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“O homem deve abracar a justica e marchar
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Mokiti Okada



Resumo

O presente trabalho busca ressaltar a tematica dos conflitos de
direitos fundamentais, identificando-os e buscando apresentar as possiveis
solugOes desse tipo de conflito de normas que por sua especificidade ndo
pode ser solucionado com base nos métodos hermenéuticos tradicionais e
com o uso do raciocinio subsuntivo.

Assim, apds a apresentacdo da estrutura normativa dos direitos
fundamentais, ressaltando a divisdo entre regras e principios, adentra-se na
andlise dos conflitos, diferenciando a concorréncia de direitos fundamentais
da coliséo de direitos fundamentais em sentido amplo e em sentido estrito e
estreitando-se suas caracteristicas e limites.

Diante da apresentacéo desses diferentes tipos de conflito, busca-se
identificar os possiveis meios de solucdo das colisdes de direitos
fundamentais, apresentando e ressaltando as principais vicissitudes de cada
uma das técnicas comumente estudadas pela doutrina e, adotando uma
posicdo favoravel a utilizacdo da técnica da ponderacao de interesses como
técnica que se apresenta como mais apta a solucionar de forma
racionalmente controlavel essas colisdes.

Por fim, apresentam-se os limites que devem permear a técnica
ponderativa para evitar que sejam perpretados subjetivismos e

arbitrariedades com sua utilizacao.

Palavras chave

Regras; principios; conflito de direitos fundamentais; concorréncia
de direitos; colisdo de direitos em sentido amplo; colisédo de direitos em
sentido estrito; hierarquizacdo; categorizacdo; limites imanentes;
ponderacdo; concordancia pratica; lei de colisdo; lei de sopesamento;
motivacdo; proporcionalidade; razoabilidade; ndcleo essencial dos direitos

fundamentais.
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Introducéo

O surgimento dos conflitos de direitos fundamentais esta
completamente ligado a analise historica da passagem do modelo juridico
positivista para 0 modelo pds-positivista.

Explica-se: com a superacdo do ideal positivista, surgiu uma nova
ordem juridica que abrange conceitos valorativos e principios que sdo
inseridos no ordenamento juridico. Assim, essas normas principiologicas,
por sua natureza aberta, permitem uma colisdo com outros direitos e
principios também consagrados, como insta demostrar.

O ideal positivista tentou trazer uma purificacdo para o direito, ou
seja, pretendeu construir uma teoria pura do direito, livre de qualquer
valoracdo social, econdmica, moral, etc. Esta pretensédo de pureza buscou
afastar do direito qualquer processo valorativo e até a questdo da justica foi
excluida do ramo da ciéncia juridica’.

Deste modo, no mundo positivista, o direito se reduzia a norma, nao
importando o texto em si e sim o procedimento de criagdo da norma. Para
considerar a validade de uma norma os positivistas ndo analisavam seu
conteddo; procuravam apenas analisar se a horma, em sua criacdo, seguiu
corretamente os procedimentos previstos em lei.

O papel do juiz também se encontrava limitado no ideal positivista.
O exegeta era visto como mera “boca da lei”, ndo cabendo a ele interpretar
ou valorar normas e sim apenas declarar as normas aplicaveis ao caso. O
método da subsuncdo era visto como meétodo unico de aplicacdo das

normas; nao havia qualquer juizo sobre o caso concreto ou a justica da

! BARROSO, Luis Roberto, ao definir o positivismo juridico ressalta esse pensamento ao salientar
que para o positivismo “a ciéncia do Direito, como todas as demais, deve fundar-se em juizos de
fato, que visam ao conhecimento da realidade, e ndo em juizos de valor, que representam uma
tomada de posicdo diante da realidade. N&o é no &mbito do direito que se deve travar a discussao
acerca de questdes como legitimidade e justica”. Interpretacdo e aplicacdo da constitui¢ao:
fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 6. ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Saraiva, 2004.p.323.
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norma, estando o exegeta fadado a realizar apenas um raciocinio
subsuntivo, de mera aplicagcdo da norma aos fatos.

A partir da Segunda Guerra Mundial, e com a difusdo dos modelos
fascistas e nazistas, 0 método positivista comeca a ser questionado, pois a
andlise apenas procedimental das normas permitiu a perpetuacdo e
legalizacdo de verdadeiras barbaries. Assim, surge o movimento chamado
de pos-positivista que parte em busca de um religamento entre direito e
moral, da analise de justica das normas, da normatizacdo dos principios e da
ampliacdo do papel do julgador.

Essa nova visdo do direito, representada no constitucionalismo
moderno, busca reaproximar o direito da moral e, assim, os valores, que
representam a ideologia e os fins da sociedade, transformam-se em
principios e estes séo inseridos na Constituicdo adquirindo normatividade e
tornando-se a base de todo o ordenamento juridico®.

Passamos, entdo, a uma Constituicdo valorativa e repleta de
principios que consagra Vvalores de conteddo bastante difuso, por
permitirem variacdes no tempo, no espago e principalmente diante das
circunstancias do caso concreto.

Aliado a isto, adocéo brasileira de uma Constituicdo compromissoria
tenta representar uma sociedade plural e consagra ideais, opcbes e
interesses diversos, antagnicos e possivelmente colidentes.

Como consequéncia desta nova realidade juridica o papel do juiz
teve de ser redesenhado, para, assim, permitir uma correta aplicacdo da
Constituicdo. O exegeta adquire um papel mais interpretativo, passando a
analisar as situacdes do caso concreto e a justica da norma. Diante de
interesses conflitantes cabe a ele manter e consagrar a unidade
constitucional, preservar os valores ali consagrados e determinar os limites

de conceitos abertos.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13%d. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2003. Capitulo 8.
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E certo que no mundo contemporaneo tudo parece complexo, cada
problema a ser analisado importa em variados pontos de vista e reflete
valores e interesses diversos e muitas vezes conflitantes. Os problemas
tornam-se ainda maiores e as decisdes cada vez mais complexas quando
ambos os interesses em conflito estdo consagrados na ordem constitucional.

Verifica-se que a Norma Fundamental deve ser aplicada como um
todo harmonico, mas que, por outro lado, consagra valores e interesses
conflitantes que se opdem em diversas situagdes. Deste modo, a busca por
solucbes elimina os métodos hermenéuticos tradicionais e tenta a
construgdo de uma técnica alternativa capaz de solucionar tais conflitos
mantendo a unidade constitucional e que seja racionalmente controlavel.

Para muitos essa técnica € representada pela ponderacdo de
interesses. No entanto, essa consideracdo deve ser investigada e alguns
questionamentos podem ser suscitados. No que consiste a técnica
ponderativa? Seria ela realmente um meio apto a resolver os conflitos de
direitos fundamentais? Como se da seu funcionamento? Como fazer para
limitar subjetivismos e permitir o controle racional da ponderagdo? Existem
outras técnicas que se demonstrem como alternativas viaveis e até melhores
que a técnica da ponderacao?

Responder a estas questdes e estudar os conflitos de direitos
fundamentais e a aplicacdo da técnica ponderativa, suas particularidades,

vicissitudes e limites é 0 objetivo deste estudo.



Capitulo 1 - Direitos fundamentais e sua estrutura

normativa: principios e regras

Para a melhor compreensdo do presente trabalho, torna-se necessaria
uma primeira distingdo entre regras e principios, ressaltando seus aspectos
mais relevantes, facilitando assim o entendimento do tema a ser abordado.
Essa diferenciacdo servird como uma linha instrutora para toda a discusséo
acerca dos conflitos de direitos fundamentais.

A andlise estrutural das normas de direitos fundamentais reveste-se
de grande importancia no estudo dos conflitos de direitos fundamentais,
sendo a base para a solucdo de diversos problemas hermenéuticos que se
apresentam no desenvolver do tema.

O eminente jurista alemdo Robert Alexy ja& ressalta a

fundamentabilidade desta distin¢do:

“Essa distin¢cdo é a base da teoria da fundamentacdo no ambito dos direitos
fundamentais e uma chave para a solucdo de problemas centrais da dogmatica dos
direitos fundamentais. Sem ela ndo pode haver nem uma teoria adequada sobre as
restricGes a direitos fundamentais, nem uma doutrina satisfatéria sobre colisGes,
nem uma teoria suficiente sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema
juridico.”

A influéncia desta distincdo reside no fato de que os direitos
fundamentais sdo ora classificados como regras, ora como principios. Na
maioria dos casos, encontramos uma classificacdo dos direitos
fundamentais como principios, ressaltando sua carga valorativa e abertura
semantica. Porém, quando se quer ressaltar a necessidade de entender a
Constituicdo e sua aplicacdo como lei ou quando se trata da possibilidade
de fundamentacdo dedutiva, os direitos fundamentais sdo tratados como
regras. Sendo assim, torna-se necessaria uma distingdo precisa que permita
diferenciar as regras dos principios e enquadrar de forma correta os direitos

fundamentais.

¥ ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva.
Séao Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 85.
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Essa distincdo ndo é nova e apresenta uma abordagem polémica e
imprecisa, existindo uma infinidade de critérios distintivos.

Primeiramente, devemos considerar que ambos: regras e principios,
sdo espécies de normas juridicas. Isto porque ambos traduzem juizos de
dever-ser e expressam enunciados de permissdo, proibicdo e dever’,
servindo para disciplinar condutas e constituindo bases de decisGes
judiciais.

Essa classificagdo nem sempre foi assim considerada. Antes a
metodologia juridica tradicional realizava uma distincdo entre normas e
principios, tratando-os como categorias distintas, porém, devido as
concepcdes de Ronald Dworkin e aos desenvolvimentos de Robert Alexy,
pacificou-se o entendimento de que os principios, ao lado das regras, séo
especies de normas.

Nos dias atuais as atencfes estdo voltadas principalmente para as
distingdes entre regras e principios, bem como para as metodologias
adotadas para tratar cada um dos tipos de normas. Tendo em vista essa
discussdo, Robert Alexy dividiu em duas categorias as distingBes entre
regras e principios, uma qualitativa ou ldgica e outra gquantitativa ou de

grau, as quais trataremos a seguir.

1.1. Distin¢do quantitativa

Essa distincdo de regras e principios baseia-se na idéia de que a
diferenca entre as espécies de norma é apenas gquantitativa ou de grau, nao
existindo diferencas logicas ou qualitativas.

Os adeptos deste tipo de distincdo consideram os principios como as
normas mais fundamentais do sistema, sendo superiores em generalidade e

abstracao.

* ALEXY, Robert defende essa tese ao afirmar que “Tanto regras quanto principios sio normas,
porque ambos dizem o que deve ser. Ambos podem ser formulados por meio das expressdes
dednticas basicas do dever, da permissdo e da proibi¢do”. Teoria dos Direitos Fundamentais.
Traduzido por Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 87.
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Sendo assim, principios e regras teriam como distin¢cdo determinante
0 seu grau de generalidade, posto que o dos principios seria elevado
enquanto que o das regras seria relativamente baixo.

Nesse sentido Norberto Bobbio define os principios como “normas
fundamentais ou generalissimas do sistema, as normas mais gerais.””

De acordo com essa distin¢do, os principios seriam tendencialmente
mais abstratos, incidindo sobre diversas situagdes, enquanto as regras
seriam concretas, contendo um relato objetivo e voltado para incidir sobre
situacOes especificas reguladas por elas.

Para os partidarios deste modo de diferenciagdo os principios
norteiam uma grande diversidade de situagfes, sendo considerados
diretrizes gerais do ordenamento juridico enquanto as regras tém um
conteddo mais objetivo, cuidando de casos concretos.

Alexy, que considera essa distingdo a mais comumente utilizada,

classifica-a como a distingédo fraca entre regras e principios.

1.2. Distin¢éo qualitativa

Em busca de melhores critérios de diferenciacdo entre regras e
principios foram criadas distingbes baseadas no modos de interpretacdo e
aplicacéo das duas categorias normativas.

Sendo assim, com base nas concepcdes de Ronald Dworkin e nos
desenvolvimentos a sua teoria realizados por Robert Alexy foi desenvolvido
um critério de diferenciacdo baseado em diferencas qualitativas ou ldgicas
entre regras e principios.

O inicio dessa discussdo € devido a Ronald Dworkin ao criticar o
modelo positivista e sua forma de atuacao.

O autor norte americano ndo concorda com o modo de concepcéo
positivista no qual na auséncia de regras aplicaveis ao caso 0 juiz pode criar

novas regras baseado em sua discricionariedade. Sendo assim, promove

® BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 5.ed. Brasilia. DF.: UnB, 1994. p.158.
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duras criticas a esse metédo, fundamentando que nesse caso deveria ser
utilizado o recurso aos principios juridicos e afirmando que o modelo
subestima a importancia que 0s principios assumem no ordenamento
juridico, principalmente na solu¢do dos chamados casos dificeis (hard

cases).’ Nesse sentido afirma:

“Em minha argumentagdo afirmarei que, mesmo quando nenhuma regra regula o
caso, uma das partes pode, ainda assim, ter o direito de ganhar a causa. O juiz
continua tendo o dever, mesmo nos casos dificeis, de descobrir quais sdo 0s
direitos das partes, e ndo de inventar novos direitos retroativamente.”’

E arremata ao concluir que “ se o caso em questdo for um Caso
dificil, em que nenhuma regra estabelecida dita uma decisdo em qualquer
direcdo, pode parecer que uma decisdo apropriada possa ser gerada seja
por principios, seja por politicas.”®

Partindo deste pressuposto, Dworkin inicia uma diferenciagdo entre
principios e regras determinando que aqueles diferem destas em estrutura e
l6gica por constituirem pontos de aproximacédo entre o direito e a moral e
terem assim uma forma diferenciada de aplicacdo. Para ele o principio seria
“um padrdo que deve ser observado, NA0 porgque va promover ou assegurar
uma situacdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas
porque € uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimenséo
da moralidade ™.

Essa ligacdo entre o direito e a moral traz para o direito a
possibilidade de valoragdes subjetivas, contrariando a tese positivista que
prega a total separacédo entre Direito e Moral.

Considera ainda que ambas estruturas normativas sdo ‘“standarts”
utilizados para disciplinar condutas, apontando para decisdes particulares,
porém diferem na orientacdo estabelecida. Isso porque as regras seriam
aplicadas no modelo do tudo ou nada, ou seja, seriam aplicadas de forma

completa ou ndo seriam aplicadas ao caso. Se os dados estipulados pela

® DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. S30 Paulo: Martins Fontes, 2007. Cap. 4
" DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. S30 Paulo: Martins Fontes, 2007. p.71.
® DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. S&0 Paulo: Martins Fontes, 2007. p.131.
°® DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p.36
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regra se aplicarem ao caso entdo ela é valida e deve ser utilizada, caso
contrério a regra ndo se aplicaria ao caso.

Ja os principios, por ndo estabelecerem consequéncias diretas para o
aparecimento de determinadas condicdes, seriam aplicados de outra forma,
eles teriam infindaveis formas de aplicacdo, pois apenas apontam uma
direcdo a se seguir, sem determinar solucgdes especificas.

Por outro lado, os principios teriam uma dimensdo propria, ndo
presente nas regras juridicas, a dimensao de peso e importancia. Devido a
essa dimensdo no caso de um conflito entre principios, deve-se levar em
conta a forca relativa de cada um dos envolvidos, para assim formar a
decisdo perante aquele caso concreto. Nesses casos um dos principios deve
ceder diante do outro, mas isso nédo significa considerar que o principio que
cede seria invalido e sim gque no caso concreto os principios tém diferentes
pesos e importancia e que deve prevalecer o que for maior nessas
dimensdes, demandando assim juizos subjetivos nessa determinacao.

Ja o conflito de regras seria resolvido na instancia da validade, por
critérios de natureza formal, ou seja, se existem regras colidentes uma delas
seria considerada invalida e ndo se aplicaria ao caso, no modelo do tudo ou
nada.

O téorico alemdo Robert Alexy desenvolveu a teoria de Dworkin,
adotando uma tese bastante compativel com a de seu antecessor, porém
com algumas diferencas a serem consideradas.

Alexy questiona o0 modelo de aplicacdo das regras (tudo ou nada)
adotado por Dworkin ao vislumbrar a possibilidade de ser inserida na regra,
diante do caso concreto, uma nova clausula de excecdo ndo antes prevista,
de forma que permitiria deste modo manter a regra como valida. Nesse
caso, a insercdo de uma excecdo na aplicacdo da regra, a faria perder seu
carater definitivo, e ndo seria possivel enumerar todas as excecdes passiveis

de aplicacdo, como pretendia Dworkin.
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O ponto decisivo de diferenciacdo entre regras e principios é assim

determinado por Alexy:

“O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios € que principios sao
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 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 faticas, mas também das possibilidades
juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e
regras colidentes.

Ja as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma
regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem
menos. Regras contém, portanto, determina¢Ges no ambito daquilo que é fatica e
juridicamente possivel. Isso significa que a distin¢do entre regras e principios é

uma distingdo qualitativa, e ndo uma distin¢cdo de grau. Toda norma é ou uma

regra ou um principio”.*

Essa consideracdo dos principios como mandamentos de otimizagéo
define sua aplicagdo conforme as determinantes do caso concreto
(possibilidades faticas) e conforme as regras ou principios que estejam
colidindo com ele (possibilidade juridica). Considerando essas variantes,
deve-se buscar a realizacdo dos principios na melhor medida possivel e para
isso, utiliza-se o instrumento da ponderacgéo.

A determinacdo mais importante do autor é a possibilidade de os
principios serem cumpridos em diferentes escalas, sendo assim comandos
prima facie, que podem ser ampliados ou restingidos conforme a situacdo
do caso concreto e as razbes a eles opostas. Ja as regras estariam
caracterizadas como comandos definitivos que ao se conferirem
determinadas condicGes determinariam consequéncias juridicas definitivas.

Em razdo dessa estrutura peculiar, a principal e mais relevante
demostracdo da diferenca entre regras e principios ocorreria no caso das
colisBes entre principios e dos conflitos entre regras, ou seja, Nos casos em
que duas normas poderiam ser aplicadas levando a solu¢des incompativeis
entre si.

No caso do conflito de regras, Alexy propde duas solucdes: ou

introduz-se uma clausula de excecdo em uma das regras, possibilitando

10 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva.
Séao Paulo: Malheiros Editores, 2008. p.90 e 91.
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assim sua convivéncia e eliminando o conflito, ou declara-se uma das
regras invalida com base em um dos critérios para a solugdo de antinomias,
quais sejam, cronologico (lei posterior derroga a anterior naquilo que for
incompativel), hierarquico (lei superior revoga a inferior se com ela for
incompativel) e da especialidade (lei especial revoga a geral).

Na sua 6tica “o conceito de validade juridica ndao é graduavel. Ou
uma norma juridica é valida, ou ndo €. Se uma regra é valida e aplicavel a
um caso concreto, isso significa que também a sua consequéncia juridica é
valida. Ndo importa a forma como sejam fundamentados, ndo é possivel
que dois juizos concretos de dever-ser contraditorios entre si sejam
validos ™

A colisdo entre principios propugna uma solucdo completamente
diversa, sendo determinante que nesse caso um dos principios tera que
ceder total ou parcialmente perante o outro na solugédo do caso concreto.
Essa situacdo ndo se compatibiliza nem com a incluséo de uma clausula de
excecdo, nem com a declaragdo de invalidade do principio cedente. Na
realidade, o que ocorre é a determinacdo de precedéncia de um principio
sob o outro, perante as especificidades do caso concreto, e essa
determinacdo é feita com base na ponderacdo dos pesos dos principios
conflitantes perante a situacdo desenvolvida.

Percebemos assim que o conflito de regras & solucionado na
dimensdo de sua validade, enquanto que a colisdo de principios na
dimenséo do valor.

As formulages feitas por Ronald Dworkin e Robert Alexy sdo de
extrema importancia na distin¢cdo das regras e principios, possibilitando
uma distingdo precisa entre as categorias normativas. Essa distin¢ao ligada
a critérios qualitativos ou ldgicos foi definida por Alexy como a distingédo

forte entre regras e principios.

1 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva.
Séo Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 92
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1.2.1. Critica a distin¢&o qualitativa: a possibilidade da ponderacéo

de regras

Diante de fenbmenos recentes, parte da doutrina passou a considerar
a possibilidade de também as regras serem objeto de ponderacdo, devido
a utilidade prética que essa aplicagdo traria para casos concretos.

Nesse sentido, manifestou-se Humberto Avila ao afirmar que “a
ponderacdo diz respeito tanto aos principios quanto as regras, na
medida em que qualquer norma possui um carater provisorio que
podera ser ultrapassado por razbes havidas como mais relevantes pelo
aplicador diante do caso concreto. "2

A discusséo resvala na dificuldade de se classificar as normas como
regras e principios e nos questionamentos relativos as limitagdes trazidas
por essa classificacdo, ou seja, discute-se se a insersdo de uma norma
como regra ou como principio deve limitar sua forma de aplicacéo,
permitindo a ponderacdo apenas para aquelas qualificadas como
principios.

Como foi demonstrado, a légica ponderativa esta relacionada a
estrutura dos principios de forma que estes podem ser comprimidos, ndo
sendo aplicados completamente, porém mantendo sua validade, apenas
com uma variacdo de intensidade. Discute-se assim a possibilidade de
adaptacdo desse modelo para o ambito das regras.

Por vezes as regras permitem que se realize uma interpretacdo na
definicdo de seus sentidos, sendo estes 0s casos nos quais as regras
possuem conceitos indeterminados. Sendo assim, se ha um conflito entre
regras esse pode ser superado pelo sentido dado ao conceito
indeterminado, ndo sendo necessaria a utilizacdo do método ponderativo.
Excetuando-se esse caso, torna-se complexo conceber a aplicagdo mais

OU Menos restrita de regras.

2 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio & aplicacéo dos principios juridicos. 4.
ed. rev. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p.50.
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A aplicacdo da ponderagdo no ambito normativo das regras pode
levar a ndo aplicacdo de uma regra que seria aplicavel e pertinente ao
caso concreto, gerando assim uma situacdo de ruptura do sistema do
Estado de direito.

Duas sdo as hipoteses de ponderacdo de regras levantadas pela
doutrina.

Primeiramente, considera-se que uma regra podera ser ponderada se
sua incidéncia perante o caso concreto produzir uma situagé@o de injustica
considerada intolerdvel. Nessa situacdo, muitas vezes, devido a
amplitude da nocéo de justica, considera-se que existe um conflito entre
regras e principios inseridos no ordenamento juridico, justificando assim
a utilizacdo de um meétodo ponderativo.

Um exemplo desse tipo de aplicacdo pode ser vislumbrado em uma
deciséo do Supremo Tribunal Federal ao considerar a aplicagéo da norma
que define o estupro com violéncia presumida no caso da ocorréncia de
relacdo sexual entre um adulto e um menor de 14 anos (art. 224 do
Cédigo Penal Brasileiro).™

Essa obrigacéo, por constituir regra e ndo abranger nenhuma excec¢éo
deveria ser considerada como uma prescricao absoluta, ou seja, diante da
validade da regra, ocorrendo a situacao prevista, deveriam ser aplicadas
suas consequéncias.

Porém na analise de um caso que se enquadrava na referida norma, a
2% Turma do STF decidiu pela ndo aplicagdo da regra ao caso concreto.

Ao julgar o habeas corpus, que envolvia uma menor de apenas 12
anos, o Tribunal considerou fatores como a aparéncia fisica e mental da
vitima como pessoa mais velha, sua aquiescéncia, a situacdo atual da
sociedade e a situacdo do paciente com vida e familia constituida,
decidindo assim pela ndo aplicacdo da regra prevista no Codigo Penal.

Como fundamentos para a decisdo foi referida a colisdo com o

principio da justica e a contrariedade do caso concreto com a finalidade e

13 STF — 2% Turma, HC 73.662-9, rel. Ministro Marco Aurélio, DJU 20.09.1996.
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os valores buscados pela regra. Os Ministros consideraram que a
aplicacdo da regra ao caso constituiria uma enorme injustica, embora
estivessem configurados todos 0s pressupostos para sua aplicacéo.

A justificativa para a referida aplicacdo da ponderacdo as regras
deve-se ao fato de que embora a regra trate de condutas determinadas
elas estdo ligadas a valores e finalidades que buscam realizar. Sendo
assim, nos casos em que a aplicacdo das determinacGes da regra viole os
valores e finalidades buscados por ela, deve-se utilizar 0 método
ponderativo para determinar a sua nédo aplicacéo.

Mas, note-se, que a possibilidade de discutir a justica e as finalidades
da regra em cada momento de sua aplicacdo, visando possibilitar seu
afastamento, gera inseguranca juridica, reduz a previsibilidade do
ordenamento e permite arbitrariedades. Enquanto, por outro lado, sua
observancia fiel, mesmo gerando injusticas ocasionais fortelece a ordem
juridica e a estrutura do Estado de direito.

Sendo assim, nos encontramos diante de um conflito ainda mais
complexo, pois de um lado temos uma pessoa sujeita a aplicacdo de uma
regra manifestamente injusta e de outro a possibilidade de violagdo do
ordenamento com a reducdo da seguranca juridica e da previsibilidade,
que sdo veiculagbes também consideradas na estrutura das regras.

A observancia das regras garante, além dos fins especificos
determinados por elas, outras finalidades insitas ao ordenamento
juridico, como a seguranca, a previsibilidade e a importancia da atuagéo
legislativa. Essas finalidades tornam de extrema complexidade a

ponderacdo de regras no caso em analise.

“Isso torna o debate sobre a ponderagdo de regras consideravelmente mais
complexo, ja que ndo se trata apenas de uma disputa entre os efeitos pretendidos
pela regra e pelos outros enunciados normativos aparentemente em colisdo. Mais
que isso, cuida-se de uma erupcdo da tensdo permanente que perspassa o sistema
juridico entre a realizagdo da justica no caso concreto e o aperfeicoamento
institucional do Estado de direito.”**

“ BARCELLOS, Ana Paula. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 209.
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A segunda possibilidade da ponderagdo de regras apresenta-se
guando, diante de um conflito de regras, ndo se consiga, utilizando os
métodos hermenéuticos para a resolucdo de antinomias, decidir por
nenhuma delas.

Nesse caso, também nos deparamos com uma ruptura do sistema

juridico porque a antinomia tera uma forma que deixara para o aplicador
a decisdo acerca de qual regra deve ser obedecida e qual deve ser
desrespeitada.

Revela-se assim a necessidade de utilizagdo do sistema ponderativo,

que possuira caracteristicas proprias:

“A rigor, sequer se trata aqui de uma ponderacdo juridica ou normativa, mas sim
de uma ponderagédo de valores ou bens de forma mais geral. 1sso porque, para
escolher que regra deve ser aplicada, sera nescessario ascender na escala de
abstracdo e examinar os fins, as razGes e os valores que, em Ultima analise,
justificam cada uma das duas regras em confronto. **

A ponderacdo nesses casos serve de orientacdo para a escolha de
uma das regras em confronto ndo deixando de configurar uma quebra do
sistema, mas permitindo, por outro lado, a aplicacdo de critérios
baseados na racionalidade ao optar por uma das regras. Deve-se
considerar que na realidade ndo se trata de uma ponderacédo de regras e
sim das finalidades e valores que estdo por tras de cada uma delas.

Sendo assim, percebemos que mesmo nos casos de uma possivel
ponderacdo, ndo se afigura com simplicidade a aplicacdo do método
ponderativo no caso dos conflitos de regras, ressaltando-se assim a

necessidade e utilidade de uma distingéo forte entre principios e regras.

“A segunda possibilidade, sustentada expressamente por alguns autores que
professam a distin¢do débil, consiste em admitir que todas as normas, sejam elas
regras ou principios, estdo sujeitas a ponderacdo. O problema dessa visdo € que
guando se trata de interpretar normas constitucionais, a idéia de que regras podem
ser ponderadas compromete gravemente a forga vinculante da Lei Maior. A
adocdo de uma distincdo forte entre regras e principios, ao revés, determina
solucBes diferenciadas para a interpretagdo das duas categorias de normas,
estabelecendo, assim, um razoavel equilibrio entre vinculacdo e flexibilidade.

> BARCELLOS, Ana Paula. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p .212.
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Fica definido, a partir do aspecto estrutural da norma, um parametro de atuagéo
para o intérprete.”'®

1.3. Outras distingdes

Na doutrina, sdo apontadas outras distingbes na busca da
diferenciacdo entre principios e regras, que iremos abordar de forma
resumida, por ndo representarem significativas contribuicdes para o tema
em analise.

José Joaquim Gomes Canotilho apresenta quatro critérios além dos
acima elencados que merecem ser considerados, sdo eles o do grau de
determinabilidade, do carater de fundamentabilidade, da proximidade da
idéia de direito e da natureza normogenética.

O critério do grau de determinabilidade se verifica na aplicacdo dos
casos concretos, pois 0Ss principios por serem vagos, carecem de
mediacdes concretizadoras do intérprete enquanto as regras séo aplicadas
de modo direto.

O carater de fundamentabilidade sustenta que os principios sédo
normas de natureza estruturante ou com um papel fundamental no
ordenamento juridico devido a sua posicdo de hierarquia como fonte ou a
sua importancia estruturante no sistema juridico.

A distingdo da proximidade da idéia de direito coloca os principios
como standarts juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de
justica ou na idéia de direito, enquanto as normas podem ter
caracteristicas de normas vinculativas com conteddo meramente formal.

Por fim, o critério da natureza normogenética coloca os principios

como base, fundamento da criacdo de regras, constituindo sua ratio. 17

® PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais: uma
contribuicdo ao estudo das restricbes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos
principios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.114

Y7 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7¢ ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 1160 e 1161.
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1.4. A Teoria dos Principios e os Direitos Fundamentais

Diante do demonstrado, podemos perceber que a aplicagdo e
interpretacdo das normas constitucionais estd diretamente ligada a
classificacdo normativa em principios e regras.

Dessa forma, no @mbito dos direitos fundamentais também assume
grande importancia a distincdo ora apresentada. Isso porque, partindo
desta distin¢do, poderemos definir as possibilidades de impor restri¢des a
esses direitos e também os critérios de interpretacdo a serem utilizados
em caso de conflitos.

A classificagdo normativa dos direitos fundamentais dividiu a
doutrina em trés correntes que pregam modelos diferentes de aplicagdo
desses direitos. Em primeiro lugar ha defensores do modelo no qual
todos os direitos fundamentais sdo normas que assumem a natureza de
regras. Em segundo lugar, e no extremo oposto, ha os que sustentam que
todos os direitos fundamentais séo revestidos da natureza de principios.
Por fim, existe a corrente que, ao conciliar as duas no¢des, sustenta que
os direitos fundamentais sdo de conteudo misto, existindo entre eles
regras e principios.

Assim analisaremos as vantagens e desvantagens da ado¢do de cada
um dos modelos acima referidos, buscando o melhor método para a

aplicacdo e interpretacdo dos direitos fundamentais.

1.4.1. Modelo puro de regras

Esse modelo prega que todas as normas de direitos fundamentais
possuem a estrutura de regras e é considerado por Robert Alexy como o
modelo mais atraente do ponto de vista da vinculagdo ao texto

constitucional, da seguranca juridica e da previsibiliade.*®

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008. p.123. Apesar de sustentar ser o modelo mais atraente o
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Os defensores desse tipo de modelo sustentam que os direitos
fundamentais, mesmo sendo normas carentes de complementagdo, sdo
comandos absolutos e incondicionais, ndo podendo se sujeitar a métodos
ponderativos e nem a qualquer modo de sopesamento. Nesse sentido,
posicionam os direitos fundamentais como irrestringiveis e criticam o
método ponderativo como constitucionalmente inadequado por causar
inseguranga.

Na defesa dessa linha de pensamento, sustentam que a solugéo dos
casos deve se dar por meio de uma interpretacdo sistematica e propdem
trés modos de solucionar conflitos entre direitos fundamentais.

Em primeiro lugar surge a proposta de declarar um dos direitos como
invalido sendo correspondente as teses que pregam a hierarquia
constitucional dos direitos fundamentais. Essa forma de resolucdo de
conflitos ndo pode ser aceita, posto que, conforme a rigidez
constitucional as normas de mesmo plano hierarquico ndo podem ser
consideradas invélidas.'®

Como segunda alternativa é proposto 0 método de néo aplicacdo de
um dos direitos ao caso, ou seja, na analise do caso concreto busca-se o
entendimento de que um dos direitos em conflito ndo se aplica aquela
situacdo. Os que sustentam essa opc¢do sdo contrarios a utilizacdo de
qualquer método ponderativo, defendendo que sempre seria possivel
detalhar o ambito de aplicacdo dos direitos fundamentais de forma a ndo
possibilitar sobreposi¢cdes. Sendo assim, os conflitos seriam resolvidos
com base em uma ldgica binaria, na qual haveria uma anélise de se 0s
fatos estdo dentro ou fora da esfera de protecdo do direito fundamental

em questao.

autor faz duras criticas demonstrando a impossibilidade de sua adogdo e a preferéncia por um
modelo misto de regras e principios.

9 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais: uma
contribuicdo ao estudo das restricbes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos
principios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.123
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Esse método de resolucdo dos conflitos, mesmo parecendo bastante
atrativo, mostra-se de dificil aplicacdo.

Nesse sentido manifestou-se a autora Jane Reis Pereira Gongalves,
determinando que a utilizacdo dessa op¢éo de resolucdo de conflitos
revelaria “um otimismo infundado quanto a possibilidade de determinar
de forma objetiva e absoluta, o conteido méximo dos direitos em cada
caso” e que “as operagoes hermenéuticas tendentes a definir os direitos
levam a concebé-los de forma excessivamente restritiva e ndo oferecem
mais garantias de objetividade e racionalidade do que a ponderacdo.”*

Por fim, a Gltima alternativa aos conflitos de direitos fundamentais,
seria resolvé-los com a introducdo de uma clausula de exce¢do em um
dos direitos, entendendo que a aplicacdo de uma das normas em conflito
geraria uma ressalva na aplicacdo da outra. Esse método de solucéo traria
grandes problemas por permitir a aplicacdo de uma pluralidade de
excecdes aos direitos fundamentais, tornando essas normas insuficientes
para cumprir seus objetivos constitucionais.

Sendo assim, demostra-se a inconsisténcia do modelo puro de regras,
permitindo considerar que a pura negacao ao sopesamento como método
de interpretacdo adequado ja permite criticas e questionamentos acerca

de sua aceitabilidade.

1.4.2. Modelo puro de principios

Em sentido diametralmente oposto, encontra-se 0 modelo que
determina que todos os direitos fundamentais s&o normas com a estrutura
de principios e poderiam em qualquer caso ser objeto de ponderacéo.

Os defensores desse modelo determinam que as regras s existiriam

como resultados de ponderacdes, ou seja, as regras seriam apenas 0S

2 PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais: uma
contribuicdo ao estudo das restricbes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos
principios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.123
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resultados dos sopesamentos que determinariam a precedéncia de certo
direito fundamental diante de um caso concreto.

A dificuldade de adocdo desse modelo reside na negacdo da
Constituicdo como uma constru¢do rigida, permitindo assim uma
flexibilidade excessiva na interpretacdo e aplicacdo dos direitos
fundamentais. Por mais que seja permitido, em algumas situagcGes
especiais, o desvio do texto constitucional, ndo se deve adotar essa
conduta como regra, sob pena de violacdo do carater vinculante da
Constituigéo.

Os direitos fundamentais possuem graus de densidade e abertura
diferentes, ndo sendo razoavel entender todos eles como comandos

prima facie.”*

1.4.3. Modelo misto de principios e regras

Diante da demonstrada inaplicabilidade e inconsisténcia dos modelos
acima, foi proposto um modelo misto, no qual existiriam no
ordenamento juridico direitos fundamentais com estrutura de regras e
direitos fundamentais com a estrutura de principios.

Esse modelo busca conciliar a rigidez excessiva do modelo puro de
regras e a flexibilidade do modelo de principios, sendo denominado de
teoria dos principios.

Alexy sustenta que nesse modelo teriamos o nivel dos principios e 0
nivel das regras e considera a possibilidade de termos normas de carater
duplo, abrangendo caracteristicas de principios e de regras

“Uma tal vincula¢do de ambos os niveis surge quando na formulacao
de uma norma constitucional € incluida uma clausula restritiva com a

S . Lo 22
estrutura de principios, que, por isso, estd sujeita a sopesamentos.”

2l PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais: uma
contribuicdo ao estudo das restricbes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos
principios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.124

22 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 141.
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Na adocdo desse modelo Alexy preconiza que 0s principios sdo

subjacentes as regras mas por outro lado afirma que:

“As disposi¢des de direitos fundamentais podem — e com isso se adentra o
segundo nivel — ser consideradas ndo somente como uma positivacdo e uma
decisdo a favor de principios, mas também como a expressao de uma tentativa de
estabelecer determinagdes em face das exigéncias de principios contrapostos.
Dessa forma, elas adquirem um carater duplo. De um lado, principios séo
positivados por meio delas; mas, de outro lado, elas contém determinacdes em
face das exigéncias de principios contrapostos, na medida em que apresentam
suportes faticos e clausulas de restricdo diferenciados. (...) Quando, por meio de
uma disposicdo de direito fundamental, é fixada alguma determinacdo em relacdo
as exigéncias de principios colidentes, entdo, por meio dela ndo é estabelecido
somente um principio mas também uma regra.”

Sendo assim, diante dessas afirmacdes, percebemos que uma mesma
disposicdo de direito fundamental pode ter a estrutura de regras e
principios, conciliando assim a flexibilidade com a taxatividade.

Esse modelo demonstra-se 0 mais adequado para a adogdo pelas
constituicbes. Nossa Constituicdo adotou esse modelo misto, tendo
direitos fundamentais de densidade variada, seguindo a estrutura de
regras e de principios.

A anélise dos dispositivos constitucionais nos leva a percepcao desse
sistema, podendo ter como exemplo a isonomia que é tratada de forma
ampla no preambulo constitucional, estando melhor delineada no art. 5°,
inciso | e tendo diversas concretizacdes do instituto espalhadas pela

Constituicdo na definicdo de situacdes mais especificas.

Dessa forma, afigura-se indispensavel uma classificacdo dos direitos
fundamentais como regras ou como principios para a ado¢do de modelos
de solucdo de conflitos de direitos fundamentais. Nesse sentido,
considera-los como principios nos leva a utilizacdo do método
ponderativo, enquanto considera-los como regras, torna-os irrestringiveis

e dependentes da utilizacdo de um método binario para sua aplicacao.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 139 e 140.



Capitulo Il = Conflito de direitos fundamentais

Na analise dos conflitos de direitos fundamentais, alguns principios
de interpretagdo constitucional irdo assumir especial relevo. Sdo eles o
principio da unidade da Constituicdo e o principio da maxima efetividade
das normas constitucionais.

O principio da unidade da Constituicdo propugna pela interpretacdo
das normas constitucionais como um todo harmdnico, afastando-se
eventuais antinomias. Nesse sentido, as referidas normas formam um
sistema coordenado, determinando que no caso de normas colidentes a
solucdo deve se basear em um esforgo de otimizacdo e harmonizacgédo das
normas constitucionais.

Essa harmonizacdo a ser realizada pelo intéprete, deve ocorrer de
forma que nenhuma das normas perca sua eficicia, ou seja, a antinomia
demonstra-se apenas aparente, devendo o intérprete buscar o equilibrio
entre as normas e garantir-lhes eficécia.

Nesse sentido Luis Roberto Barroso ensina que:

“O papel do principio da unidade ¢ o de reconhecer as contradi¢des e tensdes —
reais ou imaginarias — que existam entre normas constitucionais e determinar a
forca vinculante e o alcance de cada uma delas. Cabe-lhe, portanto, o papel da
harmoniza¢ao ou “otimiza¢do” das normas, na medida em que se tem de produzir
um equilibrio, sem jamais negar por completo a eficacia de qualquer delas.”®

A exigéncia do principio da maxima efetividade das normas
constitucionais determina que estas devem ser interpretadas e aplicadas de
modo a obterem o maior nivel possivel de eficacia diante das circunstancias
de cada caso.

Disso resulta o entendimento de que as normas constitucionais tém
eficacia juridica e sdo imperativas, podendo seu cumprimento ser exigido

de forma coativa. As normas de direitos fundamentais sdo também dotadas

2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p.
200.
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de forga vinculante e sua pretensdo de eficicia - producdo de efeitos no
mundo real — também pode ser exigida perante o Poder Judiciério.”®
Somado a isso, encontramos uma ordem constitucional que consagra
uma pluralidade de valores e idéias, tornando-se, assim, seio de normas
potencialmente colidentes. Isso resulta de uma sociedade democratica e
plural, consagrando op¢des politicas variadas e muitas vezes antagonicas.”®
Sendo assim, na préatica constitucional muitas vezes a determinagédo
da norma a ser aplicada é ardua e complexa, pois os fatos apontam para
mais de uma norma aplicavel que indicam solucdes conflitantes para o caso.
No ambito dos direitos fundamentais esse tipo de conflito revela-se
especialmente comum, por serem normas abertas e variaveis passiveis de
gerar inumeras tensdes. Robert Alexy determina até que “ndo existe
catalogo de direitos fundamentais sem colisdo de direitos fundamentais e
também um tal ndo pode existir.”?’ Devido a essas consideracdes, torna-se
indiscutivel que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos®, pelo

contrario, sdo dotados de certa relatividade.

% ALEXY, Robert ressalta que o problema da colisdo desapareceria se as normas de direitos
fundamentais fossem consideradas como néo vinculativas e ndo caberiam assim nas discussdes dos
tribunais. Consigna ainda que no Brasil, devido ao art. 5°, 81°, da Constituicdo Federal, ndo se
pode declarar os direitos fundamentais como ndo vinculativos, pois o referido artigo considera os
direitos como diretamente aplicaveis. Insurge-se ainda contra qualquer tipo de tentativa de
declaragdo da ndo justiciabilidade dos direitos fundamentais ao afirmar que ““ a todas as tentativas
de desagravar o problema da coliséo pela eliminacéo da justiciabilidade deve opor-se com energia.
Elas ndo sdo outra coisa sendo a solucdo de problemas juridicos- constitucionais pela abolicdo do
direito constitucional”. Esse entendimento encontra-se consagrado na doutrina péatria e é expresso
pelo autor em seu artigo Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais
no Estado de direito democrético, publicado na Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro ,
n.217,p. 67-79, jul./set. 1999.

% PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais: uma
contribuicdo ao estudo das restricbes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos
principios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 222.

" ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no
Estado de direito democratico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro , n.217,p. 67-79,
jul./set. 1999. p. 68.

%8 «A regra geral é de que todos os direitos fundamentais sdo limitaveis, ndo ha direitos absolutos,
no sentido de que todos os direitos, dependendo das circunstancias concretas do caso e dos valores
e bens dignos de prote¢do que se lhes oponham, podem ter que ceder.” NOVAIS, Jorge Reis.
Direitos Fundamentais: Trunfos Contra a Maioria. Coimbra, 2006. p. 49.
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Ressalte-se que os direitos fundamentais, na maioria das vezes,
estabelecem principios, colocando-nos diante de colisdes principiolégicas a
serem solucionadas.?

Dessas consideragdes surgem diversos questionamentos: quais Sao 0s
limites a serem considerados para que a relatividade dos direitos
fundamentais ndo lhes retire a eficacia? Como respeitar 0s principios da
unidade da constituicdo e da maxima efetividade nos casos de tensdo onde a
realizacdo de um direito fundamental implica a restricdo de outro direito
fundamental? Diante do conflito, qual norma deve ser aplicada? Quais os
métodos aptos a conciliar e harmonizar as normas constitucionais nos casos
de conflito de direitos fundamentais?

Essas e outras indagagdes sdo comuns no estudo dos direitos
fundamentais em coliséo. Porem, antes de comegarmos a elaborar respostas,
duas caracteristicas relativas ao conflito de direitos fundamentais devem ser
consideradas.

Primeiramente devemos indagar se os critérios tradicionais para a
solucédo de antinomias - critério cronolégico, hierarquico e da especialidade
— sdo também suficientes para a resolucdo dos conflitos de direitos
fundamentais.

Em resposta, considere-se que, como estamos tratando de normas
constitucionais, estas sdo contemporaneas e de mesma hierarquia,
eliminando assim a aplicacdo dos critérios tradicionais e exigindo critérios
hermenéuticos mais abertos e flexiveis para se compatibilizarem aos

conflitos de direitos fundamentais.

2 O presente trabalho adota a posicdo da teoria dos principios considerando que os direitos
fundamentais podem ter a estrutura de regras e de principios. Explicitando esse entendimento Jane
Reis Gongalves Pereira em seu trabalho Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais: uma
contribuicdo ao estudo das restri¢cfes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos
principios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 223. nota de rodapé n°26 cita Robert Alexy nos
seguintes termos “A teoria dos principios nao diz que o catdlogo dos direitos fundamentais ndo
contém regras; isto é, que ela ndo contém definicdes precisas. Ela afirma ndo apenas que os
direitos fundamentais, enquanto balizadores de definicfes precisas e definitivas, tém a estrutura de
regras, como também acentua que o nivel de regras precede prima facie o nivel dos principios. O
seu ponto decisico ¢ o de que atras e ao lado das regras existem principios.”
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Jane Reis Gongalves Pereira traz precisa licdo ressaltando a néo

aplicabilidade dos critérios tradicionais:

“ Desses aspectos inerentes as colisdes de direitos fundamentais deflui uma
conclusdo sempre lembrada em doutrina: os conflitos que os envolvem nédo
podem, normalmente, ser resolvidos recorrendo aos critérios classicos de
resolucdo de antinomias. O critério hierarquico — lex superior derogat inferior —
ndo vale, & medida que se trata de normas que estdo no mesmo plano hierarquico.
Também ndo é operativo o critério temporal - lex posterior derogat priori — pois
que se trata de direitos positivados ao mesmo tempo. Por fim, sendo os conflitos
de direitos fundamentais do tipo parcial-parcial e em concreto, ndo ha, de um
modo geral, relacdo de especialidade entre eles, razdo por que € ineficaz o critério
lex specialis derogat generali. Ndo sendo apropriados tais critérios, impde-se a
utilizacdo de outras técnicas hermenéuticas destinadas a determinar o direito
aplicavel nos casos de conflito.”*

Em segundo lugar, devemos considerar que as situacfes de tenséo
entre direitos fundamentais, em geral, s6 séo identificadas em concreto, ou
seja, as normas que abstratamente se mostram compativeis, diante do caso
concreto, assumem posicdes de superposicdo, demonstrando-se

incompativeis.** Nesse sentido Daniel Sarmento leciona:

“(...) aresolucdo dos conflitos entre principios constitucionais requer uma analise
da situacdo concreta em que emergiu o conflito. O equacionamento das tensGes
principiolégicas so6 pode ser empreendido a luz das variaveis faticas do caso, as
quais indicardo ao intérprete o peso especifico que deve ser atribuido a cada
canone constitucional em confronto”*

Destacadas as consideracOes necessarias passemos a analise da
tipologia dos conflitos de direitos fundamentais e dos métodos de resolucdo,

com vistas a solucionar as indagacdes suscitadas.

% PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais: uma
contribuicdo ao estudo das restri¢cfes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos
principios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 229.

1 Existem antinomias em abstrato e antinomias em concreto. As primeiras sio facilmente
identificadas pela mera leitura das normas que se demostram claramente incompativeis; como
exemplo terifamos uma antinomia em abstrato no caso de uma norma que determina “é proibido
fumar nos restaurantes” e de outra que determina “é permitido fumar cigarro nos restaurantes”.
Sendo o cigarro um tipo de fumo percebemos facilmente a antinomia sem ser necessario o recurso
ao caso concreto. Nas antinomias em concreto a oposi¢do ndo existe a primeira vista, sendo as
normas abstratamente compativeis, porém, no caso concreto, verifica-se sua incompatibilidade. E
o caso de uma norma que determine “é proibida a entrada de animais doentes na universidade” e
outra que determine “¢ permitida a entrada de cdes guias na universidade”; nesse caso existe
compatibilidade entre as normas, apresentendo-se incompativeis apenas no caso acidental de cdes
guias doentes pretenderem ser levados & universidade.

*2 SARMENTO, Daniel. Os principios constitucionais e a ponderacéo de bens. In : Teoria dos
direitos fundamentais. Coor. TORRES, Ricardo Lobo. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,
2001.p.55.
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2.1. Tipos de conflito de direitos fundamentais

Visando determinar de forma precisa os contornos do tema, iremos
inicialmente distinguir os possiveis tipos de conflitos de direitos
fundamentais

As situagdes de conflito se desdobram em dois tipos basicos: a
concorréncia e a colisdo de direitos fundamentais. Esse segundo tipo se
subdivide em colis6es em sentido amplo e colisdes em sentido estrito; estas

serdo o principal objeto de nosso estudo em sua metddica de solucéo.

2.1.1 Concorréncia de direitos fundamentais

A concorréncia de direitos fundamentais ocorre quando uma conduta
de um mesmo titular pode ser encaixada na protecdo de diversos direitos
fundamentais, ou seja, o comportamento preenche os “pressupostos de fato”
de varios direitos.®

Esse fendmeno pode se manifestar de duas formas: o cruzamento e a
acumulacéo de direitos fundamentais. Pela primeira forma, temos a situacéo
em que 0 mesmo comportamento é encaixado no ambito protetivo de varios
direitos fundamentais. Pela segunda, vislumbramos os casos em que um
determinado bem juridico, de forma a propiciar sua protecdo e
concretizacdo, exige a acumulacdo de varios direitos fundamentais em uma
pessoa.

Para o ilustre professor J.J.Gomes Canotilno o problema forma-se
quando os direitos cruzados ou acumulados estdo sujeitos a limites
divergentes, sendo necessario determinar qual deles assume um relevo
decisivo.*

Na solucdo da problematica o autor apresenta dois topoi

orientadores. Em primeiro lugar considera que deve prevalecer, em caso de

¥ CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7% ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 1268.
% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7% ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 1269.
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existéncia, a norma constitucional especial, configurando-se assim uma
concorréncia inauténtica ou parcial. Em segundo lugar, no caso de
inexisténcia de norma constitucional especial, devem prevalecer os direitos
fundamentais menos limitados ou que relnam em maior grau elementos

estruturantes de um dos direitos.*
2.1.2 Colisao de direitos fundamentais em sentido estrito

Esse tipo de colisdo de direitos fundamentais se configura pelo
choque de direitos fundamentais individuais. Nessa situagdo, temos o
exercicio do direito fundamental de um individuo que impede ou prejudica
0 exercicio do direito fundamental de outro individuo.

Nas palavras de R. Alexy esse tipo de colisdo decorre sempre de
situagdes “quando o exercicio ou a realizagdo do direito fundamental de um
titular de direitos fundamentais tem consequéncias negativas sobre os
direitos fundamentais de outros titulares de direitos fundamentais.”*

Os direitos colidentes podem ser idénticos*’, como no caso da

realizacdo de um aborto terapéutico pelo fato de a gravidez gerar sérios

% para uma explicagdo mais detalhada e exemplificada sobre o tema consulte-se: CANOTILHO, J.
J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003. p.
1268 a 1270 e MENDES, Gilmar Ferreira. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2002. p. 311 a 313.

% ALEXY, Robert. Colisao de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no
Estado de direito democratico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro , n.217,p. 67-79,
jul./set. 1999. p. 68.

3" ALEXY, Robert define quatro tipos de colisao de direitos fundamentais idénticos em seu artigo
Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no Estado de direito
democratico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro , n.217,p. 67-79, jul./set. 1999.
Seguindo essa classificagdo PEREIRA, Jane Reis Gongalves sintetiza: “Os conflitos de direitos
idénticos podem apresentar-se de quatro formas: i) colisdo entre dois direitos fundamentais na
dimensdo liberal defensiva — que ocorre, por exemplo, quando dois grupos que defendem idéias
antagobnicas pretendem realizar uma manifestacdo no mesmo local; ii) colisdo entre um direito
fundamental em sua vertente defensiva, de uma parte, e na dimensédo de prote¢do, de outra parte —
como, por exemplo, na hip6tese de desferir-se tiros contra um sequestrador, para salvar a vida de
um refém:; iii) colisdo da dimensdo negativa de um direito, com a dimenséo positiva desse mesmo
direito — um exemplo desse tipo de colisdo € a discussdo sobre se o Estado pode ou néo colocar
crucifixos em salas de aula de escolas publicas; nesse caso, hd um conflito entre o aspecto negativo
da liberdade religiosa dos que ndo sdo critdos, com o direito dos adeptos do cristianismo a
manifestar sua fé no ambito das instituicdes estatais; e iv) colisdo entre a dimensdo formal e a
material de um mesmo direito — que ocorre, especificamente, em relagéo ao principio da igualdade.
A implementacgdo da igualdade em sentido material — tratamento desigual aos desiguais, visando a
correcdo das desigualdades — implica, como regra, uma compressdo da igualdade na dimensédo
formal, que corresponde ao tratamento legislativo idéntico a todas as pessoas, independentemente
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riscos para a vida da gestante; nesse caso vislumbramos o conflito do
direito a vida da gestante e do direito a vida do nascituro. Podem também
colidir direitos diferentes como na discussdo da legalizacdo do aborto, na
qual colidem de um lado o direito a vida do nascituro e de outro o direito a

autonomia da gestante.

2.1.3 Colisao de direitos fundamentais em sentido amplo

Esse tipo de colisdo ocorre quando o exercicio do direito
fundamental de um individuo colide com bens constitucionalmente
protegidos ou bens e valores de interesse publico ou coletivo.

Exemplo classico desse tipo de conflito é a oposicdo do direito de
propriedade ao direito ao meio ambiente equilibrado e o dever de protecédo
do meio ambiente pelo Estado.

Nesse caso, devemos ressaltar que a ocorréncia desse tipo de conflito
ndo corresponde a uma oposi¢ao permanente entre bens coletivos e direitos
individuais®. Os bens coletivos servem diversas vezes como meios para a
realizacdo de direitos individuais, como no caso da obrigacdo de as
industrias de tabaco colocarem avisos informativos sobre o0s prejuizos que
seus produtos causam a saude; nesse caso, ao lado do bem coletivo de
protecdo a salde da populacdo, encontra-se também a busca de protecédo da

vida e da saude do individuo.

de suas condigdes especificas”. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais: uma
contribuicdo ao estudo das restricbes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos
principios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 230 e 231.

%8 “Bens coletivos ndo sdo s6, naturalmente, adversarios de direitos individuais. Eles também
podem ser pressuposto ou meio de seu cumprimento ou fomento. ” ALEXY, Robert. Coliséo de
direitos fundamentais e realizagdo de direitos fundamentais no Estado de direito democratico.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n.217,p. 67-79, jul./set. 1999. p. 71.
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2.2. Os hard cases e o método da subsuncéo

O método da subsuncéo foi largamente utilizado como critério Unico
da aplicacao dos direitos, método esse baseado no silogismo no qual vamos
ter uma premissa maior agindo sobre uma premissa menor e produzindo
assim uma conclusdo. No caso da aplicacdo no &mbito juridico a premissa
maior seria a formula normativa, que incidiria sobre o fato em exame
(premissa menor) levando entdo a uma conclusdo, que seria a aplicagdo da
norma ao caso concreto, exprimida na sentenca.

Esse método, ainda demostra sua importdncia no ordenamento
perante a analise de casos rotineiros, que exigem uma simples aplicacdo de
normas juridicas levando muitas vezes a decisdes mecanicas. Como
exemplo, podemos citar a norma que proibe a entrada de animais no parque
sob pena de multa; no caso de uma pessoa levar seu cdo para um passeio no
parque, € de facil realizacdo a subsuncdo do fato a norma aplicando-se
assim uma multa ao dono do céo.

Porém esse método ndo se torna suficiente diante de situacdes de
conflitos de direitos onde temos uma serie de normas incidindo em um
Unico fato, de forma a impossibilitar a total garantia de todas elas no caso
concreto, isso porque as normas tutelam valores distintos que se
contrapdem na situacao de fato. Essa € a situacdo que ocorre na colisdo de
direitos fundamentais e nesse caso 0 método da subsuncéo teria que optar
por uma das normas, excluindo totalmente a outra, o que ndo é possivel
diante do fato de que do ponto de vista juridico, todas as normas
constitucionais tém igual dignidade e importancia, ou seja, ndo ha
hierarquia entre as normas constitucionais, ndo podendo o aplicador
escolher uma norma em restricdo da outra.

Esses sdo os considerados hard cases que sdo modelos tipicos da
colisdo de direitos fundamentais, pois, por serem enunciados de igual
hierarquia e forca vinculante, como ja demonstrado, exigem uma aplicacéo

que privilegie os principios da unidade da Constituicdo, da méaxima
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efetividade dos direitos fundamentais e da concordancia pratica. Nesse
sentido a subsuncdo se demostra insuficiente para a resolugédo, posto que,
sua logica tentara impor o isolamento de uma Unica premissa maior, 0 que
ndo é possivel diante de normas de direitos fundamentais.

Nesse sentido sdo buscadas solucBes e métodos novos para a
resolugdo das colisGes de direitos fundamentais, dentre os quais, a
ponderacdo se apresenta com grande forca e aceitacdo doutrindria.

A autora Jane Reis Gongalves Pereira apresenta posicdo em parte
divergente, entendendo que a subsuncdo complementaria o raciocinio
ponderativo, ao considerar que no fundo a premissa maior é constituida pela
interpretacdo do juiz; sendo assim, determina que o juiz se utiliza do
método subsuntivo ao determinar as premissas maiores e, posteriormente ao
raciocinio ponderativo, ao aplicar a norma ao caso concreto. Assim ao tratar

do meétodo da subsungéo considera que:

“A sua insuficiéncia decorre do fato de que ele nada diz sobre os critérios a
serem empregados para identificar e dotar de sentido a premissa maior. Como se
ressaltou antes, a norma juridica é produto da interpretacdo, o que significa que, a
rigor, € o juiz que formula a premissa maior. (...). Assim, diversamente do que
advoga a doutrina tradicional, o conceito de ponderacdo ndo se opbe ao de
subsuncdo, mas o complementa. O juiz, em qualquer caso — seja ele facil ou
dificil — inicia e finaliza o processo hermenéutico com uma operacdo do tipo
subsuntivo. De fato, mesmo nas hip6teses em que cabe aplicar o juizo
ponderativo, o intérprete, antes de ponderar, devera identificar, mediante um
raciocinio subsuntivo, quais sdo as normas prima facie aplicaveis a situacdo em
analise. E uma vez feita a ponderacdo e determinada a norma que devera
prevalecer na solucdo do caso, o processo hermenéutico é concluido com a
construgcdo de uma regra de solucdo do conflito que é aplicada mediante a
subsungdo. Assim, a ponderagdo ndo configura uma alternativa excludente a
subsungdo, mas constitui uma etapa da interpretacdo destinada a identificar e
formular a norma juridica aplicavel, mediante subsuncédo, ao caso concreto. O
problema, portanto, consiste em saber qual iter interpretativo sera empregado
para deteminar a premissa maior do raciocinio juridico.”

Independentemente do raciocinio que se siga, considerando a
subsuncdo como método oposto ou complementar, percebemos que o
método subsuntivo ndo se demonstra adequado por si sO para determinar a

solucdo dos hard cases, sendo necessario adocdo de novos métodos de

¥ PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais: uma
contribuicdo ao estudo das restricbes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos
principios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 217 e 218.
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solucdo ou de novos métodos para a determinacdo da premissa maior, como

se quiser considerar.

2.3. A colisdo de direitos fundamentais e a atuagcdo dos trés poderes

Antes de analisarmos os possiveis méetodos de resolucdo das colisGes
de direitos fundamentais, devemos ainda considerar a quem compete a
criagdo das regras de solucdo, refletindo assim uma anélise sobre a tarefa
dos trés poderes em matéria de colisdo.*

O Poder Legislativo pode atuar na solucdo de colisbes de direitos
fundamentais, criando normas em abstrato, para serem aplicadas em
situagdes em concreto, ou seja, o legislador pode prever possiveis hipoteses
de conflito em concreto dos direitos fundamentais e assim fixar desde logo
a solu¢do adequada. “Além disso, ¢ também tarefa do legislador ordindrio
concretizar direitos fundamentais e harmonizar direitos que eventualmente
entrem em colisdo.”* Nosso ordenamento juridico apresenta diversas
hipdteses de solucdo de conflitos pelo legislador, como exemplo, podemos
citar a lei 9296/96 que prevé as hipdteses nas quais para fins de
investigacdo criminal ou de instrucdo do processo penal é autorizada a
interceptacdo telefonica, resolvendo assim, desde logo, possiveis situacGes
de conflito entre a necessidade dessa interceptacdo e o direito fundamental a
inviolabilidade das comunicagdes telefonicas previsto no art. 5°, inciso XII,
da Carta Magna. Outro exemplo pode ser vislumbrado nos casos em que a
ilicitude do aborto é excluida, evitando assim, eventuais confrontos entre
direitos fundamentais da mée e do nascituro.

Ao Poder Executivo ndo cabe qualquer ato que determine sua
participacdo na disposicado sobre direitos fundamentais. Por mais que essa

determinacdo ndo seja explicita em nossa Constituicdo, pode ser construida

“ STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da
proporcionalidade. Porto Alegre: Livr. do Advogado, 2001. p. 69.
' STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da
proporcionalidade. Porto Alegre: Livr. do Advogado, 2001. p. 70.
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por meio de uma interpretacéo sistematica do art.68, §1°, 11, que determina
que ndo podem ser objeto de delegacdo os direitos de nacionalidade,
cidadania, direitos individuais, politicos e eleitorais. E certo também que as
medidas provisorias ndo podem dispor desses direitos. Sendo assim,
conclui-se que o Executivo ndo pode dispor de direitos fundamentais por
meio de atividade normativa primaria e muito menos por meio de atividade
normativa secundéaria, estando excluido da participacdo na criacdo de
normas de solucéo para colisdes de direitos fundamentais.*?

Essa conclusdo também pode ser retirada do texto do ilustre
professor J.J.Gomes Canotilho ao determinar que o juizo de ponderacdo e a
relacdo de prevaléncia podem ser realizados em nivel legislativo e em nivel
judicial®®, ndo citando o Poder Executivo; por uma leitura dedutiva
percebemos que também ele propugna por sua exclusao.

Por fim, é sabido que o Poder Judiciario exerce o papel mais
relevante na solucéo das colisbes de direitos fundamentais e isso se da por
trés razdes primordiais. Primeiro: porque os direitos fundamentais, como
visto, sdo dotados de justiciabilidade e como cabe ao Poder Judiciario o
pronunciamento de qualquer questdo, pelo principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional, os direitos fundamentais podem e devem ir a seara
judicial buscar sua protecdo. Segundo: porque o conflito sempre se da em
concreto, sendo as normas abstratamente compativeis. E terceiro porque por
mais que o legislador possa prever solugdes em abstrato essas jamais serao
completas, podendo sofrer distorcGes e ter fatos relevantes que ndo foram
considerados. Sendo assim, percebe-se que a via judicial € a mais comum
para a solucéo das colisdes de direitos fundamentais.

Passaremos agora a analisar os métodos utilizados pelo intérprete na

criacdo de solugdes para esses conflitos.

“2 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da
proporcionalidade. Porto Alegre: Livr. do Advogado, 2001. p. 72 e 73. O Autor cita como
exemplo a doutrina e jurisprudéncia espanholas que determinam de forma explicita o afastamento
do Poder Executivo de qualquer atividade interventiva nos direitos fundamnetais.

* CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7% ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 1141.



40

2.4. Métodos de resolucéo das colisGes de direitos fundamentais

Alguns sdo os métodos propostos para a resolucdo das colisdes de
direitos fundamentais; dentre eles, trataremos da hierarquizagdo, da
categorizacdo, dos limites imanentes e da ponderagéo.

Devemos considerar que a criacdo de diferentes métodos se baseia
em duas correntes basicas: as que negam os conflitos de direitos
fundamentais de forma total ou parcial e assim negam também a utilizacdo
da técnica ponderativa; e as que reconhecem os conflitos, mas oferecem
técnicas alternativas a ponderago.*

Outros fatores também se mostram relevantes na escolha dos
métodos hermenéuticos para a resolucéo das colisdes, dentre eles o conceito
de interpretacdo judicial adotado, a nocdo sobre a funcdo do Poder
Judiciario na separacdo de poderes e a concepg¢éo dos direitos fundamentais

como principios ou como regras®.

2.4.1. Hierarquizacao

O método da hierarquizacdo aceita a existéncia de colisdes de
direitos fundamentais, porém propugna por uma solucdo diferente da
ponderacao de direitos.

Seu desenvolvimento consiste na imposi¢cdo de um escalonamento
dos direitos fundamentais, de forma a determinar abstratamente sua
importancia e peso e formar uma escala rigida dos direitos constitucionais.

Sendo assim, com a existéncia de uma hierarquia, tornar-se-ia
extremamente facil a resolucdo das colisbes de direitos fundamentais,

bastando para tanto, analisar qual dos direitos em conflito encontra-se em

“ BARCELLOS, Ana Paula. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p.57.

** Como visto, a consideracdo dos direitos fundamentais como regras leva a adogéo de um método
binario de aplicacdo enquanto considera-los como principios leva & solugdo das colisdes com base
em um método ponderativo. O presente trabalho adota a teoria dos principios considerando a
existéncia de colisdes de direitos fundamentais.
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nivel superior e determinar sua prevaléncia. Desta forma, os direitos mais
bem situados na escala irdo preponderar sobre os menos graduados. “°

Boa parte da doutrina, ao propugnar por esse método, nega a
utilizacdo da ponderacdo, afirmando que esta esta afeta a subjetivismos e
gue existe uma hierarquia entre os direitos a ser considerada. Sendo assim,
a atividade do intérprete na resolucdo dos conflitos ficaria simplificada e
seria objetiva, bastando uma analise da escala pré determinada dos direitos
fundamentais.

Todavia esse método apresenta diversos problemas em sua adocéo,
primeiramente, viola de forma clara o principio da unidade da constituicao
que determina que suas normas possuem igual valor e dignidade e devem
conviver de forma harmdnica. Em segundo lugar, propde um tipo de
solucdo que leva a total e necessaria eliminacdo de um dos direitos
envolvidos, violando assim a necessidade de harmonizacdo dos direitos em
conflito de forma a assegurar, quando possivel, sua aplicacdo conjunta, ndo
ignorando nenhum dos direitos e levando a uma preservacdo da
Constituicdo. Em terceiro lugar, questiona-se a facilidade do método e a
afirmacédo de ndo estar sujeito a subjetivismos. Isso porque pairam davidas
sobre como estabelecer uma hierarquia abstrata dos direitos fundamentais, e
também, sobre quem estaria apto a estabelecer essa escala de direitos. Na
criacdo de uma escala também seriam utilizadas nogdes ponderativas para
atribuir importancia aos direitos e isso levaria a possibilidades de
subjetivismos e discricionariedade, tdo criticados na ponderacdo de
interesses. Por fim, 0 método demonstra-se inapto a solucionar questdes que
envolvam colisBes de direitos fundamentais idénticos.

Ressalte-se que no ambito de Constitui¢Ges rigidas ndo seria possivel
estabelecer hierarquias entre os direitos. Se isso se afigurasse possivel, a
propria Constituicdo estabeleceria a hirarquia ou, a0 menos, critérios para

forma-la. A ndo determinacdo constitucional pode ser interpretada,

¢ BARCELLOS, Ana Paula. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p.66.
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justamente, como o desejo do legislador constitucional de possibilitar uma
flexibilidade na interpretacdo dos direitos fundamentais, ndo sendo
desejavel a cristalizacdo e imposicdo de critérios morais, que estariam
subjacentes a formacéo de escalas.

Refutado o método como incompativel com a ordem constitucional
resta consignar que surge na doutrina outra vertente da hierarquizac&o®’ que
prop6e um método compativel com a ponderacao de direitos. Essa vertente
propugna pelo estabelecimento de certas hierarquias abstratas que poderiam
ser afastadas diante do caso concreto, desde que justificadamente.

Como exemplo, poderiamos citar o principio in dubio pro libertate
que estabelece uma espécie de primazia ao direito de liberdade. Nesse
sentido, em caso de colisdes deve haver uma presuncao a favor da liberdade
e uma eventual restricdo a esse direito exigird uma justificacdo mais intensa
que na restricdo a outros direitos.

Outro exemplo é a determinacdo de prevaléncias aos direitos que
visam fortalecer a nocdo de protecdo a dignidade humana, por ser este o

fundamento sobre o qual assenta toda a ordem constitucional brasileira.*®

“" PEREIRA, Jane Reis Gongalves aponta a existéncia de quatro vertentes do método
hierarquizante: i) uma visdo mais radical permitiria uma hierarquia entre as normas da
Constituicdo e do direito suprapositivo, com a prevaléncia deste ltimo; ii) uma segunda vertente
admitiria a possibilidade de hierarquia material entre as normas integrantes da Constituicdo sendo
possivel invalidar normas oriundas do poder constituinte originario por desconformidade com
outras normas de mesma origem, mas de maior importancia; iii) um outro modelo, ndo concebe
que normas oriundas do poder constituinte originario sejam invalidadas, mas admite o
estabelecimento de uma ordem de preferéncia abstrata entre os direitos fundamentais, que deve ser
utilizada como critério de resolugdo dos conflitos; iv) a Ultima modalidade seria a empregada
como critério adjacente a ponderagdo, na qual haveria um escalonamento abstrato que poderia ser
afastado diante de casos concretos, mediante justificacdo. Para maiores consideracdes sobre o
tema: PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais: uma
contribuicdo ao estudo das restricbes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos
principios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 243 a 252.

* BARCELOS, Ana Paula defende a utilizacdo desse raciocinio como um standart a guiar o
intérprete em casos de colisdo de direitos. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p.72 a 74. Essa também ¢ a visdo de SARMENTO, Daniel em A
ponderacdo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Ldmen Juris, 2003. p. 118.
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2.4.2 Categorizagao

Esse método apresenta-se como mais uma forma de solucionar as
possiveis colisbes de direitos fundamentais e consiste em relacionar as
categorias constitucionais aos fatos em analise.

Nesse sentido, 0 método propugna pela utilizacdo de um raciocinio
I6gico dedutivo para delinear o campo de aplicacdo dos direitos e, a partir
da definicdo de categorias, determinar o enquadramento das questdes
faticas.

Diferentemente da ponderacéo, que realiza um sopesamento dos bens
em conflito, a categorizacédo ird apenas encaixar os fatos nas categorias de
direitos fundamentais, ou seja, é realizada uma anélise para determinar se 0s
fatos controversos se encaixam nas protecdes constitucionais.

Nessa analise os direitos devem ser vistos de forma integrada,
consubstanciando suas finalidades e origens historicas e sociais. Uma vez
delineadas as definicbes e aplicacbes de cada direito ndo haverd mais
conflitos sendo necessario apenas determinar a que categoria pertencem 0s
fatos.

Esse metodo, diante do carater principiologico dos direitos
fundamentais, ndo se demonstra apto a resolver todos os conflitos,
principalmente os determinados como hard cases. 1sso porque o método se
relaciona com o raciocinio tipico da subsuncéo e da aplicacdo binaria das
regras juridicas, determinando se sob determinado fato incidem ou néo as
normas de direitos fundamentais.

Os defensores da categorizagdo muitas vezes o adotam como
excludente da ponderacéo e afirmam que o método ndo apresenta 0s vicios
da técnica ponderativa, quais sejam: ilegitimidade democratica e auséncia
de parametros racionais de justificacao.

Quanto a primeira critica o0 meétodo categorizador mostra-se
realmente apto a solucionar o problema. Isso porque a idéia de que a

ponderacdo ao realizar sopesamentos desconsidera o texto constitucional,
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violando 0 jogo democratico e a separacdo de poderes resta superada. A
adocdo do metodo leva apenas a uma interpretacdo da Constituicdo e a uma
definicdo do contetdo de suas normas como pertinente ou ndo aos fatos em
andlise evitando, assim, a idéia de conferir valores flexiveis aos direitos
fundamentais.

Contudo, a segunda critica ndo se mostra superada pelo método. A
categorizacdo dos fatos, com a interpretacéo e verificacdo da adequacdo da
norma, ndo se mostra suficiente para conferir a decisdo mais racionalidade
que o metodo ponderativo. Explica-se: o raciocinio utilizado ndo esclarece
como seria capaz de afastar a discricionariedade e o subjetivismo do
método. Ao determinar o conteudo das categorias de direitos fundamentais,
os intérpretes podem continuar se valendo de critérios subjetivos néo
havendo qualquer garantia de maior seguranga e objetividade. Ressalte-se
também que a prépria determinacdo do contetdo das categorias de direitos
fundamentais poderd se basear em um raciocinio bastante similar ao
ponderativo, mas que ndo aponta uma concreta motivacdo do raciocinio

utilizado. Essa critica é reforcada por Jane Reis Gongalves Pereira:

“O que ocorre ¢ que mesmo os métodos alternativos a ponderagdo, dentre os
quais assume destague a categorizacdo, podem também envolver juizos morais e
comportar acentuada dose de subjetivismo. Deveras, ndo sdo raraos 0s casos em
que o esfor¢o de subsuncdo dos fatos as categorias que defluem dos conteldos
constitucionais escamoteia uma verdadeira ponderacdo de interesses pautada por
juizos morais, que, todavia, ndo é explicitada nas razdes da decisdo. Além disso,
em muitas hipdteses, as defini¢bes e 0 enquadramento taxonémico das situaces
de fato promovidos pelos Tribunais sdo orientados por critérios ou dicotomias
visivelmente arbitrarias.”

Para ilustrar a afirmacdo, a autora traz como exemplo o caso da
analise dos métodos agressivos no interrogatério de terroristas como
métodos de tortura. Nesses casos, aponta a autora, a Corte Alta de Justica
de Israel e a Corte Européia de Direitos Humanos adotaram um conceito

restrito de tortura, permitindo a adocdo de atos visivelmente abusivos e

* PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais: uma
contribuicdo ao estudo das restricfes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos
principios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 274.
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agressivos que provavelmente seriam reprovados se 0s acusados néo
estivessem sendo acusados de terrorismo. Dessa forma, a adogdo de certas
categorias para enquadrar os fatos como tortura foram guiadas por juizos
morais, demonstrando que o método pode levar a decisdes arbitrarias e
incoerentes.*

E certo que tanto a ponderac&o quanto a categorizagio envolvem um
juizo criativo do julgador, mas a ponderacdo deve ser balizada por uma
argumentacdo racional e encontra diversos limites em sua atuagdo, que
serdo apresentados mais a frente.

Por fim, insta observar que o método da categorizacdo pode se
mostrar relevante se combinado com o método ponderativo, constituindo
este a primeira fase de analise da ponderacéo, sendo de grande importancia
a definicdo de categorias dos direitos como critério auxiliar e decorrente do

método ponderativo.™

2.4.3 Limites Imanentes

A teoria dos limites imanentes se aproxima do método da
categorizacdo ao sustentar que os conflitos de direitos fundamentais podem
ser solucionados pela mera interpretacdo das normas constitucionais.

A idéia dos limites imanentes foi concebida a partir da analise dos
sistemas constitucionais de direitos fundamentais, nos quais o legislador €

autorizado a regulamentar e definir os contornos de alguns direitos,

% para mais informacdes sobre o caso: PEREIRA, Jane Reis Gongcalves. Interpretacio
constitucional e direitos fundamentais: uma contribuicdo ao estudo das restricbes aos direitos
fundamentais na perspectiva da teoria dos principios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 276 a
279.

1 “f importante ressaltar que ndo ha incompatibilidade intrinseca entre a categorizagdo e a
ponderagdo. O raciocinio categorial € elemento indispensavel a atividade interpretativa. Como se
sabe, dotar de sentido as categorias normativas e verificar sua correspondéncia com os fatos é
tarefa essencial ao processo hermenéutico em qualquer conjuntura. A interpretecdo inicia-se
sempre com uma leitura textual, a partir da qual se busca relacionar o significado dos preceitos
normativos com o0 conjunto de eventos em andlise. Dessa forma, pode-se dizer que a
categorizacdo, como regra, corresponde ao primeiro estdgio do raciocinio judicial.” PEREIRA,
Jane Reis Gongalves. Interpretacéo constitucional e direitos fundamentais: uma contribui¢do ao
estudo das restricdes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. p. 236.
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enquanto outros direitos ndo comportam essa disposi¢do. Sendo assim, por
meio de uma interpretacdo logica, considera-se que a Constituicdo vedou a
restricdo desses direitos.*>*

Porém, esse raciocinio légico gerava diversos problemas pela
relatividade dos direitos fundamentais, que na convivéncia com outros
direitos gera situacbes de colisdo, que precisam ser contornadas com
restricdes aos direitos fundamentais envolvidos.

Desta forma, questionou-se como contornar o problema diante de
normas que vedavam a restricdo a esses direitos. Como solugdo surge a
idéia dos limites imanentes, dispondo que cada direito traz em si limites
proprios, imanentes a sua estrutura e natureza.

Esses limites ja estariam contidos na propria Constituicdo e
formariam assim, o ambito de abrangéncia do direito. Sendo assim, a regra
que veda as restricdes ndo seria atingida, pois os limites ja estariam pré-
determinados no proprio direito, ndo sofrendo restri¢cdes externas.

Os defensores dos limites imanentes pregam que nem todas as
situacBes possiveis, incluidas no ambito de um direito, estdo por ele
protegidas, pois ha situacdes tais que, pela logica constitucional, ndo podem
ter pretensdo de protecdo com base em um direito fundamental. Isso se da
pelo fato de que a Constituicdo jamais protegeria determinadas situacdes no
ambito de um direito.

J. C. Vieira de Andrade traz excelentes exemplos para elucidar a

questéo:

“Por exemplo, tera sentido invocar a liberdade religiosa para efectuar sacrificios
humanos ou, associada ao direito de contrair casamento, para justificar a
poligamia ou a poliandria? Ou invocar a liberdade artistica para legitimar a morte
de um actor no palco, para pintar no meio da rua, ou para furtar o material
necessario a execucdo de uma obra de arte? Ou apelar ao direito de propriedade
para ndo pagar impostos ou ao direito de educar os filhos para os espancar
violentamente? Ou invocar a liberdade de reunido para utilizar um edificio

2 BARCELLOS, Ana Paula. Ponderagéo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p.58.

%% A Constituigdo Portuguesa traz dispositivo explicito que determina que as restricées aos direitos
fundamentais s6 podem ser aquelas autorizadas constitucionalmente. Essa é a redacdo do seu
artigo 18, n°2 “A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades € garantias nos casos expressamente
previstos na Constituicao, devendo as restri¢des limitar-se ao necessario para salvaguardar outros
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.”
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privado sem autorizacdo, ou a liberdade de circulacdo para atravessar a via
publica sem vestudrio, ou o direito & greve para destruir ou danificar
equipamentos da empresa ou para que o Governo faca pressdo para o
reconhecimento do estatuto de preso politico aos membros de um grupo
terrorista? Ou invocar o direito de manifestacdo para encerrar uma escola? Ou
invocar o direito ao casamento para contrair matriménio com uma pessoa do
mesmo sexo? Ou invocar a liberdade de expresséo para injuriar uma pessoa?
Nestes, como em muitos outros casos, nao estamos propriamente numa situagao
de conflito entre o direito invocado e outros direitos ou valores, por vezes
expressos através de deveres fundamentais: € o préprio preceito constitucional
que ndo protege essas formas de exercicio do direito fundamental, é a propria
Constituicdo que, ao enunciar os direitos, exclui do respectivo programa
normativo a proteccao a esse tipo de situacéo.

E a diferenca é importante, como veremos melhor, ja que, a entender-se que ndo
ha conflito, a solugdo do problema ndo tem que levar em conta o direito
invocado, porque ele nio existe naquela situagdo.”*

O problema do método apresentado consiste na ndo especificacdo de
uma forma de determinacao dos limites imanentes. Sendo assim, no caso de
ndo concordancia dos limites™ determinados, o intérpete ndo escaparia de
um raciocinio envolto por ponderacGes e sujeito a imensos subjetivismos e
arbitrio, porque, por mais que o intérprete se utilize de raciocinios
ponderativos na demarcacdo dos limites, a idéia de esses limites serem
imanentes e pre-existentes exclui a exigéncia de uma motivacao racional.

Essa teoria € defendida com duas formas de aplicacdo. Para alguns
doutrinadores todos os conflitos inexistiriam, sendo necessario apenas
delimitar os limites dos direitos fundamentais, ou seja, bastaria analisar o
ambito de protecdo da norma constitucional para determinar se o direito
estaria ou ndo protegido. Sendo assim, com a identificacdo dos limites, o

ambito de protecdo dos direitos seria menor que o esperado, ndo existindo

> ANDRADE, J. C. Vieira. Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976. 32 ed..
Coimbra: Almedina, 2004.p. 294 e 295.

% Vérias sd0 as doutrinas adotadas para a definicdo dos limites imanentes. Para maiores
informagdes consulte-se ANDRADE, J. C. Vieira. Direitos Fundamentais na Constituicdo
Portuguesa de 1976. 3% ed.. Coimbra: Almedina, 2004.p. 292 a 298; MENDES, Gilmar Ferreira.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002. p.187 a
191; e PEREIRA, Jane Reis Gongcalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais: uma
contribuicdo ao estudo das restricbes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos
principios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.182 a 193.
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nenhum conflito. Ao intérprete caberia apenas a declaracdo desses limites,
ndo sendo necessario recorrer a técnica da ponderacéo.

Diversamente, para outros doutrinadores, a teoria dos limites
imanentes resolveria boa parte de situagdes que revelariam falsos conflitos
por ndo estarem abrangidas no ambito de protecdo dos direitos
fundamentais. Porém, em certas situacGes, mesmo com a consideracdo dos
limites imanentes, os conflitos persistiriam sendo necesséario o recurso a
ponderagdo como Unico método apto a soluciona-los. Nesse entendimento a
ponderacdo ndo é descartada, mas restam para sua aplicagdo um ndmero
reduzido de situagdes composto apenas por aquelas que ndo foram

suficientemente solucionadas pela aplicacdo dos limites imanentes.

2.4.4. Ponderacao

O método da ponderacdo ganhou forgca nos anos 50 como metodo de
resolucdo de colisbes de direitos fundamentais, principalmente nos
ordenamentos americano e germanico.

O tema, a essa época, passou a ser largamente debatido, enfrentando
diversas criticas. Todavia a ponderacdo adquiriu grande relevancia em
diversos ordenamentos juridicos da atualidade.

Devemos considerar que o0 recurso a ponderacdo nao € determinado
nem vedado pelo texto constitucional. Sendo assim, devemos realizar a
analise do método e das criticas levantadas contra ele para considerarmos o
porqué de sua importancia e se realmente ele se apresenta como a escolha
mais interessante e segura para o ordenamento juridico e o aplicador do

direito.

2.4.4.1. Conceito de ponderacéao

A ponderacdo, na visdo aqui adotada, € um metodo capaz de
solucionar as colisbes de direitos fundamentais com base em um

sopesamento dos bens e interesses protegidos constitucionalmente. Ou seja,
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quando os direitos, no caso concreto, se mostram inconciliaveis, 0 método
ird atribuir pesos aos direitos colidentes para assim justificar a decisdo do
caso.

No caso dos direitos conflitantes, deve-se levar em conta o peso de
cada um deles, pois estes possuem uma dimensao de peso ou importancia
dentro do ordenamento juridico que permite um escalonamento perante o
caso concreto. Isso significa que esse método se realiza no caso concreto,
ou seja, ndo existe uma prevaléncia absoluta de certos direitos sobre os
outros, ndo existem direitos que por sua natureza vao sempre prevalecer,
mas no caso concreto vdo ser analisadas as pretensbes com base nos
argumentos divergentes, e por meio de uma ponderagéo vai se estabelecer a
dimensdo de peso e importancia dos direitos colidentes. Nesse sentido, a
ponderacgéo ira determinar, diante da situagdo de fato na qual se formou o
conflito, a medida em que os direitos irdo ceder, ou quando forem
completamente inconcilidveis, qual dos direitos deve preponderar
temporariamente.

Todavia, 0 conceito de ponderacdo merece uma analise mais
aprofundada pois, a doutrina e a jurisprudéncia tém adotado a expressao
para identificar outros conceitos diferentes do exposto e que apresentam
uma nocdo aberta da ponderacdo, traduzindo outras modalidades de
raciocinio juridico. Devido a isto, torna-se necessario apresentar esses
outros conceitos de forma a separar 0 método ponderativo como contrapeso
de bens de outras formas de raciocinio juridico concebidas sobre a mesma
nomenclatura.

Por vezes, a ponderacdo € considerada como um método para a
determinacdo de conceitos indeterminados®® presentes nas regras e também

como um processo de determinacéo de excecdes juridicas®.

% AVILA, Humberto adota essa posicdo ao asseverar que “a atividade de ponderagio de regras
verifica-se na delimitacdo de hipGteses normativas semanticamente abertas ou de conceitos
juridico-politicos, como Estado de Direito, certeza do Direito, democracia. Nesses casos 0
intérprete tera de examinar varias raz8es contra e a favor da incidéncia da regra, ou investigar um
plexo de razdes para decidir quais elementos constituem os conceitos juridicos-politicos”. Teoria
dos principios: da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Malheiros,
2004. p.48. BARCELLOS, Ana Paula também segue essa linha ao afirmar que “E verdade que,
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E também dotada de um sentido que admite a solucdo de qualquer
tipo de antinomia, ou seja, seria um método capaz de solucionar qualquer
tipo de conflito normativo. Essa idéia de ponderacdo deve ser refutada, pois,
como visto, 0s métodos hermenéuticos tradicionais sdo suficientes para
solucionar diversas antinomias que surgem em nosso ordenamento. Sendo
assim, o0 método ponderativo, pelas dificuldades em sua correta aplicacéo,
deve ser reservado aos casos que ndo sdo solucionados pelos métodos
tradicionais, ja qualificados como hard cases.™®

Esse conceito gera uma grande abertura do método da ponderagdo e
é por meio dele que se fundamenta também a aplicacdo da ponderacdo de
regras™, raciocinio este, que ja foi considerado como ndo adequado.®

Por fim, considera-se a ponderacdo como metodo de avaliacdo de
razdes, contra-razdes e argumentos relevantes. Nesse sentido, percebemos
uma confusdo da ponderacdo com a interpretacdo.®® Aqui, de certa forma,
encaixam-se 0s dois conceitos primeiramente apresentados, porque a

definicdo de conceitos indeterminados e de excecfes, no fundo, liga-se a

por vezes, a propria estrutura da regra admite certa ponderacdo interna para a definicdo de seu
préprio sentido. O exemplo mais evidente dessa situacdo é dado pelas regras que contém conceitos
juridicos indeterminados ou clausulas de indeterminagdo de outra natureza — como ‘“mulher
honesta”, “relevante interesse social”, dentre outros. Nessas hipdteses muitas vezes é possivel
superar o conflito externo da regra com outras normas dependendo do sentido que se atribua ao
conceito juridico indeterminado nela contido”. Alguns Parédmetros Normativos para a Ponderacéo
Constitucional. In: A nova interpretacao constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e
relacdes privadas. Org. BARROSO, Luis Roberto. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.p. 91.

" Essa também é a posicdo adotada por AVILA, Humberto ao considerar que “o processo
mediante o qual as exce¢des sdo constituidas também é um processo de valoracdo de razdes: em
funcdo da existéncia de uma razéo contréria que supera axiologicamente a razdo que fundamenta a
prépria regra, decide-se criar uma exce¢do. Trata-se do mesmo processo de valoracdo de
argumentos e contra-argumentos — isto é, de ponderagdo.” Teoria dos principios: da definicdo a
aplicagéo dos principios juridicos. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.46.

*®BARCELLOS, Ana Paula. Ponderagao, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 28 a 35.

* Como dito, AVILA, Humberto, é adepto da ponderagio de regras e considera que “A
ponderagéo diz respeito tanto aos principios quanto as regras”. Teoria dos principios: da defini¢céo
a aplicacéo dos principios juridicos. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.50.

% BARCELLOS, Ana Paula traz ainda uma outra conceituagio de ponderagdo ao afirmar que “a
ponderacdo ¢ descrita por muitos autores como a forma de aplicagdo dos principios”. Assim, a
autora refuta essa conceituagdo como ndo totalmente adequada por considerar que mesmo
excepcionalmente a ponderacdo possa envolver regras e que ha principios que ndo funcionam
completa ou necessariamente sob a logica da ponderacdo. Ponderacgdo, racionalidade e atividade
jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 24, 35 e 36.

®' Na doutrina, vislumbramos AVILA, Humberto como expoente desse conceito ao afirmar que
“ndo se pode estremar a interpretacdo da ponderacdo”.Teoria dos principios: da definicdo a
aplicacgéo dos principios juridicos. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.47.
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uma analise de razdes e contra-razdes. E certo, também, que na resolucéo
de colisdes de direitos fundamentais pelo método ponderativo sempre sera
realizada a analise de argumentos e contra-argumentos, 0s quais, contudo,
dirdo respeito a atribuicdo de pesos aos bens em colisdo e ndo ao
delineamento de conceitos e excegdes.

Assim, cabe distinguir a ponderacdo de razdes da ponderagdo de
interesses. Aquela se relaciona a um conceito amplo, equivalente a
interpretar, enquanto esta remete a uma técnica de decisdo das colisfes de
direitos fundamentais.

Jane Reis Gongalves Pereira apresenta uma série de diferenciac@es

entre 0s dois conceitos de ponderacéo:

“Enquanto no primeiro caso consideram-Se apenas argumentos e contra-
argumentos, razdes e contra-razdes que recomendam a atribuicdo de certo sentido
as categorias normativas ou o estabelecimento de uma excecdo, no segundo,
procura-se mensurar o peso circunstancial dos bens juridicos em confronto, a luz
da axiologia que deflui da Constituicdo e da moralidade social vigente. Enquanto
no primeiro caso, cria-se uma regra de preferéncia — ou uma definicdo — que
podera ser aplicada a todos os casos posteriores em que se configure conflito
entre 0s mesmos interesses em questdo, no segundo estebelece-se uma relacéo de
precedéncia valida apenas para aquele caso, ou melhor, valida apenas para casos
em que os conflitos entre tais interesses ostentem as mesmas caracteristicas.”®

Assim, concluimos que ponderacdo e interpretacdo sdo conceitos
diversos que devem ser apartados, pois a ponderacdo representa apenas uma
das formas de interpretacdo com uma estrutura peculiar de argumentacgéo
que encontra diversos limites. Sua caracteristica basica e primordial é que a
solucdo criada por sua utilizacdo ndo € valida para todos 0s casos em que
estejam 0os mesmos direitos em colisdo; apenas aqueles que porventura

possuam circunstancias idénticas devem ser resolvidos da mesma forma.

82 PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais: uma
contribuicdo ao estudo das restricbes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos
principios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.264.
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2.4.4.2. Teoriada concordancia pratica

A concordancia pratica foi inicialmente concebida como uma
alternativa a ponderacdo. Desta forma a utilizacdo desta técnica levaria a
uma harmonizagdo dos direitos fundamentais em conflito, enquanto a
ponderacdo levaria sempre ao estabelecimento da prevaléncia de um dos
direitos colidentes. Com o tempo, a concordancia pratica foi incorporada a
técnica da ponderacdo, constituindo um ideal a ser buscado por esta na
deciséo dos casos dificeis.

A concordancia pratica, também conhecida como harmonizacdo de
direitos se baseia no principio da unidade constitucional, considerando que
as normas ndo sao totalmente incompativeis entre si, e realizando um
esfor¢o de harmonizagdo dos direitos em tensdo, de forma a prejudicar o
minimo possivel a aplicacdo de cada um deles. Ou seja, realiza-se uma
ponderacdo dos bens em conflito para tentar maximizar a aplicacdo de cada
um deles no caso concreto, sacrificando o minimo possivel os direitos em
jogo. Dessa forma, vamos otimizar os direitos em busca de um equilibrio
entre eles e com vistas a ndo sacrificar nenhum deles no caso concreto.

Porém, temos que perceber que a concordancia pratica entre 0s
direitos conflitantes ndo pode ser entendida como regras matematicas e
automaticamente aplicaveis. Assim como ndo devemos privilegiar
sacrificios de uns direitos pelos outros, também ndo € aceitavel uma
reducdo igual e matematicamente explicavel de ambos os direitos, pois isso
levaria a situacOes incongruentes diante dos casos concretos. Como temos
variados conflitos e varias formas de resolvé-los, devemos realizar uma
ponderacdo com bases no caso concreto e na protecdo dos interesses de
ambas as partes, buscando dessa forma a maxima efetividade possivel de
todos os direitos Constitucionais, de forma a nenhum deles ser excluido.

Assim, a otimizacdo dos varios interesses vai depender da forma
como os direitos sdo afetados no caso concreto, consoante as possiveis

alternativas de resolucdo do conflito, ou seja, atendendo ao seu contetdo e
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fungdo e ao peso atribuido a cada direito, vamos comprimir os direitos de
formas diferentes nos variados casos.

Esse método visa, em concreto, a preservacdo dos interesses de
ambas as partes e também da prépria Constituicdo, ndo admitindo o
sacrificio de seus direitos e conciliando a aplicagdo dos seus valores de
forma a consagrar todos eles na maior proporcao possivel diante do caso
concreto.

Dessa forma, o objetivo final da decisdo ponderativa deve ser
sempre o alcance da concordancia pratica dos bens em conflito, de forma
que nenhum deles seja totalmente excluido. Porém, casos ha que néo
permitem essa harmonizagdo, pois um dos direitos afasta totalmente o
outro. Aqui, a atribuicdo de pesos servird diferentemente para determinar
qual dos direitos ira preponderar temporariamente e qual sera afastado. 1sso
ndo significa considerar que o outro principio seja invalido e sim que no
caso concreto os principios sdo totalmente inconciliaveis e que tém
diferentes pesos e importéncia, devendo prevalecer o que for maior nessas
dimens6es.®

Conforme se afigura a concordancia pratica deve ser priorizada, pois
a reducéo de ambos os direitos leva a um tratamento igual de todos. Mas em
alguns casos ndo existe a possibilidade dessa aplicacdo simultanea dos
direitos, utilizando-se entdo o método da ponderacdo para definir a
dimensdo do peso e importancia dos direitos perante o0 caso concreto e

chegar a uma deciséo fazendo prevalecer um deles.

83 Reforce-se que a predominancia e o consequente afastamento dos direitos é apenas temporario e
restrito aquele caso concreto. Considere-se também que a concordancia pratica € um método
possivel na grande maioria dos casos e que o intérprete deve depreender esforgos em busca da
harmonizacdo; s6 em situagBes extremas deve ser determinada uma preponderdncia e o
afastamento indiscriminado e injustificado da harmonizacdo pode dar ensejo a um retorno as
teorias que determinam a prevaléncia e hierarquia de direitos, j& ultrapassadas pelo método
ponderativo e 0 grande avanco que este proporcionou.
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2.4.4.3. Ponderacdo em abstrato e ponderacdao em concreto

A ponderagdo, conforme a doutrina, pode se realizar em dois
contextos: abstratamente ou diante do caso concreto.

A ponderacdo abstrata, também conhecida como definitional
balancing, realiza-se de modo desvinculado de casos concretos. Assim,
doutrina e jurisprudéncia fixam critérios abstratos de harmonizacdo e
eventual prevaléncia de direitos fundamentais colidentes, sem se basear em
circunstancias especificas.

Sendo assim, a discussdo constante sobre certos aspectos poderia
levar a formacédo de um banco de dados, podendo a partir deles haver um
raciocinio ponderativo independentemente de um caso concreto, ou seja,
pela observacdo dos aspectos normalmente frequentes em um tipo de
colisdo de direitos fundamentais formariam-se solu¢des ponderativas pre-
fabricadas.®

Como exemplo, poderemos citar o caso da colisdo, extremamente
comum, da liberdade de expressdo, informacdo e imprensa, com a
intimidade, a honra e a vida privada. Assim, no caso da criacdo de uma
ponderacdo abstrata, analisariamos 0s aspectos normalmente comuns como:
a localizacdo em local publico ou privado como fator determinante de
deliberacdo da esfera de intimidade; a veracidade ou ndo da informacéo
como condicdo de possibilidade de sua publicacdo; a profissdo como
influenciadora do nivel de protecdo da vida privada. A partir da anélise
dessas questBes poder-se-ia chegar a alguns raciocinios ponderativos que
concluiriam, por exemplo, que no caso de pessoas publicas estas estariam
mais acostumadas e submetidas a imprensa e ao interesse social, tendo

entdo uma esfera de intimidade reduzida, ou que as informacGes veridicas e

 BARCELLOS, Ana Paula. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 150.
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de pessoas que se encontram em locais publicos ndo podem ser
impedidas.®

Com essas solugdes ponderativas ja determinadas, quando surgisse
um caso semelhante ao analisado, 0 juiz ja possuiria uma resposta pronta
para aplicar, utilizando apenas o método da sunsuncao; a colisdo de direitos
fundamentais constituiria, assim, um caso facil perdendo sua caracterizacédo
como hard case.

Por outro lado, a ponderacdo em concreto, também conhecida como
ponderacdo ad hoc, é aquela que perante uma situacdo de fato ird buscar
uma solucdo para a colisdo, baseando-se nas peculiaridades do caso
concreto.

Esse raciocinio, ja antes analisado, ird trazer uma solucdo especifica
para cada caso de conflito. Isso significa que em outro caso, no qual 0s
direitos fundamentais em colisdo se repitam, o intérprete podera chegar a
uma conclusdo diferente devido as peculiaridades do caso.

Alexy ressalta essa afirmagdo ao asseverar que “o sopesamento nao ¢
um procedimento que conduza, em todo e qualquer caso, a um resultado
tinico (...)".%

Diante da analise dos dois metodos ponderativos, Ana Paula
Barcellos defende a técnica da ponderagdo abstrata ao asseverar que “na
verdade, mais que possivel, é desejavel que a ponderacdo se desenvolva
também antes do surgimento do caso concreto”.®” Sendo assim, a autora
acentua que a ponderacdo em abstrato deve ocorrer em larga escala,
restando para a ponderacdo ad hoc apenas 0s casos residuais, ou seja,

apenas aqueles ndo abrangidos pela ponderacdo abstrata. Ressalta ainda,

% SARMENTO, Daniel traz como exemplo o entendimento jurisprudencial de que as hip6teses de
prisdo processual anteriores ao transito em julgado ndo contrariam o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia, que apenas impediria o langcamento do nome do réu no rol de culpados.
Assim afirma que “De fato, com esta posigdo, a jurisprudéncia tentou conciliar o principio da
presuncdo de inocéncia com o interesse constitucional na prote¢do da seguranca publica, fazendo-o
de modo abstrato, e ndo a luz de casos concretos”. A ponderacdo de interesses na Constitui¢io
Federal. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2003. p.110.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 594.

8" BARCELLOS, Ana Paula. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 147.
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que mesmo nesses casos a ponderacdo devera se utilizar de certos standards
da ponderacdo em abstrato e que caberia ao juiz justificar o porqué da
situacdo ndo se adequar & aplicacdo dos modelos pré-existentes.®

Diversamente, posicdes ha que consideram esse método, ndo como
uma ponderacdo, mas apenas como um tipo de interpretacdo juridica
tradicional, visando definir os limites dos direitos fundamentais.

Daniel Sarmento, adepto dessa posicao, considera ainda que é certo
que, com 0 passar do tempo, a jurisprudéncia cria certos standards para a
solucdo de colisdes, reduzindo a subjetividade do intérprete na analise de
casos analogos. Porém ressalta que isso ndo gera a substituicdo das
ponderacdes ad hoc por regras rigidas de solucio de colisdes.”

Jane Reis Gongalves Pereira também sustenta essa posicgéo,
preocupando-se, porém, em diferenciar a ponderagdo em abstrato da
categorizagéo:

“Trata-se, em suma, de precisar o conteudo das normas em confronto, dando a
questdo conflituosa uma solucdo que demarca, de forma definitiva, o perimetro
constitucional dos direitos em jogo. Sem embargo a ponderacdo definitéria pode
ser diferenciada da categorizacgdo, pois naguela o peso do interesse que justifica a
restricdo ao direito fundamental é considerado para definir seu alcance, enquanto
nesta se procura apenas enquadrar os fatos numa determinada categoria
estabelecida na Constituicdo.”"

Conclui-se que a ponderacdo abstrata apresenta vantagens, evitando
ponderacbes que poderiam ser desnecessarias, porém, nao pode ser
confundida com o a ponderagdo em concreto que ndo deve ter sua

importancia desconsiderada.

% BARCELLOS, Ana Paula. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p.146 a 155.

% SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na Constituicio Federal. Rio de Janeiro:
Ldmen Jdris, 2003. p. 110 e 111.

® PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais: uma
contribuicdo ao estudo das restricbes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos
principios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.270.
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2.4.4.4. Proposta de ponderagéo em trés etapas

Com vistas a possibilitar uma simplificacdo do método ponderativo
para sua aplicacdo pelo intérprete tornar-se mais clara e também para
facilitar o controle da racionalidade do intérprete em sua utilizacdo, surgiu
na doutrina uma proposta de ordenacdo da ponderacdo em trés etapas
sucessivas.”*

De forma simplificada essas etapas seriam: analise e identificacao
dos direitos fundamentais em colisdo; analise da relevancia dos fatos
concretos e suas repercussdes; e atribuicdo de pesos para a formacdo da
decisdo."

Na primeira etapa serdo identificados os enunciados normativos’ em
conflito. E de grande importincia a correta e completa identificacdo dos
enunciados pelo intérprete, pois 0 esquecimento de um enunciado
envolvido enfraquece a posicdo por ele sustentada, gerando um consequente
fortalecimento da posicéo oposta.

Tambem se demonstra de extrema importancia a identificacdo e
diferenciacdo dos interesses e dos enunciados normativos. Isso porque é
comum que oS interesses em oposicdo tornem-se mais relevantes que o0s
enunciados normativos envolvidos, mas devemos considerar que 0S

interesses sO devem ser relevados se reproduzirem enunciados normativos

" BARCELLOS, Ana Paula, traz uma anélise completa e aprofundada sobre as etapas da
ponderacdo. Para maiores detalhes e aprofundamentos : . Ponderacéo, racionalidade e atividade
jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 91 a 146.

2 AVILA, Humberto traz uma divisdo um pouco diferente ao determinar as trés fases como:
preparacdo da ponderacdo, com a analise de todos os argumentos; realizagdo da ponderagdo, com a
atribuicdo de pesos; e reconstrugdo da ponderacdo, com formulagdo de regras de primazia gerando
pretensdo de validade para além do caso. Teoria dos principios: da defini¢cdo & aplicagdo dos
principios juridicos. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.94 a 96.

® BARCELLOS, Ana Paula ressalta que serdo identificados os enunciados normativos e ndo as
normas diferenciando estas daqueles ao determinar que os enunciados normativos constituem o
texto expresso podendo também serem implicitos ou decorrerem do sistema como um todo
enquanto as normas seriam comandos especificos que ddo solugdo a um caso. Assim ressalta que a
ponderacdo € uma técnica para determinar a norma de solucdo do caso a partir dos diferentes
enunciados normativos envolvidos. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 103 a 112.
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implicitos ou explicitos. De forma inversa, interesses que ndo apresentem
nenhuma conexdao com a ordem juridica ndo deverdo ser considerados pelo
intérprete em sua analise.

llustrativamente apresenta-se o0 exemplo de um vizinho que deseja
que a construcdo de um edificio, totalmente legalizada, ao lado de sua casa,
ndo seja realizada, pois atrapalharia sua visdo do bosque e a tranquilidade
da rua. Nesse caso, a pretensdo do vizinho ndo encontra amparo em nenhum
enunciado normativo especifico que garanta a visdo do bosque nem a
tranquilidade da rua, tratando-se de mero interesse contraposto ao direito de
propriedade de quem visa construir um edificio de forma regular. Poderia o
vizinho, porém, alegar o principio de protecdo ao meio ambiente
equilibrado e a vida sadia, ressaltando que a falta da vista, a qual ja tinha ha
tantos anos, tornara-se essencial para sua qualidade de vida e que, além
disso, o prédio geraria tumulto prejudicando o meio ambiente e a vida sadia
dos moradores da rua. Desta forma, caberia a ele alegar os direitos
consagrados no art. 225 da Constituicdo Federal em oposicdo ao direito de
propriedade e de construir do proprietario do edificio, mas jamais poderia
ser considerado um direito a ndo construcao do edificio, pois este representa
mero interesse e ndo encontra amparo no ordenamento juridico.

Sendo assim, nesta primeira etapa, 0s interesses das partes deverédo
ser descritos juridicamente, visando preservar a legitimidade da ponderacao

e servindo de razdo contra as criticas do método.

Na segunda etapa, deve o intérprete analisar as circunstancias do
caso concreto para determinar sua relevancia para os direitos colidentes.
Essa etapa serd composta de dois pasos.

Primeiramente o intérprete realizara esforcos em destacar de forma
fundamentada os fatos relevantes. Por exemplo, no caso de confronto entre
a liberdade de imprensa e protecdo da vida privada, a profissao do individuo
pode assumir maior ou menor relevancia para o caso. 1sso porque noticias

sobre uma pessoa comum podem ndo ter a mesma importancia que noticias
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sobre pessoas publicas, como por exemplo, o Presidente da Republica.
Assim, o caso de um noticiario sobre o uso de entorpecentes e a
necessidade de internacdo de uma pessoa comum pode ndo assumir a
mesma relevancia de noticia referente ao Presidente ou a um Deputado
Federal, isso porque, ha um maior interesse social nesse tipo de noticia
quando se relaciona a titulares de cargos eletivos. Também nesse caso a cor
dos olhos ou dos cabelos da pessoa que serd internada ndo adquire
relevancia para a noticia do crime.

Ressalte-se que a decisdo dos fatos relevantes pode assumir
contornos complexos dependendo do caso, gerando dificuldades para o
intérprete em sua determinagéo.

Em um segundo passo deve o intérprete analisar qual a influéncia
que os fatos considerados relevantes irdo exercer na atribuicdo dos pesos
aos bens conflitantes. As repercussdes dos fatos podem se dar de duas
formas: podem indicar um peso maior ou menor para 0S enunciados
envolvidos ou determinar o grau de restricdo que a escolha de cada uma das
solucdes possiveis pode impor sobre as demais naquele caso.”

Sendo assim, seria possivel determinar, a partir dos fatos relevantes,
graus de restricdo diferenciados de forma a analisar se a restricdo, perante o
caso concreto, seria de grande valor ou insignificante. Desta forma,
havendo diversos meios de realizar os direitos colidentes, deve-se escolher
a forma que represente uma menor restricdo aos direitos.

Cabe ao intérprete a andlise de todas as possibilidades de realizacéo
do direito em conflito e das restricdes que elas impbdem, para assim verificar
se ha uma possibilidade de atender a todos os direitos em conflito, sendo

essa analise de grande importancia para a Gltima etapa.

Na terceira e Ultima etapa, o intérprete ira determinar o peso dos

principios para assim tomar a decisao do caso.

" BARCELLOS, Ana Paula. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 121.



60

Essa etapa € a que representa maior dificuldade para a atividade do
exegeta, pois 0 método ponderativo ndo estabelece critérios precisos para a
definicdo dos pesos dos direitos colidentes, devendo o intérprete levar em
conta o trabalho realizado nas outras duas etapas e algumas diretrizes
gerais, dentre elas, a capacidade de universalizagdo dos argumentos
empregados e da decisdo em si; a busca pela concordancia pratica; e o
respeito aos limites da ponderacao.

A capacidade de universalizagdo resvala duas necessidades. Em
primeiro lugar, deve haver a busca de uma argumentacgdo universal, aceita
pelo sistema juridico e por toda a sociedade e que se considere
compreensivel de forma racional. Deste modo, deve o juiz, ao justificar sua
decisdo adotar argumentos passiveis de serem aceitos pela sociedade como
um todo e ndo argumentos baseados em ideais de grupos restritos.

Em segundo lugar, a propria decisdo tomada pelo intérprete devera
possibilitar uma universalizacdo para situagbes equivalentes, ou seja, a
decisdo deve poder ser aplicada na anélise de outro caso que apresente 0S
mesmos direitos colidentes e circunstancias iguais ao que se decidiu. Essa
necessidade decorre do dever de isonomia que determina que aqueles que se
encontram em situacdes iguais devem receber tratamento equivalente do
Poder Judiciério.

Outra diretriz, ja anteriormente analisada, é a busca pela
concordancia pratica. Nessa dimensdo, utilizando-se do raciocinio da
segunda etapa, o intérprete deve escolher a solucdo que determine um maior
equilibrio e uma menor restricdo aos direitos colidentes. Entdo, devemos
levar em conta as consideracdes ja antes feitas sobre a concordancia pratica,
restando considerar que em certos casos esta ndo serd possivel, pois a
adocdo de um dos direitos implicard no total afastamento do outro; nesses
casos, apos a atribuicdo de pesos ira preponderar temporariamente o que

apresentar maior peso no caso concreto.
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Por fim, a ultima diretriz a ser seguida na tomada de decisdo é o
respeito aos limites da proporcionalidade, razoabilidade e do nucleo

essencial dos direitos fundamentais, que serdo enunciados mais a frente.

2.4.4.5. Criticas a ponderacao

Diversas sdo as criticas que foram apontadas contra o método
ponderativo e sua utilizagdo na resolucdo dos conflitos de direitos
fundamentais. Dentre elas, séo trés os principais argumentos levantados: o
esvaziamento dos direitos fundamentais ocasionados pela utilizagdo do
método ponderativo; a inconsisténcia metodoldgica do método e a violagdo
da separacéo de poderes.

A anélise dessas criticas constitui instrumento importante ndo apenas
para, refutando-as, reforcar a necessidade e a viabilidade do método, mas
também para analisar suas falhas e buscar meios para soluciona-las
aprimorando, assim, a ponderacdo como técnica e evitando que se utilizem
dela em nome de ideais subjetivos e arbitrarios.

Primeiramente, analisaremos a critica que imputa a ponderacdo o
esvaziamento dos direitos fundamentais. Essa critica é sustentada com base
no raciocinio de que o método ponderativo tornaria as disposicdes
constitucionais de direitos fundamentais fracas e reduziria sua importancia,
pois a certeza e a previsibilidade de sua aplicacdo seriam reduzidas diante
da possibilidade de estes sofrerem restricoes.

Desta forma, ao invés da certeza e previsibilidade que deveria marcar
sua aplicacdo, os direitos fundamentais estariam submetidos a ponderacéo,
tornando-se direitos relativos e dependentes da interpretacdo do exegeta.

Os defensores dessa critica afirmam ainda que o intérprete aplicaria
o direito conforme o entendimento da maioria e, que o0s direitos

fundamentais deveriam estar a salvo até desses rumores e também que,
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mesmo submetidos as maiorias, a consideracdo de suas opinides ndo estaria
sendo realizada por um 6rgéo que, eleito por ela, a represente.”

A referida critica ainda se baseia na falta de previsdo constitucional a
embasar a restricdo a seus direitos, ndo podendo o Poder Judiciario decidir
livremente quando aplicd-los ou ndo. A adocgdo da ponderacdo deixaria,
portanto, os direitos fundamentais submissos a decisdo do Poder Judiciario
de tutelar sua aplicagéo.

Apesar da importancia da critica ora apresentada, que alerta para o
possivel esvaziamento dos direitos fundamentais, devemos considerar que
como demonstrado, os conflitos de direitos fundamentais sdo inevitaveis e
que diante deles alguma restricdo devera ser aplicada para conciliando os
direitos em conflito, garantirmos o postulado da unidade da Constituigéo.

Assim, a ponderacdo demonstra-se necessaria, permitindo a
resolucdo dos conflitos com busca a instituir a menor restricdo possivel aos
direitos em tensdo e se baseando na persecucao da convivéncia entre eles. A
ponderacdo nos parece, entdo, favorecer mais os direitos fundamentais que
0 estabelecimento de uma hierarquia entre eles, pois esta tornaria letra
morta os direitos menos graduados.’®

A segunda critica apresentada ressalta a inconsisténcia metodologica
da ponderacdo e sustenta que por esta ndo apresentar métodos de
determinacdo de seu resultado e de atribuicdo de pesos aos direitos
fundamentais tornar-se-ia um meio de ocultar uma tendéncia ao
“decisionismo  judicial”’, baseado apenas na subjetividade e
discricionariedade do juiz. Assim, pela inexisténcia de parametros de
controle dos sopesamentos apontam que o método seria permeado por
subjetivismos e irracionalidade, levando a arbitrariedade e violando a

seguranca juridica.

® BARCELLOS, Ana Paula. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 52 e 53.
® SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro:
Ldamen Jdris, 2003. p. 145.
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Essa critica ndo deve ser menosprezada por colocar “em pauta o
problema de saber se o juizo de ponderacdo pode ser reconstruido e
explicado por meio de estratégias argumentativas racionais e passiveis de
generalizacdo.”’’

Seria tolo negar que o método da ponderacdo concede ao intérprete
um amplo espaco de discricionariedade e de valoragdo. Ressaltando o

carater subjetivo do método, Daniel Sarmento ressalta que:

“No plano constitucional, ¢ natural que esta carga de subjetivismo das decisoes
judiciais torne-se ainda mais acentuada do que nos outros ramos juridicos, seja
porque lida-se com questdes coloridas por um forte matiz politico, seja por
predominarem na Constituicdo as normas abertas, cuja estrutura franqueia ao
intérprete um espago mais amplo para as valoragdes pessoais.”

Contudo, o método ponderativo mostra-se capaz de permitir um
controle da racionalidade de suas decisdes com a utilizacdo do principio da
proporcionalidade, da razoabilidade e do respeito ao nucleo dos direitos
fundamentais, atuando como limites ao subjetivismo do intérprete. Também
a exigéncia de fundamentacdo da decisdo devera permitir a analise da
observancia desses limites na atividade ponderativa, evitando ponderacoes
baseadas em valores pessoais e morais.

Ademais, uma analise empirica da aplicacdo do método nos permite
visualizar que as decisdes tomadas com base na ponderacdo, normalmente,
ndo se apresentam arbitrarias e subjetivas; pelo contrario, séo, na maioria
das vezes, devidamente fundamentadas em preceitos racionais e aceitaveis
mesmo que permeadas por juizos politicos ou de valor. Além disso, € certo
que para cada tese adotada, existirdo sempre amplos defensores da tese
contraria, principalmente nos casos complexos.

Assim, aceitar que a ponderacdo envolve certa discricionariedade
ndo é o mesmo que caracteriza-la como metodo irracional e insuscetivel de

controles objetivos.

" PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais: uma
contribuicdo ao estudo das restricbes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos
principios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.272.
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Ressalte-se, também, que todos os critérios antes apresentados
possuem essa mesma dose de discricionariedade na definicdo das
categorias, hierarquias ou limites. Desse modo, para a ado¢do do método
ponderativo resta apenas analisar se este é capaz de apresentar critérios
mais controlaveis e racionais.

Acreditamos que a ponderacao se apresenta como 0 método capaz de
proporcionar maior controle e racionalidade a decisdo, pois, se utilizarmos
0 raciocinio proposto, teremos uma fundamentacdo da decisdo em cada
etapa do processo poderativo, bem como deveremos nos pautar em limites
determinados.

Diversamente, 0s outros critérios apresentados, por negarem seu Viés
subjetivo, acabam por se utilizar de raciocinios ponderativos mas, por
negarem também o método, ndo apresentam uma fundamentacdo de sua
escolha, permitindo ainda mais arbitrariedade e subjetivismo. Ou seja, no
estabelecimento de hierarquias, categorias e limites o intérprete também é
tomado por raciocinios valorativos, mas como a aplicacdo desses métodos
pressupde uma negacdo a ponderacdo e aos subjetivismos a ela inerentes
acaba por colocar suas definicdes como absolutas sem fundamentar sua
escolha.

De outro lado, € certo que a ponderacdo deve apresentar uma
fundamentacdo abrangente, justificando todo e qualquer tipo de valoracdo
envolvida na tomada de decisdo. Apresenta-se, entdo, como critério capaz
de oferecer maior transparéncia, por ndo negar sua dose de
discricionariedade e apresentar em sua fundamentacgéo o respeito aos limites
a ela impostos.

A terceira e Gltima critica a ser analisada se refere a acusacdo de
violacdo da separacdo de poderes, conferindo muito poder ao Judiciario em
detrimento do Legislativo.

Assim, dizem que a ponderacdo viola o principio democratico, ao

permitir que 6rgdos ndo legitimados democraticamente, ou seja, que nao
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forem eleitos pelo povo, decidam pela aplicagdo de direitos
constitucionalmente consagrados.

Em rebate a critica, devemos ressaltar que, como demonstrado, pode
0 legislador, de antem&o, criar solucbes para as colisbes de direitos
fundamentais e que sO caberd ao Poder Judicidrio a livre criacdo de
solugBes para esses conflitos quando ndo houver uma previsao legislativa.
Desse modo, a ponderagdo ndo coloca em cheque a primazia do Poder
Legislativo na tarefa de concretizacdo da Constituicdo.”

Ocorre que, a coliséo surge diante de casos concretos que apresentam
circunstancias variadas a serem consideradas diante do processo
ponderativo. Assim, torna-se impossivel para o Poder Legislativo prever
todas as situacgdes de conflito, bem como todas as circunstancias que podem
Ihes permear, tornando-se necessaria a atuacgéo jurisdicional.

A separacdo de poderes ndo é mais concebida de forma absoluta,
existindo a possibilidade de intervencédo e exercicio de funcdes proprias de
um poder também pelos outros poderes. Desta forma, ndo mais se concebe
0 Poder Judiciario como mera boca da lei, restando para ele uma dimensao
interpretativa e por vezes, criadora do direito.

Devemos, porém, considerar a importancia da critica de forma a
impor limites ao método para que ndo se efetive como um instrumento
antidemocratico.

Apos sua analise, percebe-se que as criticas aduzidas a ponderacao

poderiam se aplicar a interpretacdo juridica em geral, especialmente nos

casos de aplicagdo de principios.”®

® SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na Constituicio Federal. Rio de Janeiro:
Ldamen Jaris, 2003. p. 148.

" BARCELLOS, Ana Paula. Ponderagéo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 53 e 54.

8 Ressalte-se que nem a técnica da subsuncéo é de téo facil aplicagdo quanto parece. N&o interessa
ao presente trabalho aprofundamentos no tema, mas REALE, Miguel traz uma definicdo bastante
precisa das dificuldades envolvidas no método subsuntivo ao afirmar que “podemos concluir que o
ato de subordinagdo ou subsung¢do do fato @ norma néo é um ato reflexo e passivo, mas antes um
ato de participagdo criadora do juiz, com sua sensibilidade e tato, sua intuicdo e prudéncia,
operando a norma como substrato condicionador de suas indagagdes teéricas e técnicas.”.Li¢Oes
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Assim, por mais que a ponderacdo abarque certa dose de
subjetividade, diante da estrutura principioldgica dos direitos fundamentais
e da complexidade das questdes das colisdes, ela se estabelece e se consagra
como método apto a criar solugdes, baseada em pardmetros racionais e
permitindo seu controle, tornando-se cada vez mais objetiva e transparente,
por ter sua decisdo circundada por limites a ela estabelecidos e que devem

ser corretamente apresentados e fundamentados pelo intérprete.

2.4.4.6. A lei de coliséo e a lei de sopesamento de Robert Alexy como
critérios de racionalidade

Robert Alexy defende a utilizacdo do método ponderativo ao afirmar
a possibilidade de serem estabelecidos critérios racionais para seu
controle.Ressalta esse carater ao se referir as criticas apresentadas ao

método:

“Essas objecdes sdo procedentes se com elas se quiser dizer que o sopesamento
ndo é um procedimento que conduza, em todo e qualquer caso, a um resultado
Unico e inequivoco. Mas elas ndo sdo procedentes quando dai se conclui que o
sopesamento é um procedimento ndo-racional ou irracional.”®

Deste modo, o autor propde a aplicacdo de duas leis - lei de coliséo e
lei de sopesamento - como meio de observacdo e controle do método
ponderativo.

Ao discorrer sobre a lei de colisdo, Alexy ressalta que o conflito
entre principios deve ser solucionado por meio do estabelecimento de
“relagdes de precedéncia condicionada” , ou seja, estabelece-se que diante
de tais circunstancias um dos principios tem precedéncia sobre o0 outro; 0

que significa que diante de outras circunstancias a decisdo do intérprete

Preliminares de Direito. 272 ed. ajustada ao novo Cddigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.300 a
302.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva.
Séao Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 164
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podera ser completamente diferente.®” Deste modo, as precedéncias de
direitos fundamentais ndo sdo absolutas e sim determinaveis perante as
condigdes do caso concreto.

Para o autor, a analise dessas relacBes de precedéncia levariam a
criacdo de regras que determinariam que diante de tais circunstancias certo
direito devera prevalecer. Nas palavras de Alexy a lei de colisdo se
enunciaria como “As condi¢des sob as quais 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.”®

A lei de colisdo determina, entdo, que a toda ponderagédo corresponde
uma regra que devera ser aplicada a casos idénticos de forma meramente
subsuntiva.

llustrativamente vejamos o caso Lebach que apresenta a situacdo na
qual uma emissora de televisdo germanica planejava exibir um
documentério sobre um crime que culminou na morte de quatro soldados
alemdes e o roubo de armas utilizadas no cometimento de outros crimes.
Porém um dos condenados, como cumplice do referido crime, estava ja
perto de sua liberdade da priséo e entendia que a exibi¢do do documentario,
0 qual apresentava seu nome e imagem, violaria seus direitos fundamentais
de protecdo da personalidade, ameacando inclusive sua ressocializacao.
Assim, 0 autor ajuizou reclamacdo constitucional no Tribunal
Constitucional Federal Aleméo que constatou a existéncia de uma colisdo
entre o direito de protecdo da personalidade e a liberdade de informacéo,
que seria inconciliavel, pois a protecdo do primeiro direito em conflito
levaria a proibicdo do documentario enquanto que a protecdo do segundo
levaria a sua exibicao.

Seguindo essa linha, o Tribunal sustentou que a liberdade de

informar possui uma prevaléncia geral no caso de informacges atuais sobre

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008. p.96.
8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008. p.99.
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criminosos, mas que perante as circunstancias do caso em andlise essa
precedéncia deveria ser desconsiderada pois a situagdo ndo mais revestia
interesse atual e colocaria em risco a ressocializagdo do autor, proibindo
assim a apresentacdo do documentario.

Desse modo Alexy sustenta que o Tribunal, diante dessa ponderacéo,
desenvolveu uma regra enunciada da seguinte forma “uma noticia repetida,
ndo revestida de interesse atual pela informacdo, sobre um grave crime, e
que pde em risco a ressocializacdo do autor, é proibida do ponto de vista
dos direitos fundamentais”.® Assim, todo caso que preenchesse o0s
pressupostos enunciados na regra deveria ter sua aplicacdo exigida.

A criacdo de uma regra, a partir do resultado das ponderacdes,
tornaria o critério mais racional e controlavel por determinar sobre quais
circunstancias deve um direito prevalecer e também por favorecer a
pretensdo de universalizacdo das decisdes, pois, em um caso que apresente
as mesmas circunstancias de fato devera ser observada a mesma regra de
precedéncia ja utilizada.

Ainda na busca por critérios de racionalidade Alexy enunciou a lei
do sopesamento que determina que: “quanto maior for 0 grau de n&o-
satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior terd de ser a
importancia da satisfacdo do outro.”®

Essa lei é considerada como correspondente ao subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito por assentar o raciocinio ali
desenvolvido.

A criacdo dessa lei teve como objetivo rebater as criticas formuladas
por diversos autores que alegavam nédo ser possivel existir decisdo racional
se baseada no método da ponderacdo. Entdo, Alexy defende que é sim
possivel o estabelecimento de critérios racionais para 0s sopesamentos e

propde uma graduacdo em trés niveis: grave, médio e leve.

8 Para mais detalhes sobre o caso: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido
por Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 99 a 103.

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 593.
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Desta forma, os critérios de graduacdo seriam utilizados para
conferéncia de valores a duas grandezas; de um lado dever-se-ia definir o
nivel da restricdo ou afetacdo de um dos direitos e de outro o grau de
importancia da razdo da restricdo, ou melhor dizendo, a grandeza da
importancia da satisfagdo do outro direito.

A partir da analise desses juizos o intérprete ird determinar o
sopesamento e poderiamos controlar a racionalidade de sua decisdo, pois
esta deve ser fundamentada com base nesses aspectos, motivando-se o grau
atribuido a cada grandeza.

Poder-se-ia determinar entdo que uma restricdo considerada média
em face de uma razdo de restricdo considerada grave deve prevalecer, ao
passo que, uma restricdo considerada grave e uma razdo de restricdo
considerada leve ndo deve prevalecer.

Um exemplo, trazido pelo autor, torna a questdo elucidativa. Trata-se
da obrigacdo de as industrias de tabaco reproduzirem em seus produtos
anuncios que alertam para o risco causado por seu consumo. Nesse caso
teriamos uma colisdo entre o direito a saude e o direito a liberdade
profissional. O autor avalia o grau de restricdo causado a liberdade
profissional como leve, determinando que a proibicdo total da venda de
cigarros seria uma intervencdo grave e que entre elas, uma intervencao
média poderia ser constituida pela proibicdo de maquinas automaticas de
venda de cigarros e uma restricdo da venda desses produtos em
determinados estabelecimentos.

De outro lado, 0s avisos impressos nos produtos visam proteger a
saude da populacdo de um consumo que pode gerar diversas doengas como
cancer e problemas vasculares; assim, as razGes que justificam a
intervensdo teriam um grande peso, sendo consideradas como grave.

Desta forma, seria facil perceber a necessidade de preservacdo da
salde com a manutencdo da imposicdo aos produtores de tabaco, pois a

restricdo ou afetacdo de seu direito seria apenas leve, enquanto a razdo da
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restricdo ou importancia da satisfacdo do outro direito seria considerada
grave.

Ressalte-se ainda que se um intéprete considera a restricdo como
grave a 0 objetivo de protecdo da saude como leve esses juizos ndo
poderiam ser considerados de forma séria, demonstrando-se assim, a
possibilidade de controle racional por meio da aplicagdo da lei de
sopesamento.®®

Percebe-se, entdo, que a lei de sopesamento, juntamente com a lei de
colisdo sdo critérios capazes de conferir um maior controle racional das

decisbes ponderativas.

2.4.4.7. Motivagédo das decisOes ponderativas.

A Constituicdo Federal em seu artigo 93, inciso 1X, exige que toda
decisdo judicial seja motivada, levando a publico as razbes que sustentam
sua determinacéo.

Salienta-se entdo a importancia de a decisdo tomada ser sempre
muito bem fundamentada, de forma que as partes possam compreender 0
porqué das restricdes aos seus direitos em favor do direito da outra parte; o
porqué do sacrificio de parte do seu direito.

Deste modo, o julgador deve sempre apresentar suas motivacdes para
aquele resultado, o que ndo se afigura diferente perante as colisdes de
direitos fundamentais, nos quais essa motivacdo torna-se ainda mais
importante, pois o conflito de direitos € muito incerto e ndo comporta
verdades prévias, inseridas na legislacdo. Nesse caso temos apenas direitos
conflitantes, ambos garantidos pelo mesmo diploma, sem existirem regras
sobre a importancia de cada um deles.

Sendo assim, como serdo direitos a serem igualmente garantidos,

torna-se tarefa ardua para o intérprete da lei decidir sobre como pondera-

8 para maiores consideracdes: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por
Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 593 a 611.
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los, bem como se torna dificil para as partes entender os critérios e meios
utilizados nessa ponderacdo. Deve, entdo, o intérprete, motivar a sua
decisdo com grande clareza de idéias, expondo seu raciocinio passo a passo,
para que as partes possam entender a razao de ser daquelas conclusoes.

Luis Roberto Barroso nos fornece trés parametros para podermos
fazer o controle da argumentacéo utilizada, especialmente nos casos onde se
utiliza a técnica da ponderacdo. O primeiro deles consiste na apresentacéo
de argumentos normativos, mesmo que implicitos, para apoiar e sustentar a
decisdo, isso porque nos encontramos dentro de uma ordem juridica, e
devem ser levados em conta referéncias dessa ordem na solugdo dos
litigios. Nos casos onde a técnica da ponderacdo estd envolvida essa
exigéncia torna-se ainda mais dificil, pois o caminho do julgador € mais
incerto até uma conclusdo, sendo necessario que ele exponha de forma
ainda mais completa seu raciocinio, permitindo que as partes possam
controlar a decisdo. O segundo parametro referido € sobre a possibilidade
de universalizacdo dos critérios adotados pelo julgador em sua decisdo, ou
seja, deve ser analisada a hipotese de se estender esse critério utilizado aos
casos semelhantes de forma a ter facilitada a visualizagdo de incoeréncias e
desvios na decisdo. O terceiro e ultimo parametro vai utilizar dois conjuntos
de principios para balizar a argumentacdo juridica: “principios
instrumentais e especificos de interpretacdo constitucional e principios
materiais propriamente ditos, que trazem em si a carga ideologica,
axiologica e finalistica da ordem constitucional”. Sendo assim, deve 0
intérprete balizar sua decisdo, utilizando os principios instrumentais e
especificos de interpretacdo constitucional para atingir os ideais visados
pelos principios materiais.®’

Ressalte-se que quanto maior o grau de subjetividade das decisdes
mais relevante torna-se sua motivagdo, exigindo-se dela maior clareza e

completude de argumentos racionalmente controlaveis. Nesses casos, deve

8 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.p.
362 a 369.



72

0 intérprete demonstrar com clareza todas as valoragdes envolvidas em sua
deciséo, justificando a adocdo ou o afastamento de cada uma delas e
evitando a tentativa frequente de esconder a ponderacdo sob as vestes de
uma falsa subsuncgdo.

Essa atividade de fundamentacdo, se realizada corretamente, permite
o controle das decisdes judiciais®®, evitando decisbes arbitrarias e
subjetivas, e determina também a necessidade de universalizacdo dos
argumentos utilizados, pois estes devem representar um raciocinio passivel
de se aplicar a sociedade como um todo e ndo apenas a grupos de
individuos. Assim, na decisdo ponderativa, deve o juiz delinear todo seu
raciocinio, passando por cada etapa do procedimento ponderativo e
ressaltando o respeito aos limites da ponderacéo, que serdo explicitados a

sequir.

8 SARMENTO, Daniel ressalta esse aspecto ao considerar que “a motivagio dos atos
jurisdicionais objetiva emprestar-lhes transparéncia e controlabilidade, ndo apenas para as partes
do processo (controle endoprocessual), como também para a sociedade em geral (controle
extraprocessual), que terd como avaliar criticamente os atos do Poder Judiciario, a partir dos
valores sociais vigentes a cada momento. A motivacdo colima, assim, entre outras coisas,
persuadir a coletividade da correcdo da decisdo, buscando obter sua adesdo racional.”. A
ponderacgdo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Ldmen Juris, 2003. p. 118.



Capitulo Il — Limites a ponderacdo de direitos

fundamentais

Como visto, o método ponderativo ndo constitui tarefa de facil
realizacdo e sofre diversas criticas. A possibilidade de ponderacdo vai de
encontro ao carater vinculante dos direitos fundamentais e suscita davidas
sobre a sua integridade como método de aplicacdo do direito por estar, de
certa forma, afeta a discricionariedade do intérprete. Devido a essa situacdo
surge a necessidade da imposicdo de limites a atuacdo do intérprete na
utilizacdo do método ponderativo.

Esses limites servem de instrumentos para o controle da atividade
ponderativa, e consequentemente da discricionariedade do intérprete,
garantindo, assim, a operacionalidade dos direitos fundamentais com a
aplicacdo de critérios que tornem possivel um controle racional das
decisGes de prevaléncia de um direito sobre o outro.

Muitas vezes, os citados limites ndo se encontram positivados de
forma explicita no texto constitucional, porém, por serem imanentes a
protecdo dos direitos, isso ndo impede sua aplicacdo e utilizacdo como

métodos validos e perfeitamente aplicaveis.

3.1. Razoabilidade e proporcionalidade

A razoabilidade e a proporcionalidade sdo de extrema importancia
para 0 pensamento e a interpretacdo constitucional, constituindo bases para
0 controle da ponderacéo de direitos fundamentais.

Muito se discute a respeito de serem, a razoabilidade e a
proporcionalidade nogdes equivalentes.

Na aproximacdo das nocdes surgem argumentos que ressaltam
estarem ambas vinculadas a ideais de moderacao e racionalidade e trazerem
parametros de afericdo da legalidade das decisdes ponderativas, sendo

assim, pautas para o processo da ponderacdo. Porém, vislumbra-se que a
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nocdo de razoabilidade é mais fluida e difusa, sendo a proporcionalidade
dividida em uma andlise em trés niveis mais precisos e concretos.

A idéia de razoabilidade surgiu no direito norte americano, sendo
derivada do devido processo legal, enquanto a proporcionalidade tem suas
raizes no direito germanico que consagrou sua divisdo tripartite. Sendo
assim, muitos consideram que sdo nogOes correspondentes apenas com
diferencas de surgimento historico. A doutrina e a jurisprudéncia
brasileiras, em sua maioria, se filiam a esse posicionamento que vislumbra

0s conceitos como nogdes fungiveis. Sob a 6tica de Daniel Sarmento:

“Pode-se ainda dizer que, em linhas gerais, os principios da proporcionalidade e
razoabilidade, conquanto decorrentes de matrizes histéricas diferentes, na pratica
sdo fungiveis, pois almejam o mesmo resutado: coibir o arbitrio do Poder
Publico, invalidando leis e atos administrativos caprichosos, contrarios a pauta de
valores abrigada pela Constitui¢io”®®

Nesse trabalho, porém, adotaremos uma posic¢do de diferenciagédo da
razoabilidade e da proporcionalidade, tratando-as como limites
complementares a serem aplicados de forma conjunta na ponderagdo de
direitos fundamentais. Isso porque a proporcionalidade abriga estrutura
propria, dividida em trés niveis, e sera assim considerada, enquanto a
racionalidade ird abranger outros juizos, conceitos e objetivos ndo tratados

pela proporcionalidade e seus subprincipios.

3.2. A proporcionalidade e sua estrutura tripartite

A utilizacdo da proporcionalidade é essencial a atividade
ponderativa, pois 0 raciocinio utilizado em sua estrutura tripartite €
exatamente o que deve ser considerado na ponderacdo de direitos
fundamentais. Sendo assim, a proporcionalidade permite uma correta
relacdo de sopesamento entre 0s principios em jogo, permitindo uma

solucdo que maximize a aplicacdo de ambos no caso de conflito. Nesse

8 SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na constituicdo federal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002. p. 87
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sentido ressalta-se que a proporcionalidade deve ser vista como 0 “principio
dos principios” na manuteng@o dos direitos fundamentais conflitantes.
Diante disso, considera-se que a ponderacdo e a proporcionalidade
s4o as faces de uma mesma moeda® ndo permitindo que a ponderacéo seja
considerada como método puramente discricionario e justificando o fato de
ela ndo representar “uma forma de decisionismo judicial disfarcado, ja que
seu método pauta-se pelo principio da proporcionalidade, cujos critérios

1 Vislumbra-se assim a

podem ser aferidos com certa objetividade
extrema importancia da proporcionalidade para a protecdo dos valores
constitucionais.

O principio da proporcionalidade vai avaliar a correlagdo entre os
fins visados e os meios utilizados na ponderacéo de direitos fundamentais.
Entdo, diante do caso concreto, teremos que ter uma finalidade a ser
atingida, um meio a ser empregado para seu alcance e uma relacdo de
causalidade entre eles, possibilitando assim a andlise dos subprincipios da
proporcionalidade,  quais  sejam:  adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

N&o estando presentes esses elementos, ndo sera possivel o exame da
proporcionalidade, como acentua Humberto Avila “sem wuma relacdo
meio/fim néo se pode realizar o exame do postulado da proporcionalidade,
pela falta dos elementos que o estruturem.”*

No caso dos conflitos de direitos fundamentais, torna-se importante
destacar a finalidade pretendida, qual seja, a solu¢do do conflito com a
maxima aplicacdo dos direitos envolvidos e o meio utilizado, configurado
pela aplicacdo da técnica da ponderacao.

Devido ao fato de o principio da porporcionalidade ndo estar

explicito no texto constitucional, muito se discute sobre seu fundamento

% SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na constituicdo federal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002. p.96

%8 SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na constituicdo federal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002. p.96.

%2 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicagdo dos principios juridicos. 4.
ed. rev. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p . 114
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normativo. Diante das varias possibilidades, a que parece melhor explicar
sua aplicacdo € a que se afilia as nocbes de Robert Alexy, determinando que
a proporcionalidade surge da estrutura normativa dos direitos fundamentais
como principios. Ou seja, por serem o0s principios mandamentos de
otimizagdo podem ser aplicados em graus variados, sendo normas que
“ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes.

Sendo assim, em caso de conflito, os direitos exigem uma analise
acerca das possibilidades de seu escalonamento para uma maior ou menor
realizacdo dos principios neles consubstanciados. Essa analise sera
realizada com a utilizacdo do postulado normativo da proporcionalidade
que permitira, diante do caso concreto, uma analise das possibilidades
faticas, por meio da adequacdo e da necessidade, e das possibilidades
juridicas, por intermédio da proporcionalidade em sentido estrito.

Por fim, resta considerar a discussdéo de se considerar a
proporcionalidade como regra ou como principio.

Na maioria das vezes a proporcionalidade é vista como principio
constitucional, estando a expressdo consagrada pelo uso®.

Porém essa classificacdo € extremamente criticada, pois sua
colocacdo como principio traria em si a no¢do de mandado de otimizacao,
que poderia ser realizado em graus variados. Essa aplicacdo em escalas nédo
corresponde a aplicacdo do principio da proporcionalidade, sendo adotada
por Robert Alexy, como método de classificacdo, a nomenclatura de
maxima:

“A maxima da proporcionalidade ¢ com frequencia denominada “principio da
proporcionalidade”. Nesse caso, no entanto, ndo se trata de um principio no
sentido aqui empregado. A adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em
sentido estrito ndo sdo sopesadas contra algo. N&o se pode dizer que elas as vezes
tenham precedéncia e outras ndo. O que se indaga €, na verdade, se as maximas
parciais foram satisfeitas ou ndo, e sua ndo-satisfacdo tem como consequéncia

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008. p.90.

* PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais: uma
contribuicdo ao estudo das restricbes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos
principios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 322.
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uma ilegalidade. As trés maximas parciais devem ser, portanto, consideradas

95
como regras.”

Em outra classificagdo, Humberto Avila considera a
proporcionalidade como um postulado normativo aplicativo, determinando
que a proporcionalidade néo pode ser classificada como regra nem como
principio.

Na visdo do autor classificd-los em uma dessas categorias geraria
uma imensa confusdo, pois o funcionamento da proporcionalidade difere

muito das regras e dos principios.

“ Diversamente, os postulados, ndo impdem a promoc¢do de um fim, mas, em vez
disso, estruturam a aplicagdo do dever de promover um fim; de outro, ndo
prescrevem indiretamente comportamentos, mas modos de raciocinio e de
argumentacdo relativamente a normas que indiretamente prescrevem
comportamentos. Rigorosamente, portanto, ndo se podem confundir principios
com postulados. As regras, a seu turno, sdo normas imediatamente descritivas de
comportamentos devidos ou atributivas de poder. Distintamente, os postulados
néo desgsrevem comportamentos, mas estruturam a aplicacdo de normas que o
fazem.”

Ou seja, o autor define postulados como normas estruturantes de
regras e principios que demandam a ordenacdo e a relacdo entre varios
elementos.”’

Essa classificacdo do referido autor demonstra, sem divida, uma
importante versdo da proporcionalidade de estruturar a aplicacdo das
normas, porém ndo se deve desconsiderar que a proporcionalidade é uma
norma metodoldgica que ou se aplica ou ndo se aplica, ndo sendo possivel
uma aplicacéo parcial, podendo assim ser classificada como regra.

Também devemos considerar que ndo € pela classificacdo da
proporcionalidade como regra, maxima ou postulado normativo que
devemos desconsiderar a linguagem habitual j& firmada na prética juridica

do nosso pais. Sendo assim, devemos considerar que ao falarmos de

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva.
S&o Paulo: Malheiros Editores, 2008. p.117 (nota de rodapé n° 84).

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicagdo dos principios juridicos. 4.
ed. rev. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 89.

" AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 4.
ed. rev. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 90.
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principio da proporcionalidade, tomamos a palavra “principio” em uma
acepcao mais ampla, sem suscitar a contraposi¢éo a regras.

Diante disso, e demonstrada a aplicabilidade do principio da
proporcionalidade a ponderacdo, passemos a analise de suas maximas
parciais ou subprincipios, que ajudam a compreender o que deve ser
entendido por otimizacdo dos principios e auxiliam na atividade
ponderativa servindo como limites a sua atuacdo. Ressalte-se que a analise
da proporcionalidade néo deve prescindir de nenhum de seus subprincipios,
a ponderacdo, para ser proporcional, deve ser ao mesmo tempo, adequada,

necessaria e razoavel.

3.2.1. O subprincipio da adequacgéo

Esse subprincipio serve para a realizacdo da anélise de causalidade
entre 0 meio e o fim, sem 0s quais 0 exame da proporcionalidade torna-se
inviavel.

Desta forma, sera feita uma analise de congruéncia entre 0 meio e 0
fim, ou seja, vai ser analisada a relacdo meio/fim para determinar se 0 meio
buscado € adequado para atingir o fim desejado.

Nessa anélise deve-se atentar para duas fases, primeiramente deve-se
considerar que o fim deve ser constitucionalmente legitimo, sendo
necessario, em primeiro lugar, identificar o fim almejado e verificar se esta
de acordo com a ordem constitucional.

Apos essa determinacdo, o intérprete deve aferir a aptiddo do meio
escolhido para atingir o fim perseguido.

Cabe considerar que a adequacdo do meio pode ser classificada em
escalas diferentes, podendo o meio contribuir mais ou menos para o alcance
do fim. Sendo assim, varios critérios podem contribuir para a afericdo da
adequacdo do meio, dentre eles cumpre destacar os critérios da adequacéo

qualitativa e da adequacao quantitativa.
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A adequacdo qualitativa vai analisar a eficacia para atingir o fim,
sendo possivel uma maior ou menor eficacia do meio escolhido. A
adequacdo quantitativa vai analisar se 0 meio contribui mais ou menos para
a obtencdo do fim, se permite mais ou menos a implementacdo de seus
aspectos.

Deve-se ainda considerar o aspecto temporal e o probabilistico. Pelo
primeiro serd feita uma andlise de se 0 meio atua com maior ou menor
rapidez para chegar ao fim, e pelo segundo sera realizada a analise de se o
meio promove com maior ou menor certeza o fim visado, gerando maior ou
menor seguranc¢a quanto a sua obtencao.

Essa possibilidade de a adequacdo poder ser aferida em diversos
graus gera problemas para a determinacdo de quando o meio sera ou nédo
adequado. Isso porque, devido a combinacdo de critérios, um meio pode
ser mais eficaz para promover um fim, porém levar mais tempo ou ter
menor certeza de éxito.

Devido a essa dificuldade, surgem duas correntes para se posicionar
sobre a necessidade da adequacéo se apresentar em maior ou menor grau.

De um lado, a visdo forte de adequacdo defende que para se atingir
ao principio da adequacdo o meio deve ser plenamente eficaz para atingir o
fim, ou seja, deve realizad-lo de forma plena. De outro, a visdo debil da
adequacdo determina que o principio sera atingido, se 0 meio, de alguma
forma, contribuir para o fim almejado, mesmo que parcialmente.

A visdo débil é a mais adotada pela doutrina® e pelos tribunais, mas
traz em si um problema, porque apenas um meio completamente
insuficiente para se atingir o fim seria considerado inadequado.

No caso da analise da ponderacdo, a adequacao deve ser vista pelo
prisma da restricdo a um direito, demonstrar ser adequada a promover o

outro direito, considerado como possuidor de um peso maior no caso

% Nesse sentido, AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos
principios juridicos. 4. ed. rev. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 117. “A administracdo e o
legislador tém o dever de escolher um meio que “simplesmente” promova o fim.”
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concreto. Se a restricdo ndo promover de forma adequada o direito

considerado de maior importancia, essa ndo podera ocorrer.

3.2.2. O subprincipio da necessidade

Nessa andlise, cabe ao intérprete identificar se existiam meios
alternativos ao escolhido que poderiam promover da mesma maneira o fim,
sem restringir da mesma forma os direitos fundamentais afetados, ou seja,
vai analisar se existe medida igualmente eficaz porém menos gravosa para
se atingir o fim.

Dentre os varios meios para se atingir o fim, deve-se optar pelo
menos oneroso. Sendo assim, sera necessaria uma analise comparativa do
meio utilizado e dos outros possiveis para ver se realmente foi adotado o
meio menos lesivo.

Existe proposta doutrinaria de analise da necessidade em duas fases:
primeiramente deve-se analisar se 0s meios alternativos atingiriam da
mesma forma o fim visado; em segundo lugar realizar-se-ia 0 exame da
existéncia de algum meio alternativo que afetasse em menor grau os direitos
fundamentais.

De acordo com Canotilho a necessidade pode ser avaliada de

diversos pontos de vista, como o material, temporal, espacial e pessoal:

“ Dada a natural relatividade do principio, a doutrina tenta acrescentar outros
elementos conducentes a uma maior operacionalidade préatica: a) a exigibilidade
material, pois o meio deve ser o mais “poupado” possivel quanto a limitacdo dos
direitos fundamentais; b) a exigibilidade espacial aponta para a necessidade de
limitar o &mbito da intervencdo; c) a exigibilidade temporal prussupde a rigorosa
delimitacdo no tempo da medida coercitiva do poder puablico; d) exigibilidade
pessoal significa que a medida se deve limitar a pessoa ou pessoas cujos
interesses devem ser sacrificados.”®

% Explicitam essa proposta: AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacéo
dos principios juridicos. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 122 e PEREIRA, Jane Reis
Goncalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais: uma contribui¢do ao estudo das
restricbes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 339 a 341.

100 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 270.
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Sendo assim, percebemos que também a necessidade poderd ser
avaliada em diversos graus, traduzindo assim, uma certa dificuldade na
determinacdo do meio menos oneroso.

Alexy compara o subprincipio da necessidade ao teorema de Pareto,

determinando que:

“Nesse sentido também a maxima da necessidade é expressio da idéia de
eficiéncia de Pareto. Em razdo da existéncia de um meio que intervém menos e é
igualmente adequado, uma posi¢cdo pode ser melhorada sem que isso ocorra as
custas da outra posi¢io.”™™

Ou seja, 0 meio devera ser considerado desnecessario se vislumbra-
se, no caso concreto, outro meio igualmente eficaz que apresente menor
restricdo aos direitos fundamentais.

Na ponderacdo, o0 intérprete deve adotar sempre a medida menos
gravosa possivel para o direito fundamental a ser restringido. Deve-se
buscar a menor restricdo possivel dos direitos fundamentais diante do caso
concreto, ou dizendo-se de outra forma, deve-se buscar a maior aplicacdo

possivel de todos os direitos em conflito.

3.2.3. O subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito

Esse subprincipio expressa a estrutura logica da ponderacdo ao
realizar uma anélise de vantagens e desvantagens entre a promocéo do fim e
a restricdo aos direitos. Esse pensamento deve comandar a fase final da
solucédo dos conflitos de direitos fundamentais ap6s a analise da adequacao
e necessidade.

O raciocinio a ser seguido é de se a restricdo a um direito
fundamental pode ser justificada com base na relevancia da prevaléncia do
outro direito, deve-se comparar o direito fundamental restringido com o
direito que prevalece, tratando assim dos efeitos positivos e negativos da

restricao.

100 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 591.
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O resultado do conflito deve ser colocado em uma balanca; de um
lado a importéncia da promogdo do direito prevalente e do outro a
gravidade da restricdo ao direito considerado de menor peso e importancia
diante do caso. Dessa forma, a importancia da promocdo do direito
prevalente deve justificar a restricdo sofrida pelo outro direito envolvido.

Alexy considera que nessa etapa € realizado o verdadeiro
sopesamento, que corresponde a otimizacdo dos principios colidentes.
Sendo assim prop8e uma analise em trés passos:

“ No primeiro é avaliado o grau de ndo-satisfacdo ou afetacdo de um dos
principios. Depois, em um segundo passo, avalia-se a importancia da satisfacéo
do principio colidente. Por fim, em um terceiro passo, deve ser avalisado se a
importancia da satisfacdo do principio colidente justifica a afetacdo ou ndo-
satisfagdo do outro principio.” '®

Ressalte-se que a atividade de determinacdo do bem juridico de
maior relevancia deve levar em conta o peso concreto e 0 peso abstrato dos
direitos em jogo. O peso concreto se caracteriza pela analise quantitativa do
grau de restricdo de um direito e da importancia da promoc¢do do outro
direito enquanto o peso abstrato revela uma valoracdo da importancia dos
direitos envolvidos no ordenamento juridico constitucional. Essas analises
devem ser realizadas conjuntamente e irdo determinar o peso dos direitos
conflitantes.

Apos essa determinacgédo serd analisada a relevancia da restricdo e a
importancia da prevaléncia, caracterizando assim, a andlise da
proporcionalidade em sentido estrito e criando uma “relagdo de precedéncia
condicionada”, ou seja, uma relacdo de precedéncia valida apenas para
aquele caso concreto.

Esse raciocinio reflete a Lei de Sopesamento de Alexy, pela qual,
“quanto maior for o grau de nao-satisfacdo ou de afetacdo de um principio,

tanto maior terd que ser a importancia da satisfagdo do outro.”'*

102 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 594.
103 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 593.
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Nesse sentido, vislumbra-se que, a ponderacao devera ser evitada se
na analise da proporcionalidade em sentido estrito determinar-se que a
restricdo ao direito € mais grave que a importancia da promocéo do direito
prevalente, no caso concreto.

Alguns autores ressaltam que se trata de exame extremamente
complexo, pois a analise de vantagens e desvantagens pode tornar-se
extremamente subjetiva'®. Porém, Alexy rebate essa critica, trazendo
critérios de racionalidade, como ja demostrado na analise de sua lei de

sopesamento.
3.3. Arazoabilidade

Assim como a proporcionalidade, a razoabilidade visa coibir o
arbitrio e a irracionalidade na ponderacao dos direitos fundamentais. Porém,
diferentemente daquela, a razoabilidade ndo se baseia em analises de meios
e fins.

Para sua qualificacdo sdo empregados diversos critérios, dentre os
quais relevaremos os mais importantes a serem aplicados como limites ao
método ponderativo.

Em primeiro lugar a razoabilidade é vista como equidade,
demostrando a relacdo das normas gerais com o caso concreto. Nessa
perspectiva, teremos a indicacdo da norma a ser aplicada ou se 0 caso
analisado ndo se enquadra em uma norma geral. Essa analise vai apelar a
l6gica e a experiéncia comum harmonizando a norma geral com o caso
individual.

Humberto Avila determina que primeiramente deve ser considerado
0 que normalmente acontece, presumindo-se o ordinario, e ndo o

extraordinario, na analise dos fatos. E que, em segundo lugar, na aplicacéo

104 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicéo a aplicacéo dos principios juridicos. 4.
ed. rev. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 124.
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da norma, devem ser consideradas as particularidades do caso concreto que

ndo estejam retratadas na generalidade da norma. Sendo assim, ressalta que:

“Essas consideracfes levam a conclusdo de que a razoabilidade serve de
instrumento metodoldgico para demostrar que a incidéncia da norma é condicdo
necessaria mas ndo suficiente para sua aplicacdo. Para ser aplicavel, o caso
concreto deve adequar-se a generalizacdo da norma geral. A razoabilidade atua na
interpretagdo das regras gerais como decorréncia do principio da justiga.”'®

Nesse sentido, devemos utilizar a razoabilidade na ponderagéo para
amoldar os direitos fundamentais em jogo ao caso concreto, na analise de
Seu peso.

Em segundo lugar a razoabilidade é empregada em sentido contrario
de arbitrariedade, ou seja, determina que as restricbes aos direitos
fundamentais devem ser fundamentadas e motivadas por razdes juridicas
relevantes.

Essa analise vai abranger a determinacdo de congruéncia entre as
medidas adotadas e os critérios eleitos, ou seja, as restricbes devem ser
motivadas e essa motivacdo deve ser coerente com as medidas adotadas
para a restricdo aos direitos fundamentais.

Em terceiro lugar a razoabilidade é aplicada como dever de
“consisténcia” e  “coérencia  logica” das decisdes judiciais,
consubstanciando o dever de os elementos da sentenca ndo se
contradizerem e de serem harmdnicos com os valores do ordenamento
juridico.

Por fim, a razoabilidade é vista como uma nocdo de equivaléncia
entre a medida adotada e o critério utilizado, ou seja, deve haver um
equilibrio entre o critério e a medida, entre as grandezas envolvidas no
caso, trazendo assim uma nocdo que se afiniza a uma idéia de proporcao.

Sendo assim, vemos que a razoabilidade serve em grande medida
como limite a ponderacgdo, pois estabelece a no¢do da analise das normas

perante o caso concreto, considerando suas particularidades; a necessidade

105 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicéo a aplicacéo dos principios juridicos. 4.
ed. rev. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 103 a 106.
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de uma fundamentacdo coerente com o ordenamento juridico na
determinacdo dos pesos relativos dos direitos envolvidos; a necessidade de
coeréncia, entre os direitos envolvidos e os valores do ordenamento
juridico, na decisdo de prevaléncia; e a no¢do de equivaléncia e equilibrio

entre as medidas ponderativas adotadas.

3.4. O nlcleo essencial dos direitos fundamentais

A consideracdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais surge
como mais um limite a atividade ponderativa, suscitando diversas
discussbes doutrinarias e ensejando a formacdo de diversas correntes para
sua definigéo.

Essa garantia foi vista como uma forma de proteger os direitos
fundamentais da atuacéo do aplicador, devendo este observa-la nas decis6es
ponderativas.

No Brasil, a garantia ndo foi positivada, mas pode ser considerada
como consequéncia logica do sistema constitucional e dos direitos
fundamentais.

Sendo assim, entende-se que os direitos fundamentais ndo podem
sofrer restricOes tais que os tornem vazios de conteddo. Nesse sentido, o
contetdo essencial seria 0 ambito dos direitos que ndo poderia ser atingido
pela atuacdo do intérprete.

Conclui-se assim que “ndo se pode admitir que conformagées ou
restricbes possam chegar a esvaziar o sentido essencial dos direitos, que,
afinal, formam o conjunto normativo de maior fundamentalidade, tanto
axioldgica, quanto normativa, nos sitemas juridicos contemporaneos. Nesse
sentido, o nudcleo deve funcionar como um limite Ultimo de sentido,
invulnerdvel, que sempre deverd ser respeitado. ™
Na doutrina ndo houve consenso sobre o tema, suscitando diversas

discussBes e o surgimento de variadas teorias sobre o nucleo essencial dos

106 BARCELLOS, Ana Paula. Ponderagdo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 141.
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direitos. Para o presente trabalho, torna-se importante identificar apenas as

teorias que se referem ao alcance do contedo essencial como limite, sendo

107 108

essas a teoria absoluta™" e a teoria relativa do nucleo essencial.

A teoria absoluta, também conhecida como teoria do nucleo duro,
sustenta que cada direito possui um nucleo que ndo pode, em nenhuma
circunstancia, sofrer restricbes. Nas palavras de Jane Reis Gongalves

Pereira;

“(...) os que defendem essa perspectiva pressupdem que o direito fundamental
pode ser desdobrado em duas partes: uma parte essencial, e, portanto, inviolavel,
e uma parte ndo essencial, que pode ser objeto de restricdo. Pode-se explicar essa
concepcao a partir da imagem gréfica de circulos concéntricos. O circulo exterior
é composto por faculdades periféricas ou acidentais, que podem ser sacrificadas
para salvaguardar outros bens juridicos, enquanto o circulo interior constitui um
nacleo fixo e de contornos precisos, que ndao pode ser transposto sem que se
incorra em inconstitucionalidade.”

Para os seguidores dessa teoria 0 ndcleo essencial de cada direito
seria delimitado em abstrato, de forma que ao iniciar a atividade
ponderativa o intérprete j& conheceria 0s nucleos inatingiveis dos direitos
que constituiriam assim, limites objetivos estabelecidos a sua atuacao.

Diversas criticas sdo dirigidas a essa teoria. Primeiramente
considera-se que essa teoria ndo admite situacdes de conflito que exijam a
total restricdo de um direito em favor de outro direito, por considerar que o
nucleo essencial nunca podera ser atingido, nem mesmo na situacdo de o
direito em conflito ter um peso maior no caso concreto. Em segundo lugar
critica-se a idéia de um nucleo abstratamente considerado, visto que este
nédo existe e é de dificil definicdo, ndo tendo como o intérprete conhecé-lo
antes da ponderacdo. Soma-se a isso a idéia de que os esforcos na
delimitacdo de um ndcleo muitas vezes trazem resultados subjetivos e
arbitrarios e a dificuldade de separar o que é essencial do que € acidental
em uma norma de direito fundamental. Por fim, critica-se a desvalorizacgéo

dos elementos do direito que ndo estariam enquadrados no nucleo.

197 Defendem essa teoria: J.J. Gomes Canotilho e José Carlos Vieira de Andrade.

108 Robert Alexy apresenta-se como adepto dessa teoria.

109 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais: uma
contribuicdo ao estudo das restricbes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos
principios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 373.
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Em sentido oposto, a teoria relativa, também conhecida como teoria
do nucleo flexivel, considera que apenas diante do caso concreto podera ser
visualizado o contetdo essencial de um direito, ou seja, o nicleo ndo €
abstrato e s seré definido apds uma ponderacdo que o indentificaria caso a
caso. Nas palavras de Robert Alexy para a teoria relativa “o contetdo
essencial é aquilo que resta apds o sopesamento”.'*°

Nesse sentido poderiamos ter um direito fundamental totalmente
comprimido em razdo de outro que assumisse maior peso no caso concreto.

Os criticos também se insurgiram contra essa teoria, apontando
diversas falhas relativas a sua adocdo. Primeiramente consideram que essa
teoria permitiria uma flexibilidade excessiva, podendo fazer dos direitos
fundamentais conceitos completamente vazios. Em segundo lugar,
questiona-se como o nucleo essencial poderia ser um limite a ponderacgéo se
é resultado desta, ou seja, a definicdo do nucleo é o resultado do método
ponderativo, sendo contraditério considerar o ndcleo essencial como limite
a ponderacgéo. Desta forma, haveria uma destruicdo da idéia de nucleo a ser
respeitado, pois a no¢do acaba por se confundir com a idéia de ponderacao.
Por fim, defendem que o nucleo assim considerado seria reduzido a idéia de
proporcionalidade tornando-se um mero apéndice do principio.

Desta forma, vislumbra-se que ambas teorias apresentam falhas
inconciliaveis e permenece a questdo de qual posicdo deve o intérprete
adotar na decisdo ponderativa. As teorias relativas acabam por néo
estabelecer limite algum a atuacdo do intérprete e acabam reduzindo o
conceito de ndcleo essencial a quase nada, pois apenas ap0s a ponderagédo
poderiam ser definidos. Por outro lado as teorias absolutas, por mais que se
apresentem como teoricamente interessantes, sdo praticamente de
impossivel concretizacdo, pela dificuldade de se delinear de forma abstrata,

o nucleo de todos os direitos fundamentais.

10 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 297.
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Jane Reis Gongalves Pereira propde a adogdo de uma teoria relativa.
Para a autora, o fato de o ndcleo essencial ndo estar positivado na
Constituicdo permitiria a adog¢do do conceito de forma diferenciada,
desconsiderando os complicadores e vendo o nlcleo essencial como um
método juridico argumentativo subsidiario no controle das restricdes, ou
seja, 0 nucleo essencial serviria de argumento para a motivacdo das

decisdes j& previamente tomadas, sem contudo, influir nessas decis@es.

“Assim, conquanto a adogdo da teoria relativa ndo permita atribuir a no¢do de
conteudo essencial o status de pauta autbnoma na limitacdo da atividade
legislativa, é viavel reconhecer que essa nogdo pode atuar como instrumento
argumentativo-retorico que joga a favor do direito no processo de ponderacao.
(...)- Nessa perspectiva, pode-se identificar o conteido essencial com a nogéo de
que, quanto mais severa for uma restricdo a direito fundamental, menores as
chances de a relevancia da implementacdo de um principio antagonico ser apta a
justifica-la.”*

Para a autora, poderia ainda ser agregada outra regra argumentativa
pela nocdo de nucleo essencial: no caso da ponderacdo, os direitos
fundamentais teriam uma precedéncia prima facie ao entrarem em conflito
com bens coletivos. Essa visdo deriva do entendimento dos direitos
fundamentais como trunfos contra a maioria, por preponderarem sobre
metas coletivas.'*?

Ja Ana Paula de Barcellos traz outra proposta de adogdo, que néo
considera nem as teorias absolutas nem as relativas, propugnando assim por
uma outra solucdo na defini¢cdo do ndcleo essencial como limite a atuagéo

do intérprete na atividade ponderativa:

“ E perfeitamente possivel e desejavel, por meio da reflexdo abstrata e/ou do
estudo e tabulacdo dos precedentes judiciais, que a doutrina se ocupe de construir
os sentidos préprios de cada direito, propondo parametros ou standarts
especificos capazes de identificar o que deve ser considerado como prerrogativa
essencial de cada direito, o que pode sofrer restricdo, em que circunstancias isso
pode acontecer, dentre outros elementos necessarios para a compreensao mais
precisa dos direitos. Esse esfor¢o hermenéutico continuo ndo produzird um
nacleo duro nem permanente ou nado-histérico, mas fornecera um nicleo
suficientemente consistente para funcionar como limite a atuacéo do intérprete e

111 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais: uma
contribuicdo ao estudo das restricbes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos
principios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 379 e 380.
112 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais: uma
contribuicdo ao estudo das restricBes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos
principios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 380 e 381.
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proteger em alguma medida os direitos fundamentais de acles arbitrarias e

. 113
abusivas”.

Outras teorias existem, que unem esforcos na tentativa de
identificarem teorias mistas do nucleo essencial. Porém o importante a ser
considerado, independentemente da teoria que se adote, € que os direitos
fundamentais ndo podem constituir normas vazias e que o intérprete, na
realizacdo da ponderacdo deve sempre considerar o nucleo essencial desses
direitos, como limite a sua atuacdo, de forma a evitar o esvaziamento de seu

conteudo.

113 BARCELLOS, Ana Paula. Ponderagdo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 145.



Conclusao

Apos diversas explicitacdes e respondidos os questionamentos
iniciais resta reafirmar a importancia da utilizacdo do método ponderativo e
que este se mostra como a técnica mais apta para a solugdo dos conflitos de
direitos fundamentais.

Isso porque a ponderagdo diante dos conflitos de direitos
fundamentais proporciona um resultado que melhor se conforma com a
maxima da unidade da Constituicdo, pois deve sempre ser utilizada com
vistas a harmonizacdo dos direitos conflitantes e a busca da concordancia
pratica.

Deve-se ressaltar que a técnica ndo esta livre de subjetivismos e
arbitrariedades e que para evita-los todo e qualquer raciocinio ponderativo
deve ser corretamente fundamentado e se balizar pelos limites do principio
da proporcionalidade, da razoabilidade e do nudcleo essencial dos direitos
fundamentais, que ndo deve ser violado. As decisdes ponderativas nao
fundamentadas com base nesses limites muitas vezes escondem opcoes,
crencas e interesses pessoais do exegeta que os faz prevalecer sem ao
menos analisar as circunstancias concretas. Assim, exige-se que para a
utilizacdo da técnica sejam impostos limites, os quais serdo explicitados na
fundamentacdo, demonstrando-se como e com base em quais premissas 0
exegeta chegou aquelas conclusdes.

Apenas deste modo, com a imposicdo de limitacbes podemos
reafirmar a importancia do metodo e é exatamente por permitir esse
controle racional de sua utilizacdo que a ponderagdo se sobressai na
comparagcao com outras técnicas que de igual modo buscam solucionar os
conflitos de direitos fundamentais. Seja porque certas técnicas preconizam
uma hierarquia de direitos constitucionais, o que conflita com nossa Carta
que é compromissoria e reflete uma sociedade plural, consagrando diversos
e até mesmo opostos interesses em seu texto e viola o principio da unidade

da Constituicdo que iguala todos esses interesses, elevando-os a mesma
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categoria, com a mesma dignidade e importancia. Seja porque a definigédo
de categorias e limites imanentes dos direitos acaba por esconder
raciocinios ponderativos que elegem definicdes e conceituacfes também
permeadas pelo subjetivismo do intérprete, mas por acreditarem que esses
raciocinios estdo diretamente consagrados no texto constitucional ndo
buscam métodos de justificacdo e acabam por permitir um subjetivismo e
uma arbitrariedade ainda maiores.

Deste modo, conclui-se pela utilizacdo do método ponderativo como
técnica de melhor coeréncia e controle para os conflitos de direitos
fundamentais, podendo sempre ser auxiliada, mas jamais suprida, pelos
outros métodos apresentados.

llustrativamente podemos analisar a utilizacgdo do método
ponderativo, tecendo consideracdes sobre as decisdes do Supremo Tribunal
Federal na analise de suas decisbes de investigacdo de paternidade e da
possibilidade de conduco sob vara para a realizagdo do exame de DNA™.

O primeiro caso a ser analisado é considerado o leading case sobre o
tema e realizou a apreciacdo em sede de habeas corpus da legalidade da
determinac&o de conducdo sob vara para a realizacéo de exame de DNA.'

Alegou o impetrante que tal determinacdo violaria seu direito
fundamental a integridade fisica e a intimidade consagrados no art. 5°, X, de
nossa Carta Magna e tambem que ndo haveria qualquer lei que o obrigasse
a submeter-se ao exame, violando-se também o art. 5° Il, da Constituigdo
Federal. Essa alegacdo prevaleceu por maiorias de votos e o habeas corpus
foi deferido, consagrando assim a ilegalidade da decisdo que determinava a
conducédo sob vara no caso do ndo comparecimento para a realizacdo de
exame de DNA.

Os Ministros que votaram no sentido vencedor foram guiados pelo

ilustre voto do Ministro Marco Aurélio que em suas conclusfes realcou a

14 Duas sdo as decisdes de maior importancia na analise do caso e mostraremos suas diferencas
essenciais; sdo elas: STF, HC 71373-4/RS, Rel. Ministro Francisco Rezek, Brasilia, 10 nov. 1994 e
STF, HC 76060-4/ SC, Rel. Ministro Sepulveda Pertence, Brasilia, 31 mar. 1998.

5 STF, HC 71373-4/RS, Rel. Ministro Francisco Rezek, Brasilia, 10 nov. 1994. Ver Anexo |.
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evidente violagdo dos dispositivos constitucionais enunciados ao determinar

que:

“E irrecusavel o direito do Paciente de ndo ser conduzido, mediante coercdo
fisica, ao laboratorio. E irrecusavel o direito do Paciente de ndo permitir que se
Ihe retire, das préprias veias, por¢do de sangue, por menor que Seja, para a
realizacdo do exame. A recusa do paciente ha de ser resolvida ndo no campo da
violéncia fisica, da ofensa a dignidade humana, mas no plano instrumental,
reservado ao Juizo competente — ou seja, 0 da investigacdo de paternidade — a
analise cabivel e a defini¢@o, sopesadas a prova coligida ¢ a recusa do réu.”

Assim, concluiu o eminente Ministro que a solugdo para o caso
estaria consagrada no Cddigo de Processo Civil e que a recusa de
submissdo ao exame poderia ser interpretada como uma presuncdo de
paternidade.

Vencidos ficaram os Ministros llmar Galvdo, Carlos Velloso e
Sepulveda Pertence que alinharam seus entendimentos ao brilhante voto do
Ministro Relator ao entender que se tratava, na hipotese, de uma coliséo de
direitos fundamentais. De um lado teriamos o direito a integridade fisica do
impetrante e de outro o direito a dignidade de uma crianga que busca
conhecer sua real identidade. Assim, concordaram os Ministros no sentido
de determinar a prevaléncia do direito da crianca de conhecer sua real
identidade, considerando que o direito a integridade fisica ndo € absoluto e
restaria minimamente ofendido no caso em tela.

Ademais ressaltou que a presuncdo de paternidade solucionaria o
problema do ponto de vista apenas material, posto que a crianca teria direito
a uma identidade real e ndo apenas presumida, estando esta resolvida de
modo insatisfatorio.

Assim reconheceu que por mais que a conducdo sob vara viole
direito fundamental a intangibilidade corporal, este ndo é absoluto e que
deve ceder espaco a busca da verdade real a protecdo constitucional da
crianca garantindo sua dignidade e seu direito a identidade familiar.

Diante do caso concreto, data venia, adoto posi¢do consentanea aos
votos vencidos por entender que ha no caso um evidente conflito dos

direitos fundamentais a integridade fisica do impetrante e a real identidade e
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dignidade da crianga, que busca conhecer seu verdadeiro pai. Assim, diante
da colisdo de direitos, penso que deva ser adotado raciocinio ponderativo,
utilizando-se das premissas expostas para justificar assim a obrigatoriedade
de realizacdo do exame.

Trata-se no caso de um direito da crianga a reconhecer sua identidade
familiar, seu genitor, e esse direito ndo deve ser visto apenas do ponto de
vista material, do dever dos pais de sustentar seus filhos, mas também do
ponto de vista moral, do direito da crianca a sua dignidade, ao
reconhecimento de sua origem. A presun¢do de paternidade permite uma
solucdo patrimonial do caso, mas jamais permitird uma solucdo moral,
restando para sempre a duvida de sua real identidade. De outro lado, o
exame de DNA, pela certeza proporcionada, permite uma solugédo
patrimonial e moral, totalmente satisfativa dos direitos da crianca, tdo
protegidos constitucionalmente e que devem ser privilegiados diante de
uma violacgéo reduzida da integridade fisica do suposto pai.

Utilizando-se da lei de sopesamento de Alexy poderiamos atribuir
graus (leve, médio e grave) as restricbes e a importancia da satisfacdo dos
direitos envolvidos. Assim, teriamos uma restricao leve a integridade fisica
posto que 0 exame ndo necessita sequer de coleta sanguinea, podendo ser
realizado através de material bucal ou fios de cabelo. De outro lado,
teriamos uma importancia de satisfacdo grave, visto que a mera presuncao
de paternidade ndo garante a crianca seu direito pleno a identidade e que
sua dignidade e até sua personalidade resta afetada pelo néo
reconhecimento de sua identidade familiar. Teriamos entdo uma relacdo de
precedéncia condicionada, na qual a restricdo minima a integridade fisica
estaria justificada pela impossibilidade de ser garantido por outros meios o
direito da crianca a sua identidade real.

N&o caberia, nesse caso, a alegacao de violagdo da proporcionalidade
em seu subprincipio da necessidade, pois a presuncdo por mais que
determine um pai para a crianca ndo traduz o mesmo resultado de

proporcionar uma identidade real, que s6 pode ser determinada de forma
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indubitavel pela realizacdo do exame de DNA. Deste modo, a consideracao
da presuncdo € menos gravosa, mas nao € igualmente eficaz na protecdo dos
direitos da crianga, devendo ser desconsiderada.

Entendo entdo, que diante da utilizagdo da ponderagdo pautada por
seus limites, a restricdo a integridade fisica do suposto pai é justificada com
base na relevancia da prevaléncia do direito da crianga de conhecer sua real
identidade, afinizando meu entendimento com 0 expresso nos Votos
vencidos do referido acérdao.

Decisdo diferente foi a adotada pelo STF no HC 76060-4/ SC °,
diante do qual, decidiu-se por unanimidade pela ilegalidade da
obrigatoriedade de realizacdo do exame de DNA.

Trata-se de caso no qual terceiro contesta a paternidade presumida de
uma crianga. Ocorre que o terceiro, buscando comprovar sua paternidade
bioldgica, solicita a obrigatoriedade do pai presumido, posto ter sido o filho
concebido na constancia de casamento, realizar exame laboratorial de DNA.

Diante do caso, o Ministro Relator Sepulveda Pertence decidiu de
forma contréria ao seu entendimento apresentado no HC 71373-4/RS,
decisdo esta que foi seguida por todos os outros Ministros e com a qual
apresento minha afinidade por se tratar de caso extremamente diferente do
anteriormente considerado.

Asseverou o ilustre Ministro Relator que, apesar de suas
consideracdes anteriores sobre o direito da crianca a sua real identidade e
sobre a prevaléncia deste sobre a integridade fisica na realizacdo de exame
de DNA, o caso apresentado sugeria relevo totalmente diferente por estar
sendo exigida prova de reforco do pai presumido, ora paciente, por um
terceiro que se declara pai biolégico da crianca. Assim, ressalta que nao
pode ser o paciente obrigado a produzir prova de reforgo contra a presuncgéo
de que é titular e que a paternidade biol6gica poderia ser comprovada

apenas com a realizacdo de exame de DNA da crianca e do terceiro que se

116 STF, HC 76060-4/ SC, Rel. Ministro Septlveda Pertence, Brasilia, 31 mar. 1998. Ver Anexo .



95

diz pai. Ademais, ressalta que a ilegalidade do exame ndo é certamente pela
colheita minima de material e ofensa irriséria a integridade fisica, mas sim
pela ofensa a dignidade pessoal do pai pressumido em se submeter ao
exame.

Diante desse caso, percebemos mais uma vez a importancia da
ponderacdo de interesses e também como as circustancias do caso podem
influenciar na formacdo de opinido do intérprete. 1sso porque 0 caso
apresentado traz a tona circunstancias completamente diferentes da
anteriormente apresentada e assim levou o0s Ministros a se unirem no
entendimento de ilegalidade da coercdo fisica do paciente para a realizagédo
do exame. Essa decisdo se sutenta sobretudo pela nitida violacdo ao
principio da proporcionalidade e seu subprincipio da necessidade, pois o
mesmo resultado pode ser obtido pela realizagdo de meio menos gravoso,
qual seja, pelo realizacdo de exame de DNA entre 0 suposto pai bioldgico e
a crianga, ndo havendo assim, a necessidade de atingir a integridade fisica
do paciente para ser demostrada a paternidade bioldgica da crianca.

Deste modo, poderiamos considerar a restricdo como grave por
existirem outros meios de se comprovar com a mesma certeza a paternidade
bioldgica sem envolver o pai presumido da crianca e sem gerar qualquer
constrangimento a sua dignidade pessoal, ndo se justificando essa

intervencéo.

Por fim, insta ressaltar, diante da analise dos casos, a grande
importancia da andlise da colisdo de direitos fundamentais diante das
circunstancias do caso concreto e a iminente necessidade de o raciocinio
ponderativo ser permeado por limites e ter uma fundamentagdo que permita
uma anéalise do raciocinio desenvolvido e do respeito aos limites a ela

inerentes.
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Saicares Dioitismard” Foatvad
SERVIQO DE JURISFRUDENCTA a7

o.T. 22,11.94
EMENTARIO N8 1 8 5 1 = 0 2

10/11,/54 TRIBUNRL FLENO
HABERS CORPUSE  H® 71373-4 IO GRANDE [0 505

PACIEHTE 1 JOEE AHTORIO GOHES FPINHEIRD MACHADD
IHFETRANTE 1 JOEE ANTANIO COEEE PIHHETIRD MACHADRD

CORTOR TRIBUHAL DE JISTICE D ESTADD DO RIO GRAMDE I S10L

IME'TIE].E:M 0E PRATERHNIDADE - EXhHE (]S -
CONDOCAD DO REU *DEELRIED DE VARA®". Discrepa, & mais pioc podar,
de  garantias constitucicnals iInplicitas = expliclitas -
Pragarvacio day digmidacda humansa da intimidmsde, dm
intangikilidade 4o corpo humano, do impérico da lei = da
ineEecugio eapacifica & direta de obrigagéoc de fazer =
provimenta  jedicial gue, em agloc ciwvil -EH investigagic de
paternidade, impligue d.et-nrm:r.n.-:.q!-:- no eaentids de o rTdu sor
oonduzide mac laboracdrio, “debaixo des wara®”, para ocoleta do
material indispensfwel 8 feltura do esxams DHA. A reacusa
ragolve-sa no  plana  juridico-instrumantal, consideradas a
doegndiles, & doutrlina @ a jurisprudénceia, mo gue voltadse ao
dasrlinds dasr gquestfss 1igadss & prova dos fatos.

ACJdRDAD

Vistos, relatados = disoutidos estes antos,
acordam o& Ministros do Supremo Tribunal Federal, en aesslo
plendria, ne aonfcrnidads da ata do Jjulgaments & dag notas
taguigrdficas, por maicria de wvotos, em deferir o pedido de
habeas-COCpUE.

Broasilia, 10 do novembro da 1594,

'ﬂET.F.'-'lf-J GRLLOTTI FRES LDENTE
%::_ Hﬁ} REGATCR
PAACARDAD

"
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HABEAI CORPUE H® 71.393-4 RIO GRANDE DO SUL

Faciente

t JOSE AMTOMIO GOMES PINHEIRD WACHADO

Inpetrante: JOEE AHTOHIO GOMES PINHEIRO MACHADG

Coatar

¢ TRIGOWAL DE JUSTICA DI EETADD DD RIO GRANDE DO SUL

R E L B T G B I O

0 S5R. MINISTRO FRANCISCO REIEK: - A inieial,

Jqui a¥xpic com propricdade a guestio juridios, foli redigida pelo
pridprio paciante, José# Anténic Gomes Pinheiro Hachado, & dizs

Contra o Impetrante tramite, na Esgunda Yara
de Familia » Sucerades 9o Foro Centrallzado dao ‘:E';IHIEI
da Porto Alegrs, i A de invesbEigagioc da
pateroidede promovida por THAIS HARQUES ROSR & LIVIA
HARQUES ROSA, géneas pascidas a 1% de povambro de
1950, filhas de Eeloisa Maria Harques Rosa.

Ordenada prova paricial sspacifica; mediante
andlipe de grupos sangiliiness & outras LnveatlgagleaR, o
Impetrante intimado comunicou gue nio se subneteria a
examas, o gue fol aceito pela Dra. Juize a 20005592,
recanhecends  gue a 2 parta nlio =std obrigada &
realizacio da prova, mas sua oegativa sperd analisads
de moorde con ¢ rastante da prova.

Depolie, antes da ser concluida & audidncia,
& Dra, Juiza adotouw outra soluglo, pera coaglirc @

Impetrante a submetar-se aos  examEes pariclials
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cogitados no infclo. A dltima dacislo {(de 2Z7/711591)
tem emate teor gue interessa, sendo do Impetrante on

subl inhamentos I

Teando am vieta nova jurisprudéncis guoe
comepa & despontar sobre o tema da recuan am
fazer a BRATE para COmpTOvagio dia
paternidada; represantads paloc agrave de
itnetoumsnto ¥ SBEEQR10ZZ, da §¢ CaAmars Civel
do E. TJRGEE, Rev. da Jurisp. nf 147, pags.
A0l 4 304, reviso minha posiglc d= £1. BL.

Mo presente cade aEtho am jogo lnteresass
da duyss menores. Outrossim, pelo gue estd
nos autos, uma dag partes astd faltando com
a verdads " o ewame dirime  diveida
estabalecendo, pratlicamente em delfinitiva,
con Juem estd a8 verdade, desmascarando-se ou
a oportunista ou o gue tenta eaximir-ae da
reapansabl]lidada da paternldade.

Klc héd motivo para que o réu 5= pegues a0
exame:, @& meLs Jue estedjs ocon reselo do
resultado.Bodjs, com o avengo -das peasguisas
gendticas, & inconocebivel gue néc seja feito
tal exame neste tipo de aplo.

Rgaim, determins a reallzagho 4o aXana, &
AT reslizado palo bDr. Jebim, 4
compromissado. Oficis-se pars marcagio de
data. Deverd o réay Ccomparacer, Sasim Qua
intimado, gob papa de conduclo cob wara, eis
qui, ne CASD, 860 oDrpa 48 ‘obhieko  de

2
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direitos’, nac gando cabival invooar
‘direito personalissimo de disponibilidade

do praéprioc corpo’.

A determinaglco n8c fol logo exccutada, am
wirtudse de agravo de ipstrumefts  intesposto pelo
Impetrante, oom efeito spepensivo concedido pala measma
ODra. Juizma.

S8olugfo no agravor = Ao julgar o agravo de
instuments aludido, a Oitava CAmara Civel do TJRS,
p=la maioria de dois wotos contra um, manteve a
decizfio de primeire  grauw,  havends  dispoalicSes
axpreaagas = nitidmes.

Ho julgamento do agrave a 4 de povesbro de
1943, consignou-se sem resselvas gue a Oltava CAmara
Civel do Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande
do Bul, por maioria, acorda om negar provimanto ao
WOE Ao, wvanclds o Efi . b . Glergia, gae  dava
provimento.

Ko julgamento dos embargos de declaragio a
16 de dezembra de 19%3, olferecidos pealo impetrante em
face deas omissfies do acirdio, & docisfio oz acolheu,
axpriminds or fundamentos & mantende o dispasltiva,
para, sanados os pontos ocmissos, confirmar, gueanto ao
malie, tude ¢ gue se contén naguels aresto (o acdodio
embargado) .

Disso resulta gue a decisfSo de primeiro grau
reEtal assumida na maEcnca instincia, pelas
eplicitagies da ©Qitava CAmara Civel 4o TIRS, Do
julgamento composto, inclualve na parte que inpde o

3
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comparacimanto do Impeatrante para submotor-gs a aXams
B0D pEia de Conduelo aob vars.

0 Impetrante interpds recurco especial e
recurads aEtrasrdipndrio coptra a decielio o agrave da
instrumento. O doie fecursos estio Eendo processados,
encontrando-se agora no estigle de visata ac Minlstérle
Fibklioa.

0 recuras cspacial, centradse ne artc. 332 Ao
Chdige g Pracessa Civil, sustenta gue & decislo
recorrida contrarlou esse dispositive e divergiuv da
interpratagic a ele dada pela Seguods CAnara Civel do
Tribunal de Juatiga <de S&80 Paulo em asdrdés publicado
{RITIEER, Lex, 111#£350=353).

0 recurac extraordindrie argumenta gques a
declalo recorrida contrariou oe incisoe IT & X do art,
5% g¢la Constituigio da Repdblica, ewaminados :na- sua
significaclo dircta.

Egfes racuraas ﬂ}lﬂpﬂ-iﬂnﬂiﬁ s tém efelto
suapsneivo, como & ourial, de @Dodo gue ae sagobou
agquela fase suspensiva concedida pela Bxna. Dra. Juiza

da primeire grau e aludida na parte final do item 2,
dcima .

Comunicadsa pelo Tribunal ap Julzo de origem

a aolugso doe agrawve de Angtuments & maccado palao

perito o dim 14 de abril de 19%4, &s 8 horas, oo

HBospital de Clfnicas da Porto Alegre, para raalizar o

axams, &4 Dra, Juiza loge reastivou equela primitiva

determinaghce, da 27/11/92, & expllcitou leto na [olha
4
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207 do processo:

*Intime-se o réu, scb pena d= conduglo sob
vara. Urglnoisa, eais goe prodxima a data
marcada para o eXdame. Int. Em 17/03794.-

iaaainatural

B avidantes gue agora o Juizo de primeiro
grau j4 ndc opera por ilnlelativa prapria, mas executa
& deciefio qus fol assumida pela Odtava Climara Civel &o
TJIRS.

Disso resulta Que & cedem de conduglo sob
vara @a repuls comandsdsa pelsa aludida Camara Cival, de
mods gue a determinagio agora & 2 pracioadms mob o a
responsabllidade daguels drglo fraciomdrio do Tribunal
de  Juetiga do Ric Crande do Bul, com r.u;]_m
lrrecusdvel na definlglo da competéncie para apreciar

o ato judicial.

O gquadre pressnte se caracteriza pela amcaca
gque vigopra Sontra ¢ Impetrante de ser conduzidoe sob
vara, para submestar-se aoc exama, Sontra sua vontads,
amEbora  @®abtejam  am curss duas  panifestagdes  dae
desconformidade gua podem altarar a determinaglo
apaumida pela 8% CAmara Civel do TJIRS.

Oo atos  judicials afie nitidoa, com a
ggpacificagio expressa, impondo Que o 2 IFpatrants
comparegs am local, dia e ora indicados, pois do
copbtrdrio serd conduzido sob vara.
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A ordem antecipadamente programads constitoi
ameaga de coaglio, porgue a condugdo TroepreRcnbard
vigl#éaocia oconkra a liberdade de locomagia do
Impstrante; coja recusa fol expressamente manifostada
nod autos. Ha ordem dada hé flegslidade & abuso de
poder, porgqu= &S& srecobta medids ragtriciva da
Libardade antes de axaurir-se o julgamento da matéria,

pela suscitagio nos TeCuresce: axcepolonaie.

Importa alertar para o jinuaitads da
debarminagiic, porgue Do 0 ordenamento proc=asual
brasileirc a condeuglo da parte &8 e conceba Com &
centido de= prisBo.

O niic copparacimento da parte pode acarpetar
eangies espegifices, mas nfSo advcorize gue ela seja
conduzida debaixo de vara. Em matéria penal o CPP &
categdricos: o acusado sofre oo afaitos da revelia se,
cikads iniclalmante oo intimeade Jdepols, dalwar da
comparecsr Ssem o mesive justificado (act. 366837 & aoc
gueraliante se aplioa a oconseglifncia da perempgoiio se
ale daizar de comparecar, sam motlvoe justificado, a
quAlguer atoc doe proceesc a gque deva estal presente
[art. &0. III}. Em matéria ocivil a parte gue intimada
niko comparacar safrerd a pana de copflassEe (act. 343,
g v, dp CPCY. Mazs e&m nenbom omso sstd avtorizsda a

conduglo coativa da parte.

Em faco d.!l;_ controvérsia rmeconhscida, o

E
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problena axige scluglo coppativael oon o oPRdanamanto
juridico vigente.

Hum  pdlo, na matéria suscitada, EEMm
pronuncimanto conhecldo do Supremo Tribanel Pedaral,
wigoran preceltos que permitem a reouea da, na agio de
quea Aas kBraka, @ inwestigado forpecer mseu oorps Ao
gxame. Mo art. 5% da CopnstitepicBo Federal existem as
matrizges male eficlestes: — o inciso II reafirna a
tradigio de gue ningedm & obrigado a faser ou deizar
de fazer alguma egolsa seslis em virtode da lai, de
modo gue, por nfo existir disposiglo legal impondo a
submissio, o inwvestigado nio pode sar constrangido a
aujelcar-Asa a4 a&la; - a inelisa X cofsagcad gue aia
invioliveis a intimidade ¢ a wida privada, de sorte
gue =agui estd radicada a rezfo impeditiva de 'l.r:I.Ellu.r
efgas particularvidades, medlante axames Lorgados goe
atingem a intimidade & a privacidade. Bo art. %32 do
Cadlgo de Progeaso Civll se lmpede, a contrédrio, o uso
de meips ilegitimos, devendo apsim coneiderar-se os
gua cestio vedados na via sconstitucional.

Houtro palilo, b ie) sentido irreversival,
realizar o eXama No  presenitae aREtidglo; dQuando oas
irresignages poden #o seu dealecho determinar a
poseiblilidade de recusa, constitul risco gus deve per
avitado pelo Poder Judicidria. Bfskivemspisa, aae am dos
racursoa axcepcionais reconheoer & legitimidade da
recisa, o &xame feito mediante wiol&noia &
incompativel ocom  foda &4 0 easbrotura  das  garantlas
contempladas no art. %% da Lei Fundamental, porgue,
alén dos incice II & K acimd eatudedos, hawverd a

¥
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reparcilasaio nas Seajuintes partas: - exclul-gsa da
apreciscio do Poder Judicidrio a amsags a dlirelita, com
infragiioc ao inciss ¥EXY; — priva-s& da liberdads a
pessoa sem o devide processs legal, contrariande o
ingcise TIV; — pratica-se wiscléncla squivalenta a
prisfo =em configuraglo delituwosa, afrontando o inciso
LEI:

o conjunte & eXxecugis da ordem decorrents
do  julgesmento traduz o risco de wviolagioc grave das

garantian conatitucionais coneclidades.
t raw J

Em wista do programe sanunciado, com =
intimagic para o compareciments no dia quatorze do
correntes més, com A advertdnoia da pena de condugfio
sob vara, desdobra=se a pretensio.

Liminarmente, &m cardter de uwrgéncia pars
avitar gua a&a¢ promova a reallzacio programacda, &
necessicio sustar  os efmitor (1] determinac&o
resultante do acdrdfo no agravo de instrumento, até
gqua gaja Julgado o habesas corpus.

Ern definitivo, importa gue a deoeterminagsio
figque suspen=a a&té& gue asjan julgados oF rCecursos
axcepcionals interpostos palo Impetrantae &m Talagio
an mesme acdcdio.

Pelo exposto, o Impetrante pede:
ajl = qu= Vossa Excel&éncia pe digne de
ordenar gue aeja distribuide este habeas corpus;
B
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dizando:

by » gue o Excelentissime Hinistra Relator
datermina am cardtar liminar a sustagio dos efeitos da
dacigio decorrente de feite S59310BEZ2E  (agrave da
instrumento)] = 5931584943 [enmbargos de deslaragls no
mepms agrava) do Tribunal de Juetiga do Bie Grande do
Bul, decisbc de gue results a ordem de o Impetrante
comparecer no Hospital de Clinicas de Porto Alagre sob
pana de aer conduzlde, noe dia 14 de abeil de 19%4, A=
E hoaras;

o b -  gua, solicitadas = prestadas as
informagdes,; com chasrvincia dos termos praprlos, =
praticados os demais atocs adegquados &ac processs, o
Supremc Tribunal . Federal, p=slo d4dogio competenta,
aoplha o pedido de habeas corpus am faver  do
Impetrante, para Ayapands: a mEeema croden atéd gue ssja
cofhecidd o resaltads final dos recursos Enptci-u.l -]
extraordindrio interpostos em raelagic ac acdrdis do
aludids feite (de pdmeros 5930082208 s 593158563 do

TIRE).= (fls. 03707).

Defiecl a liminar; medlante  despasho,

"A deciglc do julizo almgular, mantida pala
Trivunal dée Jeaticga, gue deberminou o comparscimeoto
do paciente, sob pena de conduglc forgada, para o
realizacioc do exame de ﬂﬂﬂ#rﬂ”ﬂqﬁu e p&t&fhiﬂudu, diz
ela prdpria de sva inspiragio am uma jurisprudéncla
ainda incipiente guanto T consagitnciag da

ragisthnela.
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Aspim, & wista das caractaristlcas Lincomuns
do casa, a atento ao fato de esbar o aXame Darcado
para o praximo dia 14, concedo a liminar, para Que o
pacianta nio seja compelide a Lazé-lo, atd gua o
Buprens Trikbupal Fedaral declda sobre o pedido de
habaas SOFpUs.

Selicitem-ae informacdes,; =, depols, abra-se

vista & Froouradoria-Gecal da Repiblica.® (fia. 170}

0 Subprocurador-Gecal da Repliblica Cléudio
Lepoe Fonteles, manifesktando-ga ap noms ds Hipigtdério Piblica

Federal, aplna pelo indeferimento de paedido.

E o relatdrio.

1o
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@ SR. MINISTRD FRANCISCD REZEN (Belator): -
Obhssrvo, de inilcio, s=2r die inteirs lagica, gmbora Do
cotldliana, que do foro cfvel probans constrangiments ilegal
oofrigivel mediante habheas corFpus. Ho caso &m axams, culda-sa
da Aabar s o investigads, na aglo de verificaglo de
paternidads, pode ser forgado, & wista de sua recusa;, a4 oo
subneter a certa prova pericial, o agame heamaboldgicos. O tema
ganha relevo seja por cauosa do adwvento, Do canno da nne;li_::.':l.na.
lagal, do axame da determinacio de paternideads peloc pétodo do
WA (dcide desokirribonucléico), cejm & conta da orescente
precocupacio do legislador ¢ dos tribuneis con os direicos  da
crianga & do adaolescante.

0 professor Calo Mirio da Silva FPareira
pordezor h4 anos, =m obra sobre o tema; gqQue "o progresso
conatante doa oléncla pode conduzir & fizaghe do tlpe sanglines
am termos &0 preciscs, que wenha a constituir slemento de
con¥iogio  definitivae de hereditariedads 'bi-:rlﬂgii:-:.' (im
*Reconhecimento de paternidade & seus efeltos”, Forensa, 1977,
p. 128). & Bova Eé&gnica aAcabou por matecializar a preaonicio
do respeictads jurists.

d pess desse novo instrumento  pearicial
revala-ge amn euda ineignificants margem de erro, o gus Levas

alguns especialistas a afirmar gue oF testes de paternidaca

N
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pelo exame direto do DHA — geralmente felito Ao sangue, smEara
poEas dar-ge em goalquer cutro tecido do corpo gue o conbenba,
aatenta confiabllidads superior a 98,98%. A carteia cientifica
proporcionada pala rova té&onica cferece aoc julgador um =lemanto
gdlide para a construgic da wverdade.

Da outre lads, oshesrva-ze uma supsrlativa
atenglo do leglslador, a partir da Carta de 1538, para com o8
direitos da crianga @ do ado L e oan b . X inovachas
conetitucionais no  capitulo da familia, da oriaoga, do
adolescenta a do idosc dearam nova conformagdo a0 direito da
crianga, de gue & axempls o artigo 237 da Carta Politica. A
legislaglo infraconstitucicnal tem acoopanhado, por ifgual, o=
arangos warjificados neste exato dominio. Assim, a Lel 3.089/00;
gue digpie sobre o Estatuto da Crianca a do Adolesecents; & Lei
B.560/92, gue regula a investigagio de paternidede dos filhos
havidos fora do casamentbs, antra oukras.

0 gue temos agora &R mesa & a guestlio de
saber gual o direito gue deve preponderar nas Jdemandas de
varificagico de paternidade; o da crianga & sope real (o ndo
apenas presumida) identidade, ou o do indigitade pai 4 =oa
intangibilidade fisica.

Ho julgamento do RE 99,815 (RTI 110/1133),
gob minha relatoris, pondersi gue me parccia "ainda pressnte na
juetiga brasileira — como, de resto, na soclsdade brasileira
— yma tendénpcia majoritéria a enfrentar estes ocasos centrando
atengles na pessoa do lnvestigado, @ sempre cenprogando ama
dtica essencialmente penal*, E alentador observar, na hora
atual, gue a2 wvisBo individeoc@ntrica, preccupada cocom  as
precrogativas do direito do investigado, wal cedendo espago ao
direits elementar gu=s tem & pEsEos de copnhescsr sua origen

2
!
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gandtica. A vardade juridica; geralmente fundads em presungio;
passa a poder identificar-se com a vecdades cientifica.

EEtave BEMpIe e deminis cha proYa A
dificuldade maior das agies investigatdrias. Hio obstant= a
avttonomia proporcionada pele Cddige da Processe Civil ao julsz
no  campo probatdrio, o problema gue se lhe colocsa & como
demonstrar relacienamentoe seXual — naa agles basandas neo
artigo 363=1TT do oCcodign Ciwvil =—; eventualmente um ato
gingular, 2 a necessfria relagio de cause & sfsito sntre esse
fate & a concepglic da erianga. Prova documantal @ testemunhal
L1-T= guass semppre  inpoasivelis. Mo cangs pericial, o
desenvolvrimento cientifico facilita & busca da wverdade, mas
abpticulor Soms A racusa & subnlesdc ac axame poden ocorrar.
Deve o Jjulgador saber walorar; ocom os demais elementos de
prova, & insabordinaglc. A recusa mesms induz & presunglc de
paternidada, facilitando o desfecho da demanda, mas IH-FDl;?FtTlﬂﬂ
da modo insatisfatdrio o tema da identidade do investiganhbs.

Provas pericials wvinham servindo atd pouco
tampo  abtrds, para  prodaglr apenas a cerboza negaciva da
paternidede. Do outro modo, condaziam ac non Liguet no campo da
ciéncia, & & buaca de formas menos sequras de convicoglo. Com o
novo exams surge, pela vez primeira, a possibilidade de sa
subetituir a wverdade ficta pela verdade real. HA hoje uma
tdcnlca guae proporciona certeza tanto para exclusdo coma para
confirmagic do vinoulo genédkico,

E ogerto ainds, come pondereu o Minlabérlie
Fiklico Federal, gue & recuse do  investigado implica
descumpr imenta de m fdawer procagaual da colaboragia,
normativaments posto noe artlge 339 do CPC, werbis:

A
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Art. 339: ‘Hinguém se exime do dever de
colaborar sam o 2 Poder Judicidria para o

desoobriments da verdad=-."

Suatenta, maie, a Subpracurador-Garal

Claudio Fonteles:

“Mem =e gueirs acgjumentar, &w paralelo com o
Dirsito Processoal FPenal guwe, nmegte, o Jdirelite de
calar tem previasfe constitucicnal Jartige 5%, LETITD),
porges & repudisda a suto-incriminagf#oc cogante.

Carto, ma s a8 pergpectivas sfo
incroncll idveis,

O processo paraegue a4 verdade, gualguer gque
gaja mis RAaturezer penal; civwily eto.

Maa, a tal gesalderstum, o guando o c-:-nll"lit-:l

pbo=gg entre a Sociedade & o Individoo para o privar

apf  pregervar & Iiberdade — perspsotiva tipica do
progesso penal =  ningedm pode ser obrigado a aopto
incriminar=sa. -

Sa, todaviz, o conflito pSo=se entre o Filho
lprastigante & o pal Investigade & que se estabelega,
o ndo, o ¥Vioouwlo Familiar — perspectiva tipica do
procageo civil — pingudm pode furtar-se 3 cclaboragio

na definigfo deste winculo.”

Haata Erilha, wvals destacar gue o direite as
prdprio oorpo néo & absolivto oun ilimitado. Por wemas a
incolumidads corporal dewe ceder espaco a4 um interesse
prepondearante, como ne cage da yacinagBo, em nome da satde

4
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pitblica. da disciplina ciwll da familia © corpo &, por vezas,
chiata da direitos. Batou em gque o prinocipic da intangibilidade
o corpe humamo, gue protege uwn interesso privado, deve dar
lugar ao direito & Identidade, gue salvaguoarda, en dltima
andlise, um interssce também pdblico. HE&o fol sem razdo gue o
lagislador atribuiu as parquet, & wista da loporténcia da
determinagio do wvinoulo de fillaglo, a inicistiva pars gue, em
determinadas elreunstdnciss, intente a investligatdria de
paternidade (§5 47 & 5% do artigo 2% da Lei 8.560792).

A Constituiglo & clara ao preceituarc:

"Art. 227 . £ daver da famfilia, da sociedade
& do Estado agsegurar & crianga e ao adolescents, com
abgoluta prioridade, o Jireito & vida, & sadde, &
alimentacio, & edocacioc, ET lazer, &
profissionalizacio, & il Erira, a n‘_ign_i_.:i.tdn,: A
respedta, & Iibepdade o A convivéncia Ffapfliar =
comunitfria, além de colacd-les a salvo de toda forma
da negligancias, discriminaglo, exploracdo, vialdncia,
crilededes & oprossdo.”

A le=i B069/90 — Rstatuto da Crianga = do

Adolescente —, por aau turno, & categirica ao afirmar gue:
"Art. 27 @ recoaheoimonto do estado de
Filimglo & direitc porsonalisasips, Iindisponivel =
imprescritfval, podendo ger exercitade contra os pais
ou Faus heodeicos, sea gualgoer restrigio, ochasrvads o

gepreds de Justiga.”

0 impetrante; alsga gue o ocrdem de condugio

5

Y
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expedida contra si afronta o artigo 332 do Oadige de Procasec
Ciwil, Da sua Stica, o sxame & ileqgitimo, {4 gue ninguémn pode
s=r oonstrangido & submeter-se a prova paricial ocontra sua
wontade, Ooorre Que a lei, congquanto néo avtorize diretamente o
exanes  hematoldglosn, coms gqualgquer oulro exans, & geral. Tem o
magistrade a faculdade de determinar as provas gua julgas
nacaipdrias & parfalta instrugis do proceseo, podendo a parta,
pPor igual, propor & realizagho de todas agualas am direita
permitidas, tal como [ez o paciente em sua contestagio (£1ls.
37}, E o gue diz o artigo 130 do CPC, complementado pelo artigo
332, gua inclul *todos os meios moralmente leagitimoa, ainda que
néc sspecificados neata eddige. E 6 contundente, a relaglo da
partindncia entre a prove pretendida e o objeto da acdo, onde
se discute o tema da paternidade.

Lembra o impetrante gue nic exlste lei que o
chrigue a reslizaer o axame, Haveria, asein, afronta =o u:l:-'tign
5%-I1 da ¢F., Chege a afirmar gue sua Tecued pods  ger
interpretada, conforme dispde o artige 343-§ 2v do CPC, como
uma confissfa (fls.d). Mas ni&Ao ne parece, ante a ordem juridica
da repiblica neste flpal de sdoculo, gque isso frustre a legitima
vontade do julszso de apurar a wverdade real. A Lei 8.069790 wveda
qualgquer restrigiic as reconhecinments do estado de filiaglo, e &
cartc gus & recilEa significard Lo rastrigia & sl
raconhecimento. O sacrificic impoete A& inkegridade fiaica do
paciente & risivel Jquands confrontede oom o0 2 interesse do
investiganta, ban assin com & certeza gue a prova pecicial pode
proporcionar 4 degisfo do magistrado.

U R Eirea dispoaitive oonstitucional
pertinents gqus o investigado diz ter slde objeto de affonta & o

e tutsla a intimidade, oo inoiso X do art. Ef. A propdalto;

ﬁﬂf
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ohaarvou o parecer do Minlatério Piblico: *a afirmacgio, ou néo,
do wineulo familiar ndo me pode opor ao direite a&ao prdpric
Eecato,. Aesim, a dita intimidades de om nfo pode esondé-lo &
pretansio do oubro de Th-lo come geradoe paloe primsire®, & mals
B Constituigio impdes como dever da familia, da sociedade = do
Estado assogurar & crianga o direito & dionidade, ao respaibo,
além de colocd-la a salva de toda forma de negligéncia. Como
bem ponderou o parquat federal, no  deafecho de  sua
manlfestagho, "néc hi forma majis grave de negligfncia para com
uma pessod do gue delxar de assumir & reaponsabilidade ds té-la
feoundado no wentrs maternc ..." {fle. 206).

Eatas as circunstlncias, parece-me gue o
Tribunal a gue conduziv-aa <om acerto gue nSo mersce censura.

Indefire o padido.
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O SENHOR HINISTEO ILMAR GALVAO: Ssnhor FPoesidenta, a
recuas do vEw o am  [ormecer o 2material pscessasrio so awame
pericial "DHA®, conguanta poeaa configurar uma prova indicidria
ds paternidade, gue pode satisfazer por intelro ao aotor da
agaD .,

Primeiraments, porgue e trata de mera Aindicio,
ipsuflelents para autorizar uma presungio de paternidade
suficients para a prolagio de sentenga contrdris ac rdu, 'como
CoGEre am agies meramente obrPlijgacionais.

Em segundn lugar, porgue nde ee busca, ocom a
investigatdria, a satisfagio da interesea maramanta
patrimonial, mas, scbretudo, & oonseougloc de interesse fmoral,
gqua 88 ancontrard raRpDats :|'I.!.i ravalagio da vwardade real acearca
da origem bioldgica do pretensc filho, posta em divide pelo
prépric réa ou por ouobrem.

Trata-se de Interesse que ultrapassa o8 Limites
satrites da patrimcnlalidade; possuinde nitids conctagio de
ordem piblica, aspecto suficientes para soplantar, en favor do
preatensa  [ilha, @ agoistlice direite & rocusa, fundedo na
incolumidade fisioa, no caso, afstads em proporgio cidiculsa.

WEs & por oubtra razdo gue, nas afies da egpdcie, gque

s q:;ﬁnu da  aRtado (ataktus familiae), a  Aintervengdo ]

—= 7



119

Soisens Tesilomad Fndoiad 416
HG I1.373-4 FB

Hinistérioc Foblico & cbrigatdria (arcrt. 82, IL, do CFC).
Ho canfronte dos dois valores, Seanhor Preaidents, nio
tanhe divida em posiclonar=me em favor do filho;, razfo p=la

gual meuw wvoto & no sentido de indeferir o habeas oorpus.

oo & & & & & W

ismr
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0 BEHNHOR MINISTRO HMARCO  AURELIO = Eenhor
Preasidents, Tamals panael  quea, tanda asesnts fo Supeno
Tribunal Federal, pudesse defrontacr-me com om guadro de tioc
midtravagantes - sob a minka dSptica = oSom a devida vwenia dos
Senhores Minietroe gue me antecederam - abuso de poder, a
implicar inegiwvel constrangimento para o Paciento.

Ha espécie, tem-s& gue, =m determinade processo
civil - agic de Lnvestigachc de paternldeds - requered-se [(as
Autoras devem té-loc felto com o objetivo de compoovar fato
cansbtlitetive do direito) o exwane denominado DEA;, am relagho aoc
gual nfoc Soloso diOvidas Juante & 0 valla, & 2 segquranga <o
resultados. hgquele gue deweria fornecer; do prdprico ocorpo, a
substéncia indispensdvrel parasa gque fosss cealizado recuscu-ge &
tants. E o gqua far o Colegiade e axercicio do - crive
reavigional? Tal como o Juizo, detsrminounw & 2 subsnissdoc do
Pacisptes ac axam, cocnbra & raespectliva ventada. E mais: &
condugfo “debmixo de vara®, coma se fosse possivel colocar o
Pacients esm uma camisa 9 forga & ai levi-lo ao laboratédrio
para; imobilizado, wver recolhido, do prdprio corpo - repite - o
material necessdrio.

Saphor Fresidents, para mim a violépncia € impar &
discrapa, #obremineira, néo s da ordem oconstitucsional

vigar, coms Tapam das normas instrumentais comuns aplicdved
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espécie, £ cercto gue inexliste, npo Cidigo de Frocesso Civil,
dispoalitive gua Jdiscipline, de forma expressa, o tema. Todavia,
hid ountros dop guais, uwme YVea ipterprelados, amanam 1oz
suficlente & definigBo das oonseglif#nocias da recusa. REefirao-me
Ao teor oo § 27 do artige 343 do Oddigo de Prooesso Ciwil,
guanta ac depoimento pescosl, & intimagda para presti-lo,
mostrando-s= o destipat&rio eillente & delmands de comparacer am
TJuisc. Qual & a conesgléneia prevista, exprassamente, no Cadigo
de Procesass Ciwvil? A axecugio especifica da ordem Jjudicisel?
Mio. O legislador socontran osubra eclugic: a admisslibllidadas -
Ticta, & oerto = dos fatos.” Distingam-se as posigies - de réu e
de testomunha. ou mais um edemnplod o doe aptligo 358, guea cuida
da exibigio de documspobo, guando & parte & lntimads para Tanto,
mas pfdo o faz. A reparcosalic juridica nEo &; em si, & pricfoc ou
A AMSACa & mMESEA, para gue aprasante o documenta.

He cape cobsrata, o Julzo competoents, gque & o da
investigacio de paternidade, saberd dar & recusa do Béu,” ora
Pacisnte, o afsaitc furidlico-processual mais concent#neos, isto
ma Amblto da prova = da distribuicio respactlve, afastada a
execugio especifica a direta da obrigaglo de fazer,

Senhor Presidente, guands o nobre Eelator comsgou
a relatar este habeap-corpusa, & 2 matéria  pareceu-me de
simplicidads franciscana, mas vejo guo= pfo &, & gue o3 enfoguas
= & j4 temoe doie vobss no sentido da denegaglo da oodem - g8
divarsns.

Pegn wania pera subsarever o voto vencido
proferide perante a Corte de origen pale flustre Desesmbargador
Jopé Carlos Talweira Giorgic & gue tefl & Saguinta Laor!

“Tenho enkendido que o Poder Judicidri
nio pode impos axams a ninguéem scb p
de desgastar-se, tendo em wiste gue

2
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paciente pods ndc permitl-lo, =is gue a
inspecio oo corpo humano & 1a)
moralmente legitima com o conssnkimento
do intereasado,

Bam antends o CABS COoncretd, onds
n8o h& mais outras provas, & as partes
nio consequiram logrd-las. Mas sa, Dpor
am Llado antando L - | JJHE&EEH
corporal nlo pode sBC =lta
coativamente, acho = & jd o tanho
dacldlids &am ootras ocpalias - que &
recusa do agravants, além d= inverter o
Snus da prowva, faz Ccom gua lava a uma
preasangiso de paternidads pofgque assa
negacio ac sxame constitui uma rentncia

téclita & tesa dia negatdria da
patearnidadea, *

Hinguém E-E-té. compallido, pela ordem juridics, =
adentrar a Justige para guestionar a respectiva paternidade, da
meEma Forma gua Wﬂﬂmiﬁ!lﬂﬂ para o fabtd da wir aguels gus
& apontads como pal a recusar-ae oo axama gue objative a
esclaracimento da situwaglo. £ certo gue compete acs cidadfos em
geral oolaborar som o Judicidric, as menoss na huui:}u e
pravaléncia dos respectivos interasses & gue o sacrlificio - na
espédois, uma simples sspetadela - nfic & tlo grande assim.
Todavia, principlos consrtlitucionals obstacullzam a sologio dada
& reousa. Refiro-me, =m primsiro lugar, =so da lug‘alidu_.de, no
que ninguém & obrigado & fazer oo delxar de fazer alguma coisa
s=nfo em virtuds de lei. Inexiste lel reveladors de anparc &
ordem judicial atacada neste habeas-corpus - no santido da o
Faclente, Réu na agio de iovestigagio de paternidade, oerc
conduzido a4 laboratario parca a colhets do materisl
indiaganadval Ao azana. Alnda gue houvesse, estarfia maculada,
considerades os fnteresges an guestio - aninenbemsnte peasgcals
& a lnegdval carga patrimonial - pela inconstitucionalidade.
Digo lsto porguanto & Carta Politiom da Repiblica - gue o Dr.
Ulissas Cuimarfes, om perfeita sintess, apontou Soms & *Car

3
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CidadE* - consigna gue &5 invicldveis a intimidade, a wida
privada, a honra & a imagem das pesscas - inciso X do rol das
garantias oconstitucionais fartigo SR}, Onda ficam a
intanglibilidade do corpo humano, a dignidade da pesscs, ums vas
agasslhada a sedrixula forma de proporcioner &2 uma das partes,
am demanda ciwvil, & feitura de uma cecta proval? O guadre @
extrevagantke ® em boa hora deav-se a impetragio deste
habpag-corpus. B irrecusdvel o direito do Pacients de nlic ser
conduzido, mediante coergSo  fisica, &e  laboratdrio. B
irrecusdvel o direito de Paclente de nio permitir gue se lhe
ratira, das préprias velas, porgioc de sangue;, por meoor gque
seja, para a realizagio do exame. A redusa do Paciaenta b de
sar reaclvida nio no camnpo da wioléncia fisica, da ofensa i
dignidade humans, mas oo plans instrumental ; reservado 4o Julzo
compatente - ou seja, o da inwestigagic de paternidade - a
anélise cabivel & & definiglo, sopesadas a prova coligida, e a
recusa do Pau. Aealm o & porgue a hipdteses nfo & daguelas e
gue o interesse piblice sobrepde-se ac individual, como a das
vacinagtes cbrigatdrias em &poca de epldemias, ou mesmc o da
busca da preservagic da vide humana, nagueles cophechdoss casos
em gue convicgles religiosas arralgadas acabam por conduzic &
pecda da racional Ldade.

PFor tudo, peago wvoénia ao pobre RAelator para
gonoeder & orded @ cassar a determinaglo oo sentide de oo
Pacienka mar conduzido, “debaixe de wvara®, para colhs do

gangue viabiligader &e examne, ao laboratdrio.

L by
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0 3r. Miniskro CAALDE VELLO3O: = 3r-. Presldanta,

& Conctituiclo estabelece, no art. 227, capub:

"E devar da familia, da eccledads e do
Estado asggsegurar & crianga o ac adolessante, oon
abgoluta pricridade, o direito & vida, & safide, &
alimentagio, iy educagio, ao lazer, &
profissionallizacio, & eultora, & digridads, ao
rappaitn, & libardade = & conwvivéncisa familiar e

comunitidria, além de colocd-lod a salve da toda

Mmu}g forma de neglighncism, disoriminacBo, exploragic,
(2071
Ha&uﬁ viglénolia, crucldade o opresglic.”

Tal aleém a E-'Ell!lﬂt-.l‘l.‘-l]lﬂiﬂr Hoe & 62 do megsd A-tigqo
227 agtabelace:

"0 fllhoa, havides ou nfo de relagds
do casamento, oo por adoglio, taric o RSENOR
direitos e qualificagfes, prolbidas gqualsquer
des i gnagtes digeriminatariss ralatlivae &

CLlimglice, ®

baf resultar para o filhe, ao que BeOEG, o

direito de conh=cer o seu pai bioldgioo. Esse direito se insers

naguilo que 2 Constituigho assegura A crianga & &0 adoledcante:

.Wm
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o direitao & dignidade pessonal.

Ease intercooe nio fica apenas no mars loteressa
patrimonial. A coneseglifncia da ndo submisedo do orca impecrantea
RO BXEamR, apontouw o Sr. Ministro Marco Aurélic, seria emprestar
a waga resleténeclia o <ardter de oconfiaefo  ficta.  Iesao,
entretanto;, o= tem importBnciz para & satisfaglio de meros
intaressas patrimoniaia, nio  raeaclve, n&o & hbastante &
sufigisnte goands estamos diantes de interessss maralis, ocomo o
diralte & dignidade gue a Conatituicho assegqura & crianga & ac
adolescenta, coarto goae @sEa nesma Constituiglo assegura aos
filhos, havidos ou nio da relagfo do casame=nto, ou por adogfo,
oA meanos  direltos @ gualificagdes, proibideas gualaguer
designacies discriminatéciseg relativas & filiaclo. Tanbém desse
digpositivo constitucional — § & do art. 227 = deflvuem
intarasaaa mwmoeralas guae ko aldam doa interasaas Pa.tr:l.mngl.iﬂ-
Orm, £r. Presidents, nfc hid po mondo intersgos morsl malidr do

gue eakbe: o do filhe conhacar ou sabar gques & o 2 Beu pak
bioldgioo.

Assim, tenho como perfeitamente -ﬂplinﬁ'l."l:i:!. T
caga, as disposigies infraconstituclonals menclonadas pala Sr.
Ministro Relator, esspscialments a gue Ba inscrevs no arct. %2

do CFC. O exame,; no ocaso, & cbrigatdrio, deve ser realizado.

0O 8r. Minlastro HRelabtor, no aan ootdvel wobo,
deixouw claro gue, tendo em viste o desenvolwimento das cifncias
bial&gicas, & axams denominado DHA apresenta parcela de erro
diminuta, oferscemnds prabticamenbta carteza integral. Penso gQue

ga insere mwe direlto & dignidade, gue a Congtlitulgic aasegura

y Jucouits
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aa mEnor, @i e direito gque & Constltuiglo assegura ace Lilhos
no § 67 do art. 227, ter en mos case oxans. EBosc f£ilho ters,
faltc o exams, possibilidade de conhecar, com certeza, 0 sSeq
pai bioldgico: ou a posaibilidade de saber, com ocerteza, que o
individuo gue ss5td a4 negar ser o sea pal bioldgico, néo o &; na

vardade .,

FReglstra-se gue nioc presta cbhadégule & dlognidade
de uma p=ssoa, ser =cta sustentads por outrem, como s fora =eu
pal, simplesmeanta potque esas cubtcem née quisa submeter-se ac
exems, fioou sujeito A p::-na. processwal de confissdo filicta.
Isko, wale repetir, resoclve a&a guestlo patrimonial. Hessas
queatiaa, wnbtretanto, nio conbta apanar a guestlc pﬂt.rj_mnjuh
uestlies come esta demopnstram, alifds, gus o direito de famfliim
ndo contém apenas disposigfes priwvatisticas, gua o direito de

familia & multe mals piblico doe gue privads.

Haoje, gquando o direito de familis apresenta alto
A da dasanvolwimanio, UG R cianclae blaeldgicaa
alcangaram, também, altissima svoluglo, a resisténcia ao =xame
lembra a resistdéncia gue fol oposta;, no século p-llﬂ.l-dﬂl, &
sBhrigatariadads da wvacina., 0O dasspvalviments do direite  de
familia, o dessnvolvimento das cikpcias biﬂl-.‘!l'gil'._'ﬂ.ﬂ.. impeds, =
waba altura, ¢ fetlchisme gua aa cosbuma ampregtar a ocerkos

meios de prova.

Com essac breves oonsideragbes, pego licoenga ao
Sr. Ministro HMarco Aurdlio, gue Inlelow a diverginolas, pars

acompanhar o voto do 5r. Minlstre Fransiaco Raezak, Relator.

oo
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O EBENAQR MWINISTRD SEPULVEDA PERTENCE: Senhor
Fresidente, o brilho dos votos gue me anteoederan mostra gua o
cagz Tetratm um confromto de  wvalorea conatitucionais

relavantas .

Ho anbtanto, & Bsetéd albiira, @8 argueentos sstio
postos. Convenoceu-me o Sr. Ministro Relator; Franclsco Razak, @
CE gue O agompanharan de gue pio §e pode opor o minime ouw -
para ugar da eaxpressdoc do eminente Ministro Relator - o riaivael
aacrificle imposta & invielabllidade corporal & emindncia dos
intearasses oconstitucionslments tutelados & ipvestigagBo da

propria paternidade.

Indefirc a .

L/t
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O BERHOR MINISTRO SYDNEY SANCHEELD =

8r. Presidente, pogo vénia ao Minltatro-Emlator = o
gue @ seguiram para acompanhar oA vobtos dos Hinistoos MARCO
ADRALIO e CELSO DE MELLO.

Hiz na parece possivel copdozir algueém a julzo =
aubmaté-lo, contra sua vontade, = até & forga, & extraglc de
sangus, come LCanbam nSc @me pareceria razodvel forgd-lo &
=jaculagis, para obtengSo de eeperma, nem forgar alguém A
fornecer elementos graficcs, de propric punho, para exama
grafotécnicoa.

Mesme: no procssso penal, o péu pode oor citede pREs
comparecer as interrogatdric e nSo comparecer. Poderd o Juis,
pegses cago, conduzi-lo coeccitivamente ou terd gus decrabar a
rawveliag

Mesmo gue se admita gue possa ou deva ser conduzido
coarcitivameate, nAo podard =le se calar? Claro gus sim.
Parece—pe repuqnar & natureza das oolsas o & pripria nakburazo
humana =ampalir alguém, sontra suwa wvontade, & aarvir como
ocbijsto de prova, com violaglo A intimidade até do corpo (art.
3%, inciso X, da C.F.}.

! TEouUSA aabw Lammnte, poderd reparoutirc,
nagativaments, contra agquele gue dela ee vale, podendo-se, até,
considerar provadc o gue se pretendia provar com © 2&Xama
recusada.

Alias, em situaghc como a dos autos, a recusa do
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paciente pode facilitar, ainda maie, ¢ d&xite da agio
investigeataria de paternidade, de sorte gue nBo hé prejulizo
para a4 parce contradrla.

TamxEm Do 0 @me  parece gue o dipedbo  &o
resonhecimento da paternidade seja indisponivel = por iseo
justifique a compulsoriedads, & irrecusablilidade da submissio A
prova. Tal diraite (ac reconheciments da paternidade) &
peracnalissimo. Pode ser exercitads, ouw nfo. Pode hawver
dasisténcia da agéa, mesre depois de realizada a prova
favordvel do D.H.A.

Enfim, com a devida wvaénia dos gue diseenten,
acompankc o8 votos dos Srs. Ministros MARCO AURELIC o CELSO DE
MELLDO, deferindo o “habeasn corpus®; wvalendo-me tasbém Do
fundan=ntos oo voto wencido do ilustre Desambargador  José

Carlos Telixelra GClorgis, constan ;‘ da fle. 191.
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Higpmame Tbanad Foclomal
10.11. 594 TRIDLNINL, BLTIO
HARELE CORDUE W TL,3T73-4 /120 - RIO OEAMDE DO SITL
W oOT O
O BEHHOR MINTSTRO HERTI DA SILVEIRAT - 1.

Presidentes. Cuida-se de uma agfio cilvel de investigacho de
paternidade. Mo <curso desse procediments fel requerida a
realizacic de certa prova pelo aukor; o réu opds-ge A
efetivacic dessa prowa, pobgque, para tanto, mister se faria
dispor de seu proprio corpo. Pergunta-se: o réu pode opor-se
4 realizacho de uma prova pedida pels autar com obhjetivo
de ssclarecer a werdade des fatos? HE um dispositbiva no
Codigo de Frogasso Ciwvil, acerca das provas, ark. 33%, gua

antabeleca;

"Ninguém 2= exime do dever de ceolaborar cam o

Padar Judicidrie psra ¢ 2 descobrimente da

rerdads, T

B de indagar && ee3e comando tem & fofga de
compelir & réu, paloc dever de colaborar coa o Poder
Judiciéric, a dispor de direite indisponiwvel, segunds a
Conatituicio. EBm verdada, de acorde com & Constituicho, &
gireita indivichial indiaponiwal o goe pretends, aml;s
assegurar, por asta via do "habeas corpus®, o paciente. O
pén ndo guer que Lhe saja extraide do corpe material
hematalédgicn destinade an exame do DHA.  Pergunta-sa: O

/R
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Poder Judicifric pode cbrigar alguéem & subzmebter-se a sage
tipo da exang? O paclente considera constrangimento ilegal
SERE obrigads ao B AT aludido., Em fawor dense
posicionamentsa, invoca-ge o disposto no inclsoc ¥ do art.  5¢
da Constituicic E=iir ] AEmeFure a inviaolabhilidads da
intimidada, & agui cabe wver oopprecndida, tambhém, a
inviclabilidade do corps. HA outog dispositiveo que, 2 maw
var, nEc pode delxar de aer levads am  contad & @ Lnoise 11
der act. 5% da Constituicio que reza:

Fringuém serd obrigado 2 fazer og deilxar de

fazer alguma codse senfo am virtvde de led. ™

i hd lel alguma, ::I:riga.ndu- pali presumido, ou
gquem ré&u em acio da investigacdc de patexnidada, a sujeitar-
a8 & pravR dafpa hDaturaza, dUua Draagupda, FArFa & 2ika
COngacEcaG natertal axtralds do corps de prdprios Déun.
Deggs maneifa, 8 bis ha feguer lal, = ponbo ques aercia
mJ&Bl:i-ilM'l'E-l.- e mxiakbisse = pegulands egas matdcias, ningudn
pode ser realmente obrigedo, compelids a se =ujeitar a tal
axama, Dir-sa-d' mas se nio for constituida essa prove, sacd
frugirada a evantualidads da procedancia da acdo & ool LEsa
o pacisnte estars, néo &84 deizands de solabarar cam o Poder
Judicidria, coms a fmpedir gue o auter vela asgegurads, pala
ordem juridica, direito gque estd a pleitsar aoc Poder
Judicifrio lha saja reconhacidor a relacdo de filiag¢#o com
o réuo. O 2 préoprioc sistema  constitucional, entretanto,
Fasponda a assa goestic, quands sa admite, o matéria de
agldo de iovestigagis de patercnidade, o decreto de sna
procedancia, Do 5% & Faisoc de provas documentais ouw
cegtaminhals, mas Lambam  por indicics = por pPraguncias.

3 Vi



132

hegfmarnen Fritenad Foackord 479

HASFEAS CORPUS W* 71,373-4 130 - RIO GRANDE DO BUL

Trata-s&, & cerkto, de demsands, ocrdinariamente, com prova de
dificil produgic. Bustanta-se, pols: gue a prova pratendida
palo aobor & extramamenta aficlents, de alta gualidade, no
procagas da invealigacis do paternidade; Ctornando=ge, guassa
definitiva, a coertera a ambasar o jelzo do magistrado,
quands positivo o resultado.

Mo Ccasgo conoratbo, o voto vancido Jdo ilusboea
Desambargadocr Jos& Carlos Taixeira Georgis oolocow,  am
ternos precisos, a guaestic jpris. A recusa do réu implica
prasungio da recomhacimento do fato da paterpidade & btem gue
ger agallm fratsads, com consegléncia favoerfvel as aukor. Dic-
se-4r1 sempre alguém poderd levantar divida e ilsso fariris a
dignidada do autor, porque o compleko das provas ndc seria
definitlive, Tante nuwma circunatincis ooko na culbs; H.jI.L'i.EEIIi-EI.
a agio, a paternidade scmente serd reconhecida por via de
decisic Judicial, gque & sSempre susceptivel de ser
discutida; dal os recurscs. BEsta prova, gue holje sa Cam
COTRC: LA S ineontrastaval , admite, enbretants, a@rs, Ha,
teoricapanta, A possibllidade da ared.

Degaa manaira, PaOss s Bis pegguardan  oF
principlos conetituslonalis da privacidade = da lsgalidade,
gue favopacen o paclenter npbio resulta ds deplemp, po CApads
concreto, 0o que concerte A realizaclo da prowa, prejuizo
|;|.__-E:E.'i.1:|:|.|:':v-n ax autor, porgue hié uma conseqidncia dessa
nagativa, qual saja a confisslo, o recgnhaclmanta da
paternidade. Em werdades, om principlo, nenbum juiz deixara,
diante <a mefuse do ren de schmeisr-58 a0 axaEg G0 DNA, de
dar Dala PEﬂﬂEﬂéﬂﬂi& da ATEAD tanda ma3sn Eefuaa O
raconhacinents Jdo Dén Quants A4 pabefnideades. Por iess nio
ques == sujeitar aoc sitame gque sabe ser bastante preciso.

s
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O que consldercs, aqel, em debate, nic & bem esse
resiltade da acha civel, mas, aing quastia conCarnanta =
liberdade & ace direltes individeais. Ninguém poda ser
constrangide, oconbtra sda voptads, a e afsaos Qe Implica
axtracio de material hematolégico de seu cocpo.

Asgim sendo, posta a guestic nesses tormos, com
a devida wénls o brilhante wobla do emlnente Balatbtse & 0 dos
que o acompanhan, =eu woto fica de asobde com o dos
Hinisbroes que conceden o habess oprpus: & parbtir do vobo da
S5r. Ministro Marco furélio.

AL
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o SENHOR MINISTROD MOREIRR ALVES: - Br.
Prasidents, o direito & :ln?ﬂﬂthigﬁﬂ de paternidade & um
direito disponivel, tanto assim gue Se pode deixar de propor a
aglo. Ademals, npinguém pode prepd-la, J4 gue & um direito
personalissimo, depols da morte do filho goue poderia pretendaer
sEes investigagic. Estamos, polies, diantes de dolis valorss: um
digponivel) outro, oue a Constituigio resquarda, & gue & o da
Iovielabilidads da Incimidade. Em favor dagquala ndo aa :puﬂa
wiolar sste.

Agsim, com a devl vania dos gque Pensam  am
contrédrio, defiro o pedido.
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yoxrgo

0 ZENEOR MINTETEO OCTAVIO GALLOTTI({FRESIDENTE]: =
Pego winis, a0 sminentes Relator s Agueles gque o peguiram, para
acompanhar o voto do Ministro MARCO AURELIO.

E certo gque nfo & meraments patrimonial o direlco
que se protende wver declarado na agio de investigagiico de
paternidade, mas também ofo & um direitc indisponivel. E & unm
direlte individaal, n¥o corresponde ac intersese coletlve, como
sucederia s& &= tratasse= de um processoc criminal, ou também na
hipdtese, agul aventada, da vacinagio, gque responde & protegio
da um lntercsee de sadde piblica. .

e rFacdsa do paAcianba, EaoOrEd, e BECCaI@c

ciwil, uma presungéc favordvel &g alegagies da parte conbrircia.

Esga parte, Como auvtora da aglo, supdes-se gue

Dt ‘conbega, oo pretenda conhecer a verdade, ac eleger o réuw da
0aTEv0Eh
e 11450 agia da lnvestigabaria,

S, a tal convicglSo prdpria do awtor, wvem a
juntar-ga 4a declaragic o Julz exbtraids, ou nlio, de una
presuncio, a decorrer, por sua wes, do procedinento da pacte
pontréria, - penec qQue nDae poderd o autor, legltimamente,
considerar gue nfo esteja estabelecida a wverdads.

hoompanha, por lfgso, o douto wvoto do Ministro

MARCO AURELIO, defarindes o padida. ..L-..._‘, ..,sz:.;-ﬁ.'i: -
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EXTRATO DE ATA

HASEAS CORPUS M. Ti378-4
ARIGEM : RIO GRANDE DO SUL
RELATOR FARA O ACOBRDROD: MIN. HMARCO AURELIO

PACTE. i JOSE ARTONIO GOMES PINOETRG MECFHARD
INTTE. i JOSE ARTONIO GOMES PIMHEIRD MRCHADD
OB TOR : TRIBUHAEL DE JUSTICA DI EETADRG DO RID GRANDE DO SUL

Decteks: For proposta oo Minlstre Franciaeo Razek
iRalatar), a Turma, por unanimidade, deoliberon afetar ac Flendrdo o
julgamento do presente habeas cocpos. Ausentes ocasicnalmentce o
Ministros Carlos Velloso & Marco Aurelic. 2a. Turma 30.8.94.

Decigln: Por mailoria de wotos, o Tribunsl deferin a
pedido de habpas corpus, vencidos o& HMinistroa Francisco HRezek
[Belator], Ilomr Gealviécs, Carlog Vellass & Sapdlveda Pertance dJue 4
indeferiam. Vobouw o Pregidents, Relator para @ achrdido o Minlateo
Marco Anrelico. Flanarle I0.11.34-

Preaidépcis do Saphor Minlskbes Jdetavis GallatiEl, Presantaa
4 pgegpfic o8 Ssnhores Ministreos Moreira Alves, Héri da Silweira,
Eydney Z2anches, Sepilwveds Pertencs, Celsc de Mello, Carlos Vellosc.
Margo Aardlic, Ilwmar Galvas s Franslaso lezak.

Vioce=Progurador-Garal da Repiblica, Dr, Noacly :inmnin
Machade da Silva.

= s L)

LOLE = s
Sesratack
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31/03 /98 EMENTARID 1310 -0 PRIMEIRA TURMA

BAREAS CORFUS N, T6.060-4 SANTA CATARINA
RELATOR ; MIN. SEPOLVEDA PERTENCE

PACLENTE! ARANTE JOSE MONTEIRD FILHO
IMFETRANTE:! ELISA FIMENIR
OORTOR TRIBUEAL DE JUSTICA D ESTADD DE SANTRA CATARIMNA

EMENTA: DMih: submissdc compulsSria ac fornecimento de
sangus para a pesquisa do DHA: estads da gquestdo oo direito
conparado: precedente do STF que libera do constrangimento o réu em
acio de investigapgdo de paternidade (HC T71.3731 = o disseneo dos
wotos wencidos: deferimento, ndo obstante, do HC na espécie, em gue
se oulda de situagio atipica na gual se precende - de resto, apenas
para obTer prova de reforgs = aubmabar a0 axame o pai presumido, am
Procagaos gue TaR por abjeto a4 pratenfad de carcelro de var-da
daclarada o pal bialdgico da erianga nasclda na conecdncia  da
casamanta do paciente: hipdcese ma gqual, 4 luz do pringcipia da
propercionadidade cu da razpabilidade, a# impds evitar a alronka 4
dignidads peasgcal 4Qus, pas circunatfneias. a sua partdicipadciic na
paricia substantivaria.

AaCORDAD

Viptos, re=latados = discukbidos estes autos, acordam oS
Minimkraos da EPErimeira Turma do  Supremc  Tribunal Federal, na
conformidade da ata do julgamsnto o das notas taguigrdficas, por
unanimidade de woros, em deferir o pedido doe habsas-corpud.

Bragilia, 31 de margo de 1998,

- FRESIDENTE

¥
- EELATOR
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FRIMEIRA TURMA

HABEAS CORPUS W, 7%.060-4 HANTA CATARINA

RELATOR i
FACLENTE:
IMPETRARTE :
CORTOR =

MiH. BEEPOLVEDA PERTEMCE
ASANTE JoSB MONTEIRO FILED

ELISA PIMEHTA o
TRIEUWAL DE JUSTICR [0 ESTRCO DE SAHTA CATARTHR

EELAISEREID

o SENHOE MINISTRG SEFITLVEDA FERTENCE - (Relatexl: Fara

dgferir & liminar, &asim resumi & SABSD {w. 2/ E_ 587 :

“Pai presumido de menor Raseido na oconsbdpcla
de feu casamente, o paciente responde a4 Yapio ordinfdria da
raconheciments de Filiagdo ofc. retificagio de registro”,
movida por terceire, gue ge= pretemsde pal bicldgico do
infanta.

Ordensds a submissio o Ppadcliaento ac oaxpames DA,
e gpay favor se lmpetra habeas corpus, con pedido liminpar,
para livrar-se do constrangimentc.

A wista do decidide pelc plendric de Tribunal
mo BC F1.373, I0.11.94, M. Aurdlio - posto gue  por
majioria, contra guatro wvobos wvencidos, Inclufdeo o meo, =
mEs por wpazimidade, comc eguivocadamente assevera &
impetracda «-, nido pogso negar a2 plausibilidads da
resiscéncia do paciente, ma CASO,; =5 o1 tuacdo
aparentemente maiy favordvel gue & do ipteressado #no
Ppracedentca.

Dafire, poia, a liminar para gue, acd a daclsdo
deace habsag corpud, Ric &fja o paclante conatrangidos a
aubmecer-a¢ a0 exams ONA; comunigue-ge ag relatar oo Ag.
13406, o Tribunal! de Jugriga & Santa Catarina, & aa Juls
da 1* Vara da Famflia da Comarca de Floriandpalia®,
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Acreacents gue a decisdc quascicnada 4 o acardac A
Tribunal de Justiga de Santa catarina (f, 247) que, improvends
mgrave oapntra o despacho saneador, repaliv  ag preliminares 4
caréncia da acBe, invocands para canto decimfa do 5TJ, da lavra do
em. Ministra S4lvic de Figueiredo {(£. 251 =8) - gue, de  suya ves
recorda, a do STF, no RE AD.BO%, Xawvier, RTJ 787534 — = fanisve 2
Acferimento de orden de submeber-S& O PASLennE, antdo agravante, ao
pxams o OMA [v.1/f. 347), casesda, em congegqifncia, a liminar que o

pugpendsra [w. LFE. 135].

Das informacios da presldénciam do Tribunal a quo — gque
wimram ilnscrufidss com numerosas  pegas  do processo principal Jja&
pragidas p=la impecrante — Salba-se paia, primeiro, gue ja Ioram
rejeitados o& embargos e declavagiio opGRtos peloc pacisnte aoc
aoSrdis gue julgow o agravo e, segunds.  gue, mfativamenta, a
deterrminacds do Juizx de primmico graud para gue fosss ale submetldo
ac axama 85 fol guscada em cumprimenes d8 liminar de habsas-corpuas
por mim daferida (v . 3/£. G03).

Eelc MinisEdric Pkl Lo Faderal, apinou o il,
Subprocurador-Geral Mardem Cosba Pinta pels deferiventc da crdes,
anctando [w. 4. %031

2. Ter razio a impetracic, =iz gues diante das
garantias constitucionails da pressrvacic da intimidade =
da Intangibilidade do forpo humano, o pacients ndo pode
ser compelidos & submetar-g8& ao oxamDe hesataldgico de DNA,
deverds a4 rofuga eoxy in:nrpr&tada ¢ avallada mo contaxto

da prova segundo af baliras ditadas pela dowtrina & pela
FJurisprudfncia gobre o tema.

3. A guestdeo, alida, j& rfof objete Jde
apreciagdo peleo Flendric do Supremo Tribunal Federal, gus

2



140

oo Fondesmerd, Foctowad

He THOSD-4 - SC

135

decidiu no sentido da tese da impatiragas em acdodfio aseim

amen tacda

"EMENTA: INVESTIGACAS DE PATERNIDADE
- KEXAME DMA - CONDUCAS Do RED TDEBAING DE
VARA®, Discrepa, a male ndo podesr, de garantias
conatitucionais implicitas e explicitas -
prassrvagds da dignidade hemana, da incimidada,
da dntangibilidade do corps humans, de impdric
da lei & da inexecugds especifica & direca de
abrigagfa de fager - provimen:tc Judicial gua,
am agfo civil 48 isvestigagSc de paternidade,
impligue determipacio B Sancido de o PéU Far
sonduzida ae labaratdric, “debalxe d8 vara®,
pars colaca de material indiapensdvel & felfura
de exams DHA. A rFecusa refalve-ge oo plang
Jurfdico-inatrumancal, conRdldaradas a
dogudcica, & dadtrine &« a -Jurigpruddncia, na
gue valcadas ac deslinde das guestdaes Jigadas &
prova doa fatowr. (H.CO. 71.373/R8 - Ral. Mim,
FRANCISCO REZEK - DT 1871171994 - PP-45.686]"

£ relacdeio.
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O SENROR MINISTRD SEPULVEDA FPERTENCE - (Relator): Hola-8a
da logo gue o achrddc plenarioc evocada pelo parecer da Procuradorie-
Garal — HC 71.373, 10.11.34, IJ 27_11.%6 — , néo & da lavra do em.
Miniscro Rezek — relator origindrio, mas wenocida = & =im 4 Em.

Minlscro Marco Aurdlic.

Com & notdvel wote wencido do Minlstro Rezek, allonbamo-nod
ca emg. Ministros Ilmar GalvEe e Carles Valloso & eu préprio, oo
gancido da possibilidade &a condugdc do investigado A4 colhaiza
hemfitica para & peaguisa do DHA - malgrads decorrenta  da
reduzidigsima invasdc & sua integridade flsica —, =n atengio &
prevalénocis gue erprastancs ac “dirsite elamenbar que tem a peEscl
de conheser sua origem genétioe” ou #2ja, "4 sua real (= nda
peasusnids) idsntidads” [(Rezak).

O caas prapliciou-=2 a Scaglic de calher informactss, poeta

que apressado, scbré a4 =atado das questdio no direito comparado.

Anetraidas as oconotacies especificas do problema oo
processc penal {v.g. Ergel 511 Hernand=z, Intervencionen Corporales
y Derachos Fundamentales, Madrid, ed. Colex 19595, Michel Taruffo, La
prove spolentifiche nella recents eoperienza statunltense, Hiv. Ic.
Dir. Proc. Ciwile, 1534, ri. 172130 ; Canisla Wigand, Certa
Costituzsionale, prelievo amatico & test del DMA, Riv. It. Dir., Froc.
Penale, 15948, 41,0221, € de reconhecer gque, ne campe  da
investigagdo da paternidade, nos ordenamentos aurcpeds d8  malar
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traAnsito entre nés -~ com a excegic da Alamanha - prevelece & teas

gue, no Tribunal, reuwnlu a maioria.

“h Franca, & Itilis & a Bspanha” — sintatlza Ralpner Frank
{L° Examon Binlogigqua moum Contrainte dare la Cadre dm
1‘Etablissement en Droit Allemand, na Révus interpat. dr. cosparé,
1595, @, 4/9%0%5, 508] — "se idencificam am gue a recusa de submeber-
ge g eaxame bioldgico nfo tem conseqdfnclas sendo na apreciagio daa
provas pele julz, ao passo gue o direits inglds considera gques 4
recusad a4 sujeltar-se 4 ordem Fudicial gque ordena o exame corporal
vale por phbetruir a busca da prova = deve conduzir necessariamente 3

parda do procosac” .

*Eaca diferanga de valoracdo de campoFtamantos &emeltances
ancra of Ristamas jurfdicos de infiudncia romanista, de uma parbe, @
o sigtema Jjuridics iInglés , dae oucra parts,” — pErodsegua  Adguela
professor de= Friburg -— ®esncontra sua verdadelra axpllicacdo o Fapo
da gue a Franga, & Itdlia & a Egpanha obadesam ace principios
CORCSFNGRESE A3 Sebads da pesscar we Julgamento scbre a filiacic
Produr afelitos epfcgs aFges = deve, por @asa ragdo, Ler =sm conta a
vardade bicldgica, ac passo gque na ITnglatecra as gquestfes acinentes
aa direite da filiagdc =8c sempre oXaminadas enguants guesttes
prefudiciais auténomas, incidentes, noe d4mbito de processcs do

allimentog ou rejacivas 4 sucsssScv.

D4 comta o autor (ik,., p. 90%)F de gue no MEEms grups so

daituan, mutacis mutandie, o direice suico = o austriaco.

A axcegds mais notdvel na Furopa ocideneal & agsim oa
Alemanha, onde wige, desde a reforma de 1%38, & regra da submissfo
5
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coativa das partes = das testemuinhas A colheica do sangue, “dedda

que essa medida seja necessdria ac exame da filiagic de uma

criamnga” .

A bfnovacio data do auge do nacicnal ssclalismo guando, pos
forca da politica racial &e regimo Totalicfric — note Frane (iB., p.
10y *as pesgquisas sobre as arigeno raclair & gendéblcas conhatoranm
impogtincia crescents”, excedente do dominio do direito da infdncia
(tanke agsim, informa, gquwe & Fegra da lei processual ciwil foi
ggtandida, em 1%43, ace prosedimentos administracives da apuragdo

gomante de pertinfncia & wma raga ou a um oli).

0 AinEereagants, [o entanto, sSegunds atestsa o Jurlata
germinico, £ gue a regra da campulsoriedade do sxama, nRé Lol
eacigmacizada, no Apis-guarra, ocomo winculada ac ponsam=nto nazista;
ao contréiric, subeiaciv 4 democratizag8o e até€ A reforma processual
dm 1%50, juscificada como decorréncia do principio inguisitdrio guse
doming, no direicto alemdo, o8 procedimentos relativos 8 filiagdog
finalmanta, a leglitimidade do sistema weioc a reforgar-se com a
afirmacio pela Tribunal Constitucional Federal, entre o8 direicos
goerals da perscnalidade, do "direico ao conheciments da origem
gandtica” [Bverd 75%.358; HSW 153, B8L), do gual excraiu o
imperacivoe constitucional da criagdo de uma agdoc autdnooma
declaracédria da filiaglo gendtcica, ndo sujeita & limitcagfas da
conteatacdc da legitimidade presumida; contra o gua - ilnoforma o
AUTor nac S pﬂ-dm antapoy o divelce & itntagridada coyporal, am
relagio ao gual, j& na ddcada de 50 [(FVarG 5.13), a Corte agaentara
gua manl festanente nEc a agride a oolhalta de uma peguena quantidade

de sangue [Frank, ib., p. F11).
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ZSimilar; mo ponto, ac alemic & o direiks norte-amscicans =
o dos pafses nérdicos {Frank;, aob. loc. cit., p. 820; Harc=alo
Staltarl, Ganetica & procesdo: la prova del *“dna fingerprint”, Hiwv.
Trimeaty. DLr. & Proc., Civile, hno XLWII, m. 1 (3.%3), p. 1B89); nos
Eegtados Unidoa, informa Stalcari {ip., p. 230), o5 ordenamentos
aptaduaia tLém aderads a regra do Iniforme Parenbege et dae L9731, &,
I, &, & texr da qual "the Court =ay, and upon bthe regoest of &
party shall reqgquire the child, mother or alleged fathar to submit ko
blocd temtmp™, mob pena ds coptampt of Jere &, pais, da aujalgda

compulssria as axasea,

[ minha parte, nis chatanta @ reppaita d Mmaisria farmada
s HE 71.313 & o dominis de sea entendirenta o direito comparasis,
ainda ndc me animo a abapdonar a oarpente minoricdria no sepcide -
explicita o ey voto vapoide — de gue piEc 8s pods opoer o minims ocu
— para wysar da expresgis do emipente Hipnisbra Helatar — o risfivel
gacriffcic & inviglablilidade corporal fdesprrantae da "mimplea
sppatadela”, & gua alude o wvobo condutor deo &m. Ministso Marco
Aurdélis) — *A sminSnoia dos interssses conetitucicnalmente tuteladoa
i iovestigagio da pripria paternidade*.

A digressic, entretante — & com afR minhag eacusas — vales
ApEnas O titulo de reserva do evantual < ApaITung raaxane da Cesa da

precedente lembrado.

Ha capécia, poE oerho, P aALED prasentes LT
cirounstdnclas = gue, atinentes ac direitc fundamental & prépria e
real idenctidade gendtica — me induges a insistir na ressalva

prudenta .,

!
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Cuida-me agui, como wvists, de hipStese abiplca, em gue ©
propesas  Lem por  objeta & pretensda  de um  terceipo de  wer-se
daclarado pai da crianga gerada na ccnatincia do  casamento  do
paciente, gue agsim tem por &8i & presuncio legal da paternidads =

conLya guem, por ieso, @e dirige a agHEo.

Hioc disouto aguli a questis givil da admissibllidade da

O gue, entretants, hia parece resistir, gue mais nic S8ja.
ac canfronte do principio da razoabilidade ou da proporcionalidade —
de Ffundamental importfncia para o deslinde constitucional da colisdc
de direitoa Ffundam=ntais — & gue se pretenda conscranger flaslicamente
o pal prasumidos ss fornecimento de uma prova de pafaorgos contra a

presungdo de gue & citular.

B de sublinhar gue efetivamante se cuidaria de simples

prova da reforge do um Eato gue, de outro nodo, @e pode comprowvar.

Com afaito. A revoluglo, na drea da investigagic da
paternidade, @a deascherta do cfdige gendtleo fndividual, em welagda
ao velho coteio dos tipos sangliiness dog epvolvides, escd =20 gue o
regultade deste, se prestava apsnas = aventualmente 3 exclusio 4
filiagdo guestionada, ao passoc gQu=s o DMA leva sabidamente a

resultados positivos de indices probabilisticos tendentes 4 certeza

Segue-se dai a prescindibilidade, em regra, de crdenada
coagdc do paciente ac exame hemateolbgico, & busca da exclusfic da sua
paternidads presumidsa, guando a evidéncia positiva da alegada

E

-

ﬂ?
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paternidada ga:mh'.i::a. da avtor da damanda poda S 1n1.r|:=|:ig'a.d: Sem A
parcicipacio do réu (& expressivo, alids, gue os avtos j4 contenham
Llavds particular de analisse do DHE do aubor, do manor @ de sua meEa —
w, 4/€.853) .

Empe o guadrs, o primeirc = maies altc ocbectdculs
canBbituciconal a4 aubjugacaa o paciants a4 Lornar-#& abjebo da prova
Aa A neoe & 2 carcamance a ofenaa da $olheita de material,
minimamente invasiva, 4 sua integridade fismica, =mas sim a afronta &
#ua dignidade pesacal, gue, nas cirounstincia=, & participagioc na

pericia substantivaria.

De tydn, dafire a ordsm para vedar definicivamentes a
produsio da prove gquastlonada: & & mea vobo.

il
RS/ -
A L-j":-/_:_.ﬁ
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Dwocigks: A Turma deferlu o pedicds de halbaas Coorpus, NdA

terimos Jdo vors do Relator, Undnlms, 1%, Torma, 31_03.98,

Presicdéncla do Sanhor Ministro Morslra Alves, Presentem A

Semsio o5 Senhores Hinlstroz Sydoey Sanches, Octavlio
Fephilvieda Pertence & Ilmar Galvwdo,

Subprocurador-eral da Bepdblisa, Nz, Migueal

{J
Ricardo Di Cuarte

Zecrethrio
I.l

Feraira.

Gallorci,

Erauzino



