que a teoria absoluta pode levar a restricoes totais dos direitos, o que
a torna menos adequada para abordagem dos conflitos. Assim, a teoria relativa é mais
apropriada pois, como leciona Sarmento (2006, p. 113), é “a que mais se adapta a

dindmica do processo decisoério das questdes constitucionais mais completas”.
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3.2 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Conforme leciona Novelino (2008, p. 248), “a dignidade da pessoa humana, um
dos fundamentos do Estado brasileiro, constitui-se no valor constitucional supremo
em torno do qual gravitam os direitos fundamentais”. Dai decorre sua relevancia no
estudo da coliséo entre direitos fundamentais e sua respectiva solugéo por meio da
ponderacgdo de interesses. Isto é, na solucdo do caso concreto, o aplicador do direito
tem que estar pautado pelo principio da dignidade da pessoa humana.

A grande importancia desse principio reside em sua previsdo no artigo 1° da
Declaracao Universal dos Direitos do Homem. Nesse sentido, esta também explicito,
no inciso Il do artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988, que a dignidade da pessoa
humana é um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Para
compreendermos a esséncia desse principio, nos pautemos nas palavras de Farias
(2000, p. 63):

O principio da dignidade da pessoa humana refere-se as exigéncias
basicas do ser humano no sentido de que ao homem concreto sejam
oferecidos os recursos de que dispde a sociedade para a mantenca
de uma existéncia digna, bem como propiciadas as condi¢cdes
indispensaveis para o desenvolvimento de suas potencialidades.
Assim, o principio em causa protege varias dimensdes da realidade

humana, seja material ou espiritual.

Assim, temos que se trata de um principio norteador do sistema constitucional
brasileiro, produzindo efeito em todo o ordenamento juridico. Ainda de acordo com
Farias, a dignidade da pessoa humana seria “a fonte juridico-administrativa dos
direitos fundamentais, o principio que da unidade e coeréncia ao conjunto dos direitos
fundamentais”. Observe que a aplicacdo deste principio abarca ndo somente a
abstencdo de interferéncias do Estado, mas também sua influéncia através de
prestacdes positivas. Desse modo, tal principio direciona a garanta ao minimo
necessario a sobrevivéncia digna.

No que diz respeito as colisbes entre direitos fundamentais, a aplicacdo do
principio da proporcionalidade deve produzir resultados coerentes com o principio da
dignidade da pessoa humana. Este deve, portanto, orientar a aplicagdo da

ponderacédo de interesses, como fica claro nas licbes de Sarmento (2006, p. 145): “a
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ponderacdo deve sempre orientar no sentido da protecdo e promogéao do principio da
dignidade da pessoa humana, que condensa e sintetiza os valores fundamentais que
esteiam a ordem constitucional vigente”

Ressalta-se, dessa forma, que todos os métodos hermenéuticos, incluindo a
ponderacdo, devem se pautar a luz dos desdobramentos previstos pelo principio da
dignidade da pessoa humana.

3.3 Acao do Poder Publico quando da Coliséo entre Direitos Fundamentais
Aprofundando no tema de colisédo entre direitos fundamentais, prossegue-se
com a exposicdo das competéncias para solucdo de conflitos. Assim, no caso
concreto de colisdo entre direitos fundamentais, o Poder Judiciario podera ser
acionado, interferindo em questbes das mais variadas naturezas. Segundo Steinmez

(2001, p. 170), o Poder Judiciario € o mais atuante, devido as seguintes razdes:

Primeiro, porque, em razéo do principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional, ao Poder Judiciario compete pronunciar-se sobre
gualquer questéo, bastando que se invoque a sua apreciagdo por maio
de mecanismos processuais adequados, sendo-lhe, ainda, vedado
o non liquet. Segundo, porgue a colisdo se da em concreto. Terceiro
por mais hipoteses de colisdo que possam prever, em abstrato, os
legisladores constituinte e ordinario jamais poderdo oferecer uma

enumeragéo completa.

No entanto, pode também o Poder Legislativo atuar prevendo métodos para
possiveis colisdes. Trata-se da previsdo, em abstrato, de choque que possivelmente
ocorrerd no caso concreto. Neste contexto, cabe ao Poder Legislativo antever
solucdes e registra-las no aparato legal. Assim orienta Zavascki (1995, p. 28) quanto

a busca da harmonizacéo pelo Poder Legislativo:

(...) a intervencdo do legislador ordinario, disciplinado o processo
cautelar, as medidas cautelares e suas liminares, representa na via
legislativa destinada a propiciar a convivéncia mais harménica
possivel dos direitos constitucionais dos litigantes, propiciando

alternativas para a resolucéo das eventuais colises.
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Observe que o legislador é incapaz de prever as inUmeras possibilidades de
colisdo, o que reforca a importancia do Poder Judiciario na solucdo do conflito no caso
concreto.

Por fim, é relevante ressaltar que o Poder Executivo ndo esta autorizado a propor
regras para a solucdo de colisbes entre direitos fundamentas. Assim, seus atos
normativos ndo podem ser instrumento de previsdo de solucdes, nem em abstrato,

nem no caso concreto. Canotilho (2002, p. 1274) trata do assunto:

Note-se que esse juizo de ponderacao e esta valoragcao de prevaléncia
tanto podem efetuar-se logo a nivel legislativo (por exemplo: o
legislador exclui a ilicitude da interrupcdo da gravidez em caso de
violagdo) como no momento da elaboracdo de uma norma de deciséo
para 0 caso concreto (ex: o juiz adia a discussédo de julgamento
perante as informag¢des médicas da eminéncia de enfarte na pessoa

do acusado). O poder executivo esta excluido.
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4 Jurisprudéncia na Solucao de Colisdes entre Direitos Fundamentais
Nesta secdo, serdo analisados trés casos de posicionamento jurisprudencial
guando da ocorréncia de colisdo entre direitos fundamentais. A partir deles, é possivel

compreender a aplicacdo da doutrina no caso concreto.

4.1 Caso 1: Meio ambiente — Direito a preservacdo de sua integridade
Processo: ADI-MC 3540 DF

Orgao Julgador: Tribunal Pleno

“MEIO AMBIENTE - DIREITO A PRESERVACAO DE SUA INTEGRIDADE (CF, ART.
225) - PRERROGATIVA QUALIFICADA POR SEU CARATER DE
METAINDIVIDUALIDADE - DIREITO DE TERCEIRA GERACAO (OU DE NOVISSIMA
DIMENSAO) QUE CONSAGRA O POSTULADO DA SOLIDARIEDADE -
NECESSIDADE DE IMPEDIR QUE A TRANSGRESSAO A ESSE DIREITO FACA
IRROMPER, NO SEIO DA COLETIVIDADE, CONFLITOS INTERGENERACIONAIS -
ESPACOS TERRITORIAIS ESPECIALMENTE PROTEGIDOS (CF, ART. 225, § 1°,
ll) - ALTERACAO E SUPRESSAO DO REGIME JURIDICO A ELES PERTINENTE -
MEDIDAS SUJEITAS AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA RESERVA DE LEI -
SUPRESSAO DE VEGETACAO EM AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE -
POSSIBILIDADE DE A ADMINISTRACAO PUBLICA, CUMPRIDAS AS EXIGENCIAS
LEGAIS, AUTORIZAR, LICENCIAR OU PERMITIR OBRAS E/OU ATIVIDADES NOS
ESPACOS TERRITORIAIS PROTEGIDOS, DESDE QUE RESPEITADA, QUANTO A
ESTES, A INTEGRIDADE DOS ATRIBUTOS JUSTIFICADORES DO REGIME DE
PROTECAO ESPECIAL - RELACOES ENTRE ECONOMIA (CF, ART. 3°, Il, C/C O
ART. 170, VI) E ECOLOGIA (CF, ART. 225) - COLISAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS - CRITERIOS DE SUPERACAO DESSE ESTADO DE TENSAO
ENTRE VALORES CONSTITUCIONAIS RELEVANTES - OS DIREITOS BASICOS
DA PESSOA HUMANA E AS SUCESSIVAS GERACOES (FASES OU DIMENSOES)
DE DIREITOS (RTJ 164/158, 160-161) - A QUESTAO DA PRECEDENCIA DO
DIREITO A PRESERVACAO DO MEIO AMBIENTE: UMA LIMITACAO
CONSTITUCIONAL EXPLICITA A ATIVIDADE ECONOMICA (CF, ART. 170, VI) [...]
A ATIVIDADE ECONOMICA NAO PODE SER EXERCIDA EM DESARMONIA COM
OS PRINCIPIOS DESTINADOS A TORNAR EFETIVA A PROTECAO AO MEIO
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AMBIENTE [...] A QUESTAO DO DESENVOLVIMENTO NACIONAL (CF, ART. 3°, II)
E A NECESSIDADE DE PRESERVACAO DA INTEGRIDADE DO MEIO AMBIENTE
(CF, ART. 225): O PRINCIPIO DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL COMO
FATOR DE OBTENCAO DO JUSTO EQUILIBRIO ENTRE AS EXIGENCIAS DA
ECONOMIA E AS DA ECOLOGIA[...]"

CF/88, Art. 1°, IV

“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:

()

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;”

CF/88, Art. 3°, 1

“Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

()

Il - garantir o desenvolvimento nacional;”

CF, Art. 170, VI

“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre

iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

()

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servigcos e de seus processos de elaboracao e
prestacao;”

CF/88, ART. 225, 8 1°, 1lI

“Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de

uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e
futuras geracoes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

(...)

Il - definir, em todas as unidades da Federacdo, espacos territoriais e seus

componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteragdo e a supressao
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permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizacdo que comprometa a

integridade dos atributos que justifiquem sua protecgéo;”

Nesse processo o STF analisa a possibilidade de a administracdo publica
autorizar, licenciar ou permitir atividades econémicas nos espagos protegidos, desde
gue cumpridas as exigéncias legais. Verifica-se conflito entre as sucessivas geragdes
dos direitos da pessoa humana a um meio ambiente equilibrado (CF, Art. 170, VI e
Art. 225) e os direitos a livre iniciativa econémica (CF, Art. 1°, IV e Art. 39, 11).

O pertinente juizo arbitrado pelo STF considera os alcances da coletividade,
atestando um meio ambiente ecologicamente estavel. Assim, o tribunal optou por
preservar o direito difuso a qualidade de vida e ao meio ambiente, em contraposi¢cao

ao direito fundamental a livre atividade econbmica.

4.2 Caso 2: Exame de DNA forcado em investigacao de paternidade
Processo: HC 71373 RS

Orgao Julgador: Tribunal Pleno

“INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - EXAME DNA - CONDUCAO DO REU
"DEBAIXO DE VARA.Discrepa, a mais nédo poder, de garantias constitucionais
implicitas e explicitas - preservacdo da dignidade humana, da intimidade, da
intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da inexecucéo especifica e direta
de obrigacéo de fazer - provimento judicial que, em acao civil de investigacdo de
paternidade, impliqgue determinacéo no sentido de o réu ser conduzido ao laboratério,
"debaixo de vara", para coleta do material indispensavel a feitura do exame DNA. A
recusa resolve-se no plano juridico-instrumental, consideradas a dogmatica, a
doutrina e a jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde das questdes ligadas a prova

dos fatos.”

CF/88, Art. 1° 1II

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados

e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e

tem como fundamentos:

()
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Il - a dignidade da pessoa humana;”
CF/88, Art. 227, caput

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao

adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e

opressao.”

O presente caso trata da realizagdo de exame de sangue forgado em
investigacdo de paternidade. O processo foi levado a apreciacdo pelo STF, que
analisou a colisdo entre o direito a integridade fisica (CF, Art. 1°, 1ll) e o direito ao
conhecimento da paternidade (CF, Art. 227).

Neste processo, 0 suposto pai negou o fornecimento de sangue para realizagao
do exame, sendo determinado por ordem judicial do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul a execucao obrigatoria. Posteriormente, foi impetrado Habeas Corpus junto ao
STF, que, apls longas discussdes, concedeu o HC ao suposto pai, firmando a
jurisprudéncia acima verificada. De acordo com o posicionamento do STF, prevaleceu
o direito a integridade fisica do pai, posto que a prova judicial poderia ser obtida por
outros meios.

Assim, ha prevaléncia da integridade fisica sobre a necessidade de realizacéo
de prova judicial. Observe, porém, que alguns consideraram a decisdo do tribunal
equivocada, uma vez que seria pequeno o sacrificio imposto ao pai defronte ao direito
da crianca em conhecer sua paternidade. No entanto, o entendimento geral € de que
foi julgada a necessidade de forcar um ser humano a predispor de sua integridade

fisica para produzir prova judicial.

4.3 Caso 3: Exigéncia de certiddo de antecedentes criminais
Processo: Agravo de Instrumento N°. 70006884647
Orgéo Julgador: Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul TJ-MS

‘“AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE SEGURANCA. TAXISTA. APENADO
EM LIVRAMENTO CONDICIONAL. EXIGENCIA DE CERTIDAO DE
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ANTECEDENTES. Legalidade da exigéncia pela autoridade municipal de certiddo de
antecedentes criminais para verificagao da natureza do crime pelo qual o apenado em
livramento condicional foi condenado. Aplicacdo do art. 329 do CTB que se justifica
no caso concreto para protecdo do interesse publico dos usuarios de taxi. Colisdo de
direitos fundamentais (direito ao trabalho licito do apenado em livramento condicional
e protecdo da seguranca dos usuarios de taxi). DECISAO REFORMADA. AGRAVO
PROVIDO POR MAIORIA. VOTO VENCIDO DO RELATOR. (Agravo de Instrumento
N°. 70006884647, Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Nelson
Antonio Monteiro Pacheco, Julgado em 25/09/2003). Legalidade da exigéncia pela
autoridade municipal de certiddo de antecedentes criminais para verificacdo da
natureza do crime pelo qual o apenado em livramento condicional foi condenado.
Aplicacédo do art. 329 do CTB que se justifica no caso concreto para protecdo do

interesse publico dos usuérios de taxi.”

CF/88, Art. 6°

“Art. 6° S&o direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigdo.”

CTB, Art. 329

“Art. 329. Os condutores dos veiculos de que tratam os arts. 135 e 136, para

exercerem suas atividades, deverdo apresentar, previamente, certiddo negativa do
registro de distribuicao criminal relativamente aos crimes de homicidio, roubo, estupro
e corrup¢cdo de menores, renovavel a cada cinco anos, junto ao érgao responsavel

pela respectiva concessao ou autorizagao.”

Neste caso temos colisdo entre o direito ao trabalho licito do apenado em
livramento condicional (CF, Art. 6°) e o direito a protecado da seguranca dos usuarios
de taxi (CTB, Art. 329). Em questdo temos a legalidade da exigéncia de certiddo de
antecedentes criminais para verificagdo da natureza do crime do apenado em
livramento condicional.

De acordo com o Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul, o interesse publico
na reabilitacdo do apenado deve se antepor a regra que exige a apresentacdo de

certiddo negativa criminal perante o 6rgéo de transito. E patente que tal determinagéo
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somente agravara a condicdo de ex-detento, com grande possibilidade de retorno a
esfera criminosa. Assim, prevalece a necessidade de reintegracdo do apenado

através do trabalho licito.
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Concluséo

O trabalho apresentado tratou da importancia dos direitos fundamentais em
nosso ordenamento juridico, tendo sido abordada sua natureza principiologica. Foi
abordada a distingdo entre regras e principios trazida por Alexy, considerando a
expressiva relevancia deste doutrinador para a determinacdo da natureza dos direitos
fundamentais.

Os principios se distinguem das regras por terem uma esséncia mais fluida.
Devido a este carater mais abstrato, e por sua aplicacdo imediata, o aplicador do
direito depara-se com situagédo de colisao entre direitos fundamentais. Isso ocorre
quando ha superposicdo dos ambitos protegidos por dois ou mais direitos
fundamentais.

Note que nao ha hierarquia entre os direitos fundamentais, em razéo do principio
da unidade constitucional. Por serem relativos e nao possuirem interpretacao
absoluta, faz-se necesséaria uma doutrina especifica para solucdo desses conflitos.
Tendo como origem o direito germanico, o principio da proporcionalidade é uma
valiosa ferramenta para a ponderacdo de interesses nesses casos. De fato, Alexy
prova em sua obra que nao é possivel haver subsuncdo de uma norma em relagéo a
outra.

O principio da proporcionalidade leva em conta os subprincipios da adequacéo,
da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, que devem ser aplicados
em conjunta. Para realizar a correta atribuicdo de pesos, € necessario consolidar uma
esfera de protecdo para cada direito. Isto €, é preciso determinar a ndcleo essencial
dos direitos fundamentais envolvidos.

Caso a colisao seja apenas aparente, tutela-se o direito fundamental protegido,
limitando o prejuizo do outro. Por outro lado, se a colisdo for auténtica, procede-se a
aplicacao do principio da proporcionalidade, utilizando seus subprincipios.

Por fim, ha que se frisar a importancia do principio da dignidade da pessoa
humana, que deve nortear a solugdo das colisbes. Ressalta-se ainda que as
ferramentas apresentadas devem ser interpretadas junto ao caso concreto, que ira
direcionar sua aplicacao.

Assim, o presente trabalho buscou fundamentar o entendimento dos direitos
fundamentais, a fim de tratar da colisdo entre eles, inerente ao Estado Democrético

de Direito. Adentrou-se na probleméatica do método a ser utilizado pelo aplicador do
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direito nesses casos, sendo o principio da proporcionalidade o mais adequado, frente
a impossibilidade de usar a hermenéutica classica. Abordou-se, entéo, a atribuicdo de
pesos segundo seus subprincipios, ficando subordinado ao caso concreto. Nesse
contexto, o principio da dignidade foi tratado, segundo a visdo de importantes
doutrinadores, como importante norteador. Isto €, as decisfes alcancadas usando 0s

métodos descritos devem ser coerentes com este principio.
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