UNIVERSIDADE FEDERAL DE CAMPINA GRANDE
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS
UNIDADE ACADEMICA DE DIREITO

HEITOR MOREIRA DE QUEIROGA

AS NOVAS NUANCES DO NEOCONSTITUCIONALISMO: UMA
ANALISE DA SUA APLICACAO NAS RELACOES PRIVADAS

SOUSA - PB
2016



HEITOR MOREIRA DE QUEIROGA

AS NOVAS NUANCES DO NEOCONSTITUCIONALISMO: UMA
ANALISE DA SUA APLICACAO NAS RELACOES PRIVADAS

Trabalho de conclusdo de curso apresentado ao
Curso de Direito do Centro de Ciéncias Juridicas e
Sociais da Universidade Federal de Campina
Grande como requisito parcial para obtencdo de
titulo de Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais.

Orientadora: Prof.2 Esp. Vanina Oliveira Ferreira de
Sousa

SOUSA -PB
2016



HEITOR MOREIRA DE QUEIROGA

NEOCONSTITUCIONALISMO — APLICACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS

Trabalho de conclusdo de curso apresentado ao
Curso de Direito do Centro de Ciéncias Juridicas e
Sociais da Universidade Federal de Campina
Grande como requisito parcial para obtencdo de
titulo de Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais.

Orientadora: Prof.2 Esp. Vanina Oliveira Ferreira de
Sousa

Aprovado em: 04 de Outubro de 2016.

BANCA EXAMINADORA:

Prof.2 Esp. Vanina Oliveira Ferreira de Sousa — UFCG

Professora Orientadora

Prof.2 Dr.2 Jacyara Farias Souza — UFCG

Professora Examindadora

Prof. Dr. Eduardo Pordeus Silva — UFCG

Professor Examinador



E muito melhor lancar-se em busca de conquistas
grandiosas, mesmo expondo-se ao fracasso, do
que alinhar-se com os pobres de espirito, que nem
gozam muito nem sofrem muito, porque vivem
numa penumbra cinzenta, onde nao conhecem
nem vitoria, nem derrota.

(Theodore Roosevelt)
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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade abordar o tema dos direitos fundamentais
dentro do ordenamento juridico atual no que diz respeito a aplicacdo de tais direitos
dentro das relacdes privadas. Sera mostrado através de uma abordagem hipotético-
dedutivo e de um procedimento histérico-evolutivo que tal aplicacdo devera ser feita
através do uso do Principio da Proporcionalidade, conforme varias pesquisas
bibliograficas apontam. Sendo assim, serd possivel por meio da técnica da
ponderacdo a solucdo para possiveis conflitos que existam entre tais normas, ou seja,
com o sopesamento de valores de uma norma fundamental em detrimento a outra. A
argumentacdo juridica sera a validadora de tal decisao, que se valera pelo principio
da dignidade humana, que é o principal norte na solucdo de conflitos dessa natureza.
Ainda sera mostrado como os direitos fundamentais ganharam esse destaque dentro
da ordem juridica atual, mostrando sua evolucéo, desde o jus naturalismo, passando
pelo positivismo, até encontrar respaldo com o movimento neoconstitucionalista (pés-
positivista) que surgiu com o fim da Segunda Guerra Mundial. Mostrar-se-a, também,
0s marcos que influenciaram na imposicdo dessa nova corrente, bem como suas
principais acepg¢des, culminando, assim, num conceito que seja mais aceito. Sera
também tratado o que sao direitos fundamentais e qual a sua diferenca em relacao
aos direitos humanos e aos direitos do homem, como se deu seu surgimento a partir
da Revolucao Francesa e qual o tipo de eficacia mais aceita, em que pesem existir a
corrente mediata e a corrente imediata, esta se subdividindo em horizontal e vertical.
Restara mostrado que a mais correta € a teoria da imediatidade, ja que tais direitos
devem sempre ser garantidos dentro de uma situacdo concreta, cabendo ao Judiciario
a decisdo que se valera do direito “mais importante” em relagcao a outro.

PALAVRAS-CHAVE: Pds-Positivismo. Eficacia. Principio da Proporcionalidade.



ABSTRACT

This study aims to address the issue of fundamental rights within the current legal
framework regarding the application of such rights within the private relations. It will be
shown through a hypothetical-deductive approach and a historical-evolutionary
procedure that such an application must be made through the use of the proportionality
principle, as several bibliographical research points. Thus, it is possible by means of
the solution of the weighting technique for possible conflicts that exist between these
standards, that is, with the values reflection a fundamental rule over the other. The
legal argument is the validator of such a decision, which will be valid for the principle
of human dignity, which is the main north in resolving such conflicts. It will still be shown
as fundamental rights won this highlight within the current legal system, showing its
evolution from jus naturalism, through positivism, to find support with
neoconstitucionalist movement (post-positivist) that came with the end of World War
[I. Show It will also milestones that influenced the imposition of this new chain and its
main meanings, culminating thus a concept that is more accepted. It will also be treated
which are fundamental rights and what is its difference in relation to human rights and
human rights, as it did its emergence from the French Revolution and the kind of
effectiveness more accepted, in spite exist to mediate chain and the immediate chain,
this is subdivided horizontally and vertically. Remain shown that the most correct is the
theory of immediacy, since such rights should always be secured inside a concrete
situation, being the judicial decision that will be valid law "most important” in relation to
another.

KEY-WORDS: Post-Positivism. Efficiency. Principle of Proportionality.
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1 INTRODUCAO

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, os ordenamentos juridicos que existiam
até aquele periodo modificaram-se profundamente, junto com a doutrina e a
jurisprudéncia que passou a ser adotada em varios paises pelo mundo. O campo de
estudo referente ao Direito Constitucional encontrou novo folego para dar origem a
uma nova fase, qual seja, a do reconhecimento dado as regras e aos principios
constitucionais, dando ainda mais valor as Cartas Magnas.

Nesse cenario, situado no periodo pos-guerra, o Brasil, abre espaco para esse
novo panorama com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) que
tratou da redemocratizacdo do pais. Ainda que de forma retardada em relacédo a
tradicdo europeia, o ordenamento juridico brasileiro se inseriu — dando seus primeiros
passos nessa nova concepg¢ao paradigmatica — no universo do
neoconstitucionalismo (ou pos-positivismo). Tal expressdo, ver-se-a, vem sendo
empregada com muita frequéncia, carregando consigo uma variedade de significados
sem o conhecimento dos quais nao se entende, por inteiro, o fendémeno.

Desse modo, importante analisar a influéncia movimento neoconstitucionalista
(ou pos-positivista) no tocante a valoracdo dos principios e regras constitucionais
como normas que podem atuar na relacdo entre particulares, afim de solucionar
possiveis conflitos entre direitos fundamentais, através do principio da
proporcionalidade e da técnica da ponderacao.

Nesse sentido, faz-se necessario entender as diversas acepcdes do termo
neoconstitucionalismo, no que diz respeito as denominacdes tedrica, institucional e
ideologica. Ainda, assim, tratar-se-a também dos marcos historico, filosofico e tedrico
gue influenciaram esse novo movimento, permitindo, dessa forma, uma melhor
compreensao de tal movimento.

Como se perceberd, o movimento neoconstitucionalista trouxe uma maior
valorizac&o para as normas constitucionais existentes nas Cartas Magnas que, com
maior destaque, surgiu a partir da Revolugcdo Francesa de 1789, contudo € s6 no
periodo pds-moderno que os direitos fundamentais inseridos dentro do texto
constitucional ganharam maior visibilidade, principalmente no que diz respeito ao
principio da dignidade humana. Foi com tal principio que se percebeu a grande
importancia da aplicacdo e da ponderacéo dos valores dos preceitos fundamentais

dentro de situagfes concretas visiveis dentro de relacdes juridicas (privadas).
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Ainda se objetivara, no presente trabalho, estudar os direitos fundamentais e
sua evolucéo; diferenciar a eficicia vertical e horizontal dos direitos fundamentais;
perceber a diferenga entre a eficacia imediata e mediata; e avaliar como se dara a
solugédo de conflitos entre direitos fundamentais e o entendimento do Supremo
Tribunal Federal (STF).

Com efeito, os direitos fundamentais, é dotado de eficacia imediata ainda que
tenham doutrinadores que acreditem na ideia da eficacia mediata de tais normas. E
esses direitos ndo devem ser confundidos com a ideia de direitos humanos e direitos
do homem. Este trata das normas considerada jus naturais, ou seja, que tratam da
propria natureza do homem de maneira divina, ndo estando, pois, positivadas em
nenhuma carta; ja aqueles estdo positivadas, s6 que em ambito internacional, em
tratados, acordos. Os direitos fundamentais séo trazidos dentro Constituicdo de cada
Estado, que preserva os principais direitos que devem ser protegidos e garantidos,
trazendo consigo a premissa de que séo de natureza imediata.

Essa imediatidade traz consigo a ideia da horizontalidade e verticalidade. No
sentido de que, na ultima, o conflito dos direitos fundamentais acontece entre um
particular e o Estado superior, preservando-se, assim, os direitos do particular que na
situacdo concreta tem menos poder que o Estado. Ja& na primeira, tratar-se-a de
conflitos entre dois particulares que sdo dotados de direitos fundamentais e que
merecem ter esses direitos garantidos e protegidos dentro de uma situacao concreta.

E diante desse problema, qual seja, o conflito de direitos fundamentais nas
relacGes privadas, que entra em cena o principio da proporcionalidade, que através
da técnica da ponderacao fard o sopesamento de valores de cada direito que se
encontra na iminéncia de ser violado, sempre tendo por base a preservacdo do
principio maior, que € o da dignidade da pessoa humana. Feito essa analise, resultar-
se-a em uma decisdo que sera validada através de um argumento juridico plausivel
gue justifique a mesma por parte do Judiciario.

Para efeito de entendimento maior, sera analisado duas situacdes concretas
julgadas pelo Supremo Tribunal Federal em que havia a colisdo entre direitos
fundamentas dentro de uma relacdo privada, mostrando como foi feito o uso da
proporcionalidade e da ponderacao, bem como da argumentacao juridica que validou

tais decisoes.
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2 MOVIMENTO NEOCONSTITUCIONALISTA (OU POS-POSITIVISTA)

As varias vertentes ou acepcdes do vocabulo “neoconstitucionalismo”,
direciona-se para as vertentes teodrica, institucional e ideoldgica. Nesse sentido,
explora-se sobre o que a doutrina tem chamado de marcos historico, filoséfico e
tedrico do neoconstitucionalismo, contribuindo para que o leitor compreenda o objeto
de estudo de maneira contextualizada.

Precisamente, o neoconstitucionalismo influenciou profundamente os sistemas
juridicos que foram surgindo ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial, modificando as
constituicdes que estavam sendo promulgadas aquele periodo. Nesse cenério, a
doutrina e a jurisprudéncia, ainda que em idiomas variados, vieram a estabelecer
apontamentos importantes sobre tais constituicdes.

A normatividade passou a ser reconhecida, também, em relagcéo aos principios
constitucionais, além das regras que ja existiam, uma vez que encontrou, 0S
principios, campo proprio dentro das cartas magnas, originando uma nova fase, de

grande relevancia, para os estudos referentes ao Direito Constitucional.

2.1 DO CONSTITUCIONALISMO ANTIGO AO NEOCONSTITUCIONALISMO (OU
POS-POSITIVISMO)

Desde o fim da Segunda Guerra Mundial e, por consequéncia, o declinio do
regime nazista que se instalava na Europa, em especial, na Alemanha, os juristas
desse continente experimentaram uma profunda crise de identidade, e que mais
adiante viria a modificar completamente o cenario constitucional de varios paises, que
até entdo se regia pelo positivismo juridico.

Como elucida Marmelstein (2014, p. 9): “o nazismo foi como um banho de agua
fria para o positivismo ideologico, que até entdo era aceito pelos juristas de maior
prestigio”. E é partindo desse ponto que € possivel perceber que a sociedade
contemporanea, de maneira geral, inaugurada no periodo pds-guerra, vive tempos de
mudanca, de intervalo entre algo que deixara de existir e algo que com certeza surgira,
mesmo que de forma ainda indefinida.

Nesse sentido, Santos (2001, p. 34), na totalidade ampla das ciéncias sociais,

assevera que esta em curso uma transicao de carater paradigmatica:
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Tenho vindo afirmar que nos encontramos numa fase de transicdo
paradigmatica, entre o paradigma da modernidade, cujos sinais de crise me
parecem evidentes, e um novo paradigma com um perfil vagamente
descortinavel, ainda sem nome e cuja auséncia de nome se designa por pos-
modernidade.

O Direito ndo escapa de tal transi¢cdo paradigmatica, uma vez que o0 mesmo é
produto de uma sociedade e de um tempo. Com efeito, sendo o Direito afetado por
estes dois componentes tao subjetivos — sociedade e tempo —, 0s operadores de
procedimentos juridicos tradicionais perceberam, ha algum tempo atras, que existe
uma insuficiéncia desses procedimentos para dar conta dos fatos da vida que foram
e estdo sendo experimentados nas Ultimas décadas, especialmente, no século XXI.
Exemplos como conflitos de massa, demandas relativas a defesa do meio ambiente,
a genética e a tecnologia, colisbes de direitos fundamentais sao alguns problemas
dessa nova realidade que o Direito, as praticas que dele decorrem e a teoria que sobre
ele se constroi precisam enfrentar.

Ainda assim, importante ressaltar que as Constituicdes existentes antes da
Segunda Guerra Mundial ja preceituavam direitos fundamentais e normas de valores
econdmico e social. Contudo, conforme entendimento de Bonavides (2006, p. 263): “a
marca do positivismo era adotar como padrédo os ditames legais, caracterizando tais
direitos como meros programas, uma vez que nao havia lei que os
instrumentalizassem”.

No ambito do Direito Constitucional, tais mudancas tém sido, faticamente,
objeto de enfrentamento. Muita coisa tem sido escrita, seja no Brasil ou em outros
paises, acerca do que se convencionou chamar de neoconstitucionalismo (ou pos-
positivismo), cujo ideario se contrapde ao positivismo, na medida em que busca
efetivar os direitos humanos, como forma de evitar a barbarie vista no periodo anterior,
dando potencial normativo a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) e as suas técnicas
de interpretacao.

Como assevera Carbonell (2003, p. 11), entretanto, o conteldo desse novo
constitucionalismo, quer na dimensao tedrica, quer no dominio da pratica, ainda esta

por descobrir-se, consoante se percebe a sequir:

Lo que haya de ser el neoconstitucionalismo en su aplicacion practicay en su
dimension tedrica es algo que esta por verse. No se trata, como se acaba de
apuntar, de un modelo consolidado, y quiza ni siquiera pueda llegar a
estabilizarse en el corto plazo, pues contiene en su interior una serie de
equilibrios que dificilmente pueden llegar a convivir sin problemas.
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Nesse cenario, convém conceituar as linhas essenciais do paradigma em
desenvolvimento, abordando consideracbes de carater historico, tdo-somente na

medida necessaria a apreenséo do fendémeno sob foco.

2.2 APROXIMACAO CONCEITUAL DE NEOCONSTITUCIONALISMO

De maneira clara, é possivel conceituar o neoconstitucionalismo (ou poés-
positivismo) como uma nova forma de interpretacdo dada ao Direito, partindo da
valorizacao dos direitos humanos, em que sua maxima sao os direitos fundamentais
presentes nas Cartas Politicas de cunho democrético.

Como explicitado anteriormente, a teoria positivista foi marcante até o fim da
Segunda Guerra Mundial. Sua principal filosofia era o estabelecimento da seguranca
juridica, que deveria partir do cumprimento dos rigorosos ditames legais, ndo se
permitindo reflexdes quanto a estes, caracterizando um periodo conhecido como
Estado de Direito. E por conta de tal entendimento, a época, que tudo isso culminou
nas atrocidades promovidas pelo sistema nacional-socialista aleméao, que protegido
pela lei eliminou seis milhdes de judeus.

Nesse lume, uma vez superado o positivismo pelo neoconstitucionalismo, o
Estado de Direito fora superado pelo Estado Democratico de Direito.

Em sintese, a doutrina caracteriza 0 movimento neoconstitucionalista (ou pés-
positivista) como um movimento que busca a reestruturacdo da Teoria Geral do
Direito, cujo ponto de partida € o da promulgacdo de constituicbes que eram
detentoras de forte conteudo de natureza protetiva e com pretensao a efetividade,
notadamente iniciada em meados do século XX, vinculando-se, em grande parte, aos
vestigios da Segunda Guerra Mundial.

Contudo, importante ressaltar que esse movimento, ndo esta limitado apenas
ao universo teodrico, pois tem sido esquematizado, basicamente, através de trés
vertentes ou acepc¢des, de propositura de Paolo Comanducci (2003) e que tem sido

adotada, entre outros, por Luis Prieto Sanchis (2003).

2.2.1 Neoconstitucionalismo Tebdrico

O neoconstitucionalismo em sentido teérico caracteriza-se, primordialmente,

por apresentar uma alternativa, uma corre¢do a tradicional teoria positivista, uma vez
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que, segundo Comanducci (2003, p. 83): “los cambios de objeto de investigacién no
reflejan mas la situacion real de los sistemas juridicos contemporaneos”. Tais
transformacgdes, ainda segundo o autor supracitado, dizem respeito: a) a positivacéo
de um catélogo de direitos fundamentais; b) a onipresenca de principios e regras na
Constituicdo; c¢) as peculiaridades de interpretacdo e de aplicacdo das normas
constitucionais; e, por ultimo, d) a natureza “invasora” da Constituicao, que se faz
presente em todo o ordenamento juridico, condensando os vetores de compreensao
dos enunciados normativos infraconstitucionais.

Nessa mesma linha de pensamento, Marmelstein (2014, p. 12) afirma que:

A ordem juridico-constitucional de diversos paises tornou-se centrada na
dignidade da pessoa humana, fazendo surgir, dentro da comunidade juridica,
uma verdadeira teoria dos direitos fundamentais, cujas premissas sdo, em
sintese, as seguintes: a) critica ao legalismo e formalismo juridico; b) defesa
da positivacdo constitucional dos valore éticos; ¢) crenca na forca normativa
da Constituicdo, inclusive nos seus principios, ainda que potencialmente
contraditérios; d) compromisso com os valores constitucionais,
especialmente com a dignidade humana.

Faz-se necessario esclarecer que nao significa dizer que os direitos
fundamentais inexistiam antes do surgimento desse novo modelo constitucionalista,
ja que as origens de tais clausulas remontam, no sentido de Alexy (2003, p. 32), a

fatos e eventos biblicos:

Las origenes de los derechos fundamentales se remontan muy atras en el
tiempo. Basta recordar la declaracién de semejanza a Dios del Génesis 1, 27:
‘Dios cre6 al hombre a su imagen, a imagen de Dios lo cred’; la
neotestamentaria declaracién de igualdad que formula Pablo en su Carta a
los Galatas 3, 28: ‘No hay judio ni griego, no hay varén ni mujer, pues todos
vOsotros sois uno en Cristo Jesus’; [...].

O ponto essencial é a centralidade que os direitos fundamentais adquirem nos
Nnovos e recentes sistemas juridicos, nos ultimos cinquenta anos, algo vislumbrado ja
no artigo 16 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadédo de 17891, mas no
conflito de primazia junto ao principio da separacao de poderes e sem repercussao
pratica ao longo do século XIX e da primeira metade do século XX.

A onipresenca de principios e regras nos diplomas constitucionais tem relacéo

intrinseca com a necessidade de reconhecimento da for¢ca normativa da Constituicao,

1 A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separagdo
dos poderes nado tem Constitui¢ao.
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ou seja, a Constituicao deixa de ser compreendida como simples carta de natureza
politica, em que h& provocacéo extrajuridica aos poderes que nela se constituem, para
aderir a um verdadeiro conjunto de normas superiores dentro de todo o ordenamento
e, desta forma, dotadas de eficcia juridica, capazes de regular os interesses e as
acOes dos sujeitos. Nesse sentido, Hesse (1991, p. 15) afirma:
Mas, — esse aspecto afigura-se decisivo — a pretensao de eficacia de uma
norma constitucional ndo se confunde com as condi¢des de sua realizacéo;
a pretensdo de eficacia associa-se a essas condicdes como elemento
autbnomo. A Constituicdo ndo configura, portanto, apenas expressao de um
ser, mas também de um dever ser: ela significa mais do que o simples reflexo
das condicbes faticas de sua vigéncia, particularmente as forgcas sociais e
politicas. Gracas a pretensdo de eficacia, a Constituicdo procura imprimir
ordem e conformacdo a realidade politica e social. Determinada pela
realidade social e, a0 mesmo tempo, determinante em relacdo a ela, ndo se
pode definir como fundamental nem a pura normatividade, nem a simples
eficacia das condicbes sécio-politicas e econdmicas. A forca condicionante

da realidade e a normatividade da Constituicdo podem ser diferencadas; elas
ndo podem, todavia, ser definitivamente separadas ou confundidas.

E por isso, que Reale (2003) em sua teoria tridimensionalista do Direito,
elaborada em meados dos anos 60, ja asseverava que o direito é fato, valor e norma.
Ou seja, validava a ideia de que os principios sdo normas juridicas, contribuindo para
a grande reviravolta na ciéncia do Direito, principalmente no campo constitucional.

Ja no que diz respeito as peculiaridades de interpretacdo e de aplicacdo das
normas constitucionais vale destacar como sendo um dos tracos que foram renovados
pelo neoconstitucionalismo, partindo da ideia de que os métodos hermenéuticos
tradicionalistas ndo se mostram mais suficientes para a construcdo de sentido dos
preceitos da Constituicdo, destacando-se nesse diapasdo as hipéteses em que ha
colisdo entre direitos fundamentais, demonstrando que os critérios comuns de solucéo
de antinomias juridicas (cronoldgico, hierarquico e de especialidade) inuteis.

Em virtude das transformacfBes ocasionadas pela centralidade dada aos
direitos fundamentais nos novos e recentes sistemas juridicos e, ainda, pelo
reconhecimento da for¢ca normativa adquirida pela Constituicao, esforcos doutrinérios
tém sido focados na formulac&o de novas técnicas de interpretacédo, destacando-se a
ponderacédo de bens e interesses constitucionais.

E por dltimo a natureza “invasora” da Constituicdo vem para exprimir a
capacidade que esta tem de se fazer presente em todos os campos do ordenamento
juridico, de forma a condicionar a legislagéo, a jurisprudéncia, a doutrina e o agir dos

atores sociais, como corrobora Comanducci (2003, p. 81):
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En el ordenamiento italiano, también y sobre todo a partir de las
deliberaciones de la Corte Constitucional, se ha producido una progresiva
‘constitucionalizacién’ del Derecho. Se trata de un proceso al término del cual
el Derecho es ‘impregnado’, ‘saturado’ o ‘embebido’ por la Constitucién: un
Derecho constitucionalizado se caracteriza por una Constitucion invasiva,
gue condiciona la legislacion, la jurisprudencia, la doctrina y los
comportamientos de los actores politicos.

Isto vale dizer que as demais disposi¢cOes, de natureza infraconstitucional,
passam a ser vistas através do prisma dos valores e das normas inseridos na
Constituicao, se necessario, de maneira corretiva, propiciando um olhar constitucional
sobre todo o ordenamento juridico.

Comanducci ainda acentua, todavia, a existéncia de duas correntes que se
opbem dentro do neoconstitucionalismo tedrico. A primeira tende a defender a tese
de que tal movimento novo representaria uma continuagao do primordial positivismo
juridico, em gque se preservam 0s mesmos metodos de exame do Direito, incidindo
sobre um objeto parcialmente modificado. Por outro lado, a segunda corrente infere

gue, nas palavras de Comanducci (2003, p. 83):

Las transformaciones del objeto de investigacién comportan la necesidad de
un cambio radical de metodologia, y que por tanto el neoconstitucionalismo
presenta diferencias cualitativas respecto al iuspositivismo teérico.

Em se tratando da doutrina nacional, Bonavides (2005, p. 461) defende a
primeira corrente, mas ndo sem p6r em destaque a impossibilidade de uma

interpretacdo unicamente silogistica das normas constitucionais:

N&o vamos tdo longe aqui a ponto de postular uma técnica interpretativa
especial para as leis constitucionais, nem preconizar 0s meios e regras de
interpretacdo que ndo sejam aquelas validas para todos os ramos do Direito,
cuja unidade basica ndo podemos ignorar nem perder de vista (doutra forma
néo se justificaria o longo exérdio que consagramos a teoria da interpretacao
e seus distintos métodos), mas nem por isso devemos admitir se possa dar a
norma constitucional, salvo violentando-lhe o sentido e a natureza, uma
interpretacdo de todo mecénica e silogistica, indiferente a plasticidade que
Ihe é inerente, e a Unica alias a permitir acomodéa-la a fins, cujo teor axioldgico
assenta nos principios com que a ideologia tutela o proprio ordenamento
juridico.

Verifica-se, em sintese, que o neoconstitucionalismo tedrico ndo pode ser
avaliado de forma una e sem contradi¢cdes. A escolha pela tese da continuidade jus

positivista, ainda que ajustadas a um objeto parcialmente modificado, ou pela tese da
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distingdo qualitativa produz inegaveis consequéncias nas técnicas juridicas a que
devam ser empregadas, principalmente nos dominios da interpretacéo constitucional.

Como consequéncia disso, € possivel destacar que a teoria dos direitos
fundamentais jA ocupa, nas palavras de Marmelstein (2014, p. 12): “um papel de
vanguarda dentro da atividade juridica pratica e tedrica, provando que néo se trata de
um modismo passageiro”.

Com efeito, pode-se inferir que a partir das palavras do autor supracitado, as
principais Cortes Constitucionais ao redor do mundo quando submetidas a polémicos
julgamentos tem por base as premissas dessa nova teoria que valoriza os direitos

fundamentais como normas de grande valoracao.

2.2.2 Neoconstitucionalismo Institucional

O neoconstitucionalismo a luz da segunda vertente indica que o modelo
constitucional remete a uma série de mecanismos institucionais e normativos que tem
a funcao de limitar os poderes do Estado e proteger os direitos fundamentais.

Por essa linha de pensamento, é possivel a conexdo com um tipo de Estado
de Direito, em que estariam em curso, ou até mesmo concluidas, as transformacdes
apresentadas pela vertente tedrica do neoconstitucionalismo.

Diante dessa concepcéo estrutural que remete aos principios constitucionais e
a conformacdo das regras e principios como espécies normativas distintas, no
entendimento de Alexy (1993, p. 81-82):

El marco de una teoria de los materiales normativos de los derechos
fundamentales y, por lo tanto, un punto de partida para responder a la
pregunta sobre la posibilidad y la racionalidad de los limites establecidos en
los derechos fundamentales.

Tal acepcao institucional é explanada por Sanchis (2003), que afirma ser uma
resultante da convergéncia de duas tradicbes constitucionalistas que até entéo
sempre caminharam em sentidos antagonicos, qual seja a norte-americana original e
a originada pela Revolucdo Francesa. O neoconstitucionalismo, por esse angulo,
tentaria superar as dificuldades historicas presentes em ambas as tradi¢oes.

A primeira tradicdo constitucionalista entende ser a Constituicdo a “regra do

jogo”, sendo, pois, um pacto dos minimos necessarios a autonomia dos individuos, ja
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gue possuem a qualidade de sujeitos privados e de agentes politicos, incumbindo-
Ihes a responsabilidade pelo desenvolvimento de suas préprias vidas.

Neste modelo, a ideia de “regra do jogo” sugere a supremacia que a
ConstituicAo deve ter sobre as demais normas de todo o sistema juridico,
demandando garantia desse aspecto caracteristico pelo Poder Judiciario,
supostamente 0 mais neutro dos poderes estatais, segundo entendimento do
professor Sanchis (2003, p. 125):

En lineas generales, ésta es la tradicion norteamericana originaria, cuya
contribuicién basica se cifra en la idea de supremacia constitucional y en su
consiguiente garantia jurisdicional: dado su caracter de regla de juego y, por
tanto, de norma Iégicamente superior a quienes participan en ese juego, la
Constitucion se postula como juridicamente superior a las demas normas y
su garantia se atribuye al mas ‘neutro’ de los poderes, a aquel que debe y
gue mejor puede mantenerse al margen del debate politico, es decir, al poder
judicial.

Ja no tocante a segunda tradicdo, a Constituicdo passa a ter uma forma
bastante distinta, ndo sendo entendida apenas como “regra do jogo” ou pacto de
minimos necessarios, mas como um projeto politico profundo e articulado, trazendo
em seu escopo um verdadeiro conjunto de diretrizes e principios que vislumbram a
realizacao de transformacdes sociais e politicas.

Nesse contexto, pode-se aduzir que a Constituicdo se atreve a disciplinar de
maneira ativa e direta a vida das pessoas e, até mesmo, a atividade estatal. Sanchis

(2003, p. 125-126) explica, porém:

Por diversas razones, destacando la abolicién de la soberania del pueblo
frente a la soberania del Estado y, por consiguiente, la hipertrofia de la
legislatura, la Constitucién no pudieron validar su fuerza normativa antes de
que los poderes que se han hecho a lo largo del siglo XIX y primera mitad del
siglo XX.

Desse modo, a tradi¢cdo constitucional que nasceu com a Revolucao Francesa
acaba por resolver-se em legalismo, implicando a superioridade que as leis ordinarias
detinham diante da Constituicéo.

Com efeito, Sanchis (2003, p. 125-126) ainda sugere a seguinte sintese dessas

duas tradi¢Bes anteriormente mencionadas:

Pero, como aproximacion general, creo que si es cierto que en el primer caso
la Constitucion pretende determinar fundamentalmente quién manda, cémo
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manda y, en parte también, hasta donde puede mandar; mientras que en el
segundo caso la Constitucién quiere condicionar también en gran medida qué
debe mandarse, es decir, cuél ha de ser la orientacion de la accién politica
en numerosas materias. Aunque, eso si, como contrapartida, la formula mas
modesta parece haber gozado de una supremacia normativa y de una
garantia jurisdiccional mucho mas vigorosa que la exhibida por la version mas
ambiciosa.

Cuida-se, em sintese, de entendimentos distintos no sentido do que pode e
deve fazer uma Constituicdo, a segunda surge com mais pretensao que a primeira.

Depreende-se dessa andlise que, por esse motivo, ambas seguiram rumos
histéricos divergentes, ou seja, 0 projeto norte-americano obteve grande sucesso nos
guesitos estabilidade e adaptabilidade as mudancas sociais, conseguindo se
permanecer sélida e atual ao longo dos séculos, em contrapartida, a proposta
proveniente da Revolucdo Francesa almejou muito e realizou pouco, cenario,
entretanto, que comeca a passar por modificacbes apds a Segunda Guerra Mundial.

As duas tradicdes do neoconstitucionalismo institucional que foram supra
apresentadas convergem, no sentido de fundirem o forte conteddo normativo e a
consequente garantia jurisdicional do primeiro paradigma com 0 vasto programa

normativo do segundo, conforme sugere Sanchis (2003, p. 127):

Constituciones garantizadas sin contenido normativo y Constituciones con un
mas o menos denso contenido normativo, pero no garantizadas. En cierto
modo, éste es el dilema que viene a resolver el neoconstitucionalismo,
apostando por una conjugacion de ambos modelos: Constituciones
normativas garantizadas.

Ou seja, as constituicbes seriam consideradas garantidoras quando nao
possuissem conteudo normativo e as constituicdes com um contetdo normativo mais
ou menos denso, ndo seriam, por vezes, garantidoras. Ademais, este é o dilema que
0 neoconstitucionalismo tenta solucionar, tentando unir ambos o0s modelos:

Constituicdes Normativas Garantidoras.

2.2.3 Neoconstitucionalismo ldeoldgico

A terceira e Ultima vertente do neoconstitucionalismo que merece atencdo aduz
a uma ideia filoséfica de que o Estado Democratico de Direito é a melhor ou, até
mesmo, a mais justa forma de representacdo da organizacdo politica, no

entendimento de Sanchis (2003), ao passo que reune esforgos historicos afim de
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colocar em primeiro plano a garantia dos direitos fundamentais, como corrobora o
autor Martins (2006).

Os valores neles inseridas, vinculam-se, em ultimo grau, principalmente a
dignidade da pessoa humana e ao processo evolutivo e civilizatorio da humanidade,
dando, desta forma, embasamento a tese de uma ligacdo necessaria entre o Direito e
a Moral, ressaltando, assim, um dos principais detalhes do neoconstitucionalismo
ideolégico.

Por uma o6tica mais ampla é possivel concluir que com o advento do pés-
positivismo ha a instauracao do Estado Democratico de Direito, cuja preocupacao €
com efetivagcdo do principio democratico, que tem como principal concepcao o
respeito as minorias. Assim, sob essa 6tica, ndo mais € possivel ocorrerem, ainda que
com lei autorizadora, as barbaries havidas sob a égide do Estado de Direito, afinal o
poder se torna legitimo por todos os angulos.

Nesse cenario, a existéncia de normas de direitos fundamentais que passam a
surgir nos ordenamentos juridicos de faceta constitucionalizada compreende-se como
o resultado da transformacdo de uma moral que, até entdo, era caracteristicamente
critica em uma moral necessariamente legalizada, segundo o autor Vale (2007), em
consonancia com Sanchis (2003), que as normas de direitos fundamentais podem
assim ser caracterizadas como a traducdo juridica dos valores morais de uma
comunidade em determinado momento historico.

De modo que nao significa, essencialmente, uma superacdo dos campos
préprios do Direito e da Moral, pelo contrario, demonstram as esferas conceituais de
cada um e, a0 mesmo tempo, as conexdes existentes entre esses sistemas de
normatividade.

Com efeito, tais conexfes que se fazem presentes entre o Direito e a Moral
foram severamente arguidas pelo positivismo juridico, cuja expressdo, no ponto de
vista de Kelsen (1998, p. 77-78) é de natureza paradigmatica. Em sua formulacédo de
uma teoria pura, tal autor rejeita a legitimacdo das regras juridicas que tivessem por
preceito a concordancia com os preceitos morais, entendendo ele que esse nao seria

um problema relacionado a ciéncia do Direito:

A necessidade de distinguir o Direito da Moral e a ciéncia juridica da Etica
significa que, do ponto de vista de um conhecimento cientifico do Direito
positivo, a legitimagdo deste por uma ordem moral distinta da ordem juridica
€ irrelevante, pois a ciéncia juridica ndo tem de aprovar ou desaprovar o seu
objeto, mas apenas tem de o conhecer e descrever. Embora as normas
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juridicas, como prescricbes de dever-ser, constituam valores, a tarefa da
ciéncia juridica nao é de forma alguma uma valoracédo ou apreciacédo do seu
objeto, mas uma descricdo do mesmo alheia a valores (wertfreie). O jurista
cientifico ndo se identifica com qualquer valor, nem mesmo com o valor
juridico por ele descrito.

[...]

A tese de que o Direito é, segundo a sua prépria esséncia, moral, isto €, de
gue somente uma ordem social moral é Direito, é rejeitada pela Teoria Pura
do Direito, ndo apenas porque pressupbe uma Moral absoluta, mas ainda
porque ela na sua efetiva aplicacdo pela jurisprudéncia dominante numa
determinada comunidade juridica, conduz a uma legitimacdo acritica da
ordem coercitiva estadual que constitui tal comunidade. [...] Uma tal
legitimacdo do Direito positivo pode, apesar da sua insuficiéncia légica,
prestar politicamente bons servicos. Do ponto de vista da ciéncia juridica ela
€ insustentavel. Com efeito, a ciéncia juridica ndo tem de legitimar o Direito,
n&o tem por forma alguma de justificar — quer através de uma Moral absoluta,
quer através de uma Moral relativa — a ordem normativa que lhe compete —
tdo-somente — conhecer e descrever.

Em sentido contrario, a centralidade de que € dotado os direitos fundamentais
dentro dos sistemas juridicos atuais, que sao identificados pelo traco marcante do
neoconstitucionalismo tedrico, e a abrangéncia de tais direitos como sendo o centro
dos principais valores contemporaneos que passam a ser doadores de legitimidade
as normas juridicas enfrentam a ruptura instigada entre Direito e Moral pela teoria
positivista, no sentido que fora supramencionado.

O ponto de partida, contudo, ndo se pde na tentativa de edificar o Direito, ou
até mesmo de prova-lo, em fundamentacdes externas, mas sim numa formulagéao que
seja interna a ordem juridica, qual seja a da legitimacéo por intermédio dos direitos
fundamentais, conferindo sentido aos comandos da lei, conforme entende o autor
Ferraz Junior (2003, p. 358-359):

Para entender isso, é preciso esclarecer um pouco a nocdo de sentido.
Conforme o uso que estamos fazendo dela, a expressao tem relacdo com a
orientagdo do homem no mundo. [...] Sentido, assim, tem relagdo com a valia
das coisas, com sua dignidade intrinseca. E isso que nos permite dizer, por
exemplo, que um trabalho dignifica o homem, ainda que tenha um valor
relativo, momentaneamente, para a sociedade. Assim, a perda do sentido néo
altera a factualidade da existéncia, pois algo ou alguém ou uma atividade
qualquer pode continuar existindo em que pese ter perdido sentido. A perda
do sentido afeta, porém, a orientagdo do homem. (Grifos do autor)

Diante de todo esse contexto, faz-se necessario depreender que o
neoconstitucionalismo ideolégico e o0 seu apogeu em relacdo ao Estado Constitucional
de Direito ndo aparecem, todavia, sem dificuldades.

Nesse sentido, Sanchis (2003, p. 124) relembra, em um primeiro momento:
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Democratico o la supremacia negativa por parte del legislador, teniendo en
cuenta que una vez vigorizados la propia Constitucion y sus respectivas
garantias judiciales, de manera decisiva la reduccidn de sus esferas de toma
de mayorias parlamentarias, lo que representa una consecuencia apropiada
de la técnica de ponderacién que en relacion a los bienes e intereses
constitucionales.

E em segundo lugar adverte que a ideologia neoconstitucionalista, com base
em uma nova O6tica da atitude interpretativa e das obrigacdes que competem a ciéncia
do Direito, demanda, consoante ensinamento de Sanchis (2003, p. 124): “la adopcién
de un punto de vista interno o comprometido por parte del jurista, bien una labor critica
y no solo descriptiva por parte del cientifico del Derecho”.

A diferenca diante da postura positivista, em geral, é de carater mais intimo,
apontando problemas no campo da hermenéutica juridica, principalmente diante das

normas constitucionais.

2.3 DOS MARCOS HISTORICO, FILOSOFICO E TEORICO

O aparecimento do movimento neoconstitucionalista esta ligado diretamente,
em sentido historico, ao fim da Segunda Guerra Mundial. Depreende-se, entédo, que
todas as desordens de carater social, politica, geogréafica e, primordialmente,
humanitaria que decorreram de tal conflito mundial exigiram a reintegracéo de varios
paises no periodo pés-guerra.

Nesse cenario, surge a ideia de uma reconstitucionalizacdo da Europa,
vislumbrando, assim, um novo panorama juridico, que viria para redefinir o lugar que
a Constituicdo passaria a ter nos sistemas normativos, bem como o alcance do Direito
Constitucional sobre as instituicdes contemporaneas, principalmente em se tratando
dos direitos fundamentais, com base no principio da dignidade humana, como sugere
Barroso (2007).

E importante ressaltar que as principais referéncias dessa fase historica sdo: a)
a Lei Fundamental de Bonn (Constituicdo alema), de 1949, vinculada a implantacéo,
em 1951, do Tribunal Constitucional Federal; b) a Constituicdo italiana, de 1947, ligada
ao surgimento, posterior, em 1956, da Corte Constitucional; c) a Constituicdo
portuguesa, de 1976; e d) a Constituicdo espanhola, de 1978. Conforme explica
Barroso (2007, p 3):



25

Em virtude dos trabalhos dessas cortes, em especial da alema, é que se
iniciou a producé@o doutrinaria e jurisprudencial que passou a considerar a
Constituicdo como instrumento prescritor e concretizador de direitos. O texto
constitucional deixou de ser visto como simples prescritor de programas sem
eficacia e, por consequéncia, a lei perdeu a sua essencialidade, o que vale
dizer: para se reconhecer um direito ndo € necessaria a existéncia duma lei.

Sendo assim, € perceptivel, em todos esses dispositivos, e na jurisprudéncia
gue passou a ser adotada nos anos seguintes, vislumbrarem-se os tracos e as
controvérsias essenciais do que viria a ser o novo constitucionalismo.

No Brasil, a criacdo da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) pde em énfase o
espirito da teoria neoconstitucionalista. O destaque e o amparo dados aos direitos
fundamentais; o seu reconhecimento como for¢ca normativa dentro dos paradigmas
constitucionais, seja referente as regras ou aos principios; o aparecimento e a
aplicagdo de novas técnicas de interpretacdo da Orbita constitucional; e a
caracteristica dominadora da CF/88, colocando sentido aos enunciados no ambito
juridico, tudo tem por base as clausulas da CF/88, uma vez que colocou o Brasil no
mesmo caminho dos paises que ja se encontravam envolvidos com este novo
paradigma. E nesse sentido que Barroso (2007, p. 4) mostra a importancia da

promulgacao do dispositivo constitucional vigente para o Direito Constitucional patrio:

Sob a Constituicdo de 1988, o Direito Constitucional no Brasil passou da
desimportancia ao apogeu em menos de uma geracdo. Uma Constituicdo ndo
€ sO técnica. Tem de haver, por tras dela, a capacidade de simbolizar
conquistas e de mobilizar o imaginério das pessoas para novos avangos. O
surgimento de um sentimento constitucional no Pais é algo que merece ser
celebrado. Trata-se de um sentimento ainda timido, mas real e sincero, de
maior respeito pela Lei Maior, a despeito da volubilidade de seu texto. E um
grande progresso. Superamos a cronica indiferenca que, historicamente,
manteve-se em relagéo a Constituigcdo.

Ainda nesse sentido, Marmelstein (2014, p. 13) afirma que, a partir da
promulgacdo da Constituicio de 1988 e com o fim da ditadura militar pelo qual
passava o Brasil, houve uma evolucdo no ambito dos direitos fundamentais que
passaram a ter papel de destaque, demonstrando uma evolucdo no Direito

Constitucional:

Pré 88: - O vazio constitucional (Regime de Excec¢do); Anos 1990: - A
ascensdo do constitucionalismo; - Supremacia e for¢ca normativa da
Constituicdo; - Controle de constitucionalidade (aspectos formais); -
Efetivacdo judicial; Anos 2000: - A era dos direitos fundamentais; -
Judicializacao (STF).
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Continua Marmelstein (2014), ainda, que a partir de entdo, varias questdes
sociais de muita relevancia passaram a ser debatidas em processos judiciais, e o
Supremo Tribunal Federal tem-se tornado o arbitro final dessas questdes, validando
cada vez mais a protecao que deve ser dada aos direitos fundamentais, em detrimento
da dignidade da pessoa humana.

No que diz respeito ao marco filoséfico do neoconstitucionalismo, aduz-se na

ideia do p6s-positivismo, conforme preleciona Barroso e Barcellos (2006, p. 336):

Designacao provisoria e genérica de um ideério difuso, no qual se incluem a
definicdo das relagbes entre valores, principios e regras, aspectos da
chamada nova hermenéutica constitucional, e a teoria dos direitos
fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade humana.

A ideia jus naturalista, corrente filosofica relevante ao Direito, baseia-se no
ideério da existéncia e da supremacia de um direito natural, isto €, acredita que existe
um sistema normativo totalmente alheio as necessidades humanas, que se validam
por si s, dotadas de legitimidade baseada numa ética universal, independentes da
ordem juridica positiva.

Tal corrente jus filosofica perdurou por toda a Idade Média e serviu como base
ao absolutismo europeu, constituindo o que ficou conhecido como jus naturalismo de
origem divina, ou seja, estabelecendo que as normas surgiam a partir da vontade de
Deus; e como jus naturalismo fundado na razdo. Este dltimo, jA dava destaque a
natureza e a razdo humanas, como explica Barroso (1998), superando o de origem
divina e constituindo a base da Idade Moderna.

Partindo desse cenario, depreende-se que o0 jus naturalismo racional, afim de
combater o absolutismo, passou a ser adotado como a natural filosofia para o Direito,
associando-se intrinsecamente aos ideais iluministas, ao passo que dava amparo
juridico-filoséfico ao constitucionalismo moderno, iniciado no fim do século XVIII.

Barroso (1998, p. 22-23), todavia, conclui:

O advento do Estado liberal, a consolidacdo dos ideais constitucionais em
textos escritos e 0 éxito do movimento de codificagcdo simbolizaram a vitdria
do direito natural, o seu apogeu. Paradoxalmente, representaram, também, a
sua superacdo histérica. No inicio do século XIX, os direitos naturais,
cultivados e desenvolvidos ao longo de mais de dois milénios, haviam se
incorporado de forma generalizada aos ordenamentos positivos. J& nao
traziam a revolucdo, mas a conservacdo. Considerado metafisico e
anticientifico, o direito natural € empurrado para a margem da histéria pela
onipoténcia positivista do século XIX.
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Infere-se, portanto, que o positivismo juridico veio para romper quaisquer
conexdes entre o Direito e a Moral, como visto, banindo do campo das normas
juridicas as consideracdes que davam destaque a questdo dos valores sociais. Ou
seja, a norma aplicada ao caso concreto a validava por si s6, uma vez que resolveria
a situacao em andlise, resguardando a presuncédo abstrata do processo subsuntivo.

A atividade subsuntiva do Direito, ou seja, a sua aplicacdo surge como um
preceito a parte, ainda que com divergéncias doutrinérias, com sugere Kelsen (1998).
Contudo, genericamente, € possivel assegurar que a tarefa do aplicador do Direito,
dentro do positivismo juridico, incidia exclusivamente em um processo neutro, de
carater l6gico-dedutivo, pela qual a norma abstrata se submetia a relacdo de fato
prevista na norma abstrata, tida como hipotese, ocasionando uma concluséo natural
e Obvia, declarada pelo intérprete do caso em analise, ndo exercendo, 0 jurista,
nenhuma funcao criadora.

Observa-se, pois, que a corrente positivista se tornou, nos primérdios do século
XX, a principal corrente adotada pelos operadores do Direito. Contudo tanta
objetividade e neutralidade demonstraram-se falhas ao longo do tempo; fracasso esse
associado a derrota do totalitarismo na Segunda Guerra Mundial.

E nesse cenério que, uma vez historicamente superado o jus naturalismo, e
politicamente fracassado o jus positivismo, floresce um novo pensamento juridico,
iniciado a partir da segunda metade do século XX, reinserindo, no amago do Direito,
as preocupacOes de carater moral, sem contrariar, todavia, o direito posto. Como
acentua Barroso (2007, p. 22), é por intervencao dos principios constitucionais, tidos
como normas juridicas, que ocorre a recuperacao da legitimidade do Direito.

E partindo dessa evolucédo no campo tedrico do Direito Constitucional que se
vislumbra a aceitacdo e o desenvolvimento de novas ideologias no que se refere a
forca normativa da Constituicdo, bem como na expansao da jurisdicdo constitucional

e na formulacdo de uma nova dogmatica da hermenéutica constitucional.
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3 DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais surgiram dentro das Constitui¢des influenciadas pela
Revolucdo Francesa de 1789 até se firmarem nas constituicbes atuais com o
aparecimento do movimento neoconstitucionalismo, que ja fora abordado no corpo do
presente trabalho monografico.

Nesse lume, os tais direitos diferenciam-se déo a ideia de direitos humanos e
direitos do homem em que pese o sentido de sua positivacdo ou ndo e em que ambito
cada um desses direitos se encontram, trazendo, desta forma, um conceito geral para
tais direitos.

Por seu turno, a eficacia e aplicabilidade dos direitos fundamentais dentro das
relacdes privadas apresenta duas correntes, a que acredita numa eficacia mediata e
outra na eficacia imediata, sendo esta possivel nos modos vertical (entre Estado e

particular) e horizontal (entre particulares).

3.1 BREVE HISTORICO A RESPEITO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A 0oposicao que passou a existir entre a burguesia e 0 absolutismo monarquico
culminou, em 1789, com a Revolucdo Francesa, que se inspirava nos ideais de
liberdade, igualdade e fraternidade, consagrando, desta forma, o ideario de que toda
sociedade que ndo tenham assegurados os direitos fundamentais e a separacao de
poderes ndo é detentora, pois, de uma Constituicdo, conforme preleciona o art. 16 da
Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789.

A partir daquele momento histérico, o padrdo estatal estava simplificado e
determinado na necessidade de se irromper com o Antigo Regime e, sendo assim, a
liberdade passava a constituir o novo rumo na consecucéo do Estado.

A respeito do surgimento dos direitos fundamentais, Moraes (1999, p. 178)

acrescenta que:

[...] surgiram como produto da fusdo de vérias fontes, desde tradi¢cbes
arraigadas nas diversas civilizagfes, até a conjugacdo dos pensamentos
filosoficos-juridicos, das ideias surgidas com o cristianismo e com o direito
natural.
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Sendo assim, depreende-se que a teoria dos direitos fundamentais, como se
conhece atualmente, € o resultado de uma lenta e profunda transformacdo das
instituicdes politicas e das concepcgbes juridicas, sendo fortemente influenciada por
institutos consagrados na Carta Maior.

Os embates travados contra absolutismo dos soberanos, a afirmacéo de
direitos naturais inerentes ao homem, e, ainda importante mencionar, Cavalcanti
(1964, p. 194): “a agitacdo politica em torno das ideias de Locke, Rousseau, 0s
enciclopedistas, os liberais que conquistaram a independéncia americana”. Tudo isso
estabeleceu os elementos essenciais ao desenvolvimento do ideario concretizado na
Declaracéo de Virginia de 1777 e na Declaragao de Direitos do Homem, proclamadas
pela Revolucdo Francesa.

Nesse cenario, superado o momento de afastamento que existia entre o Estado
e as relacdes privadas, a sociedade percebeu que a lei, sempre de natureza geral e
abstrata, néo tinha capacidade de assegurar a liberdade e a igualdade, visto que esta
(a lei) se vinculava diretamente aos ideais burgueses de igualdade classista. Desta
forma, é diante desta percepcao e da auséncia do Estado que a sociedade procura,
entdo, a intervencdo estatal, afim de limitar os abusos que vieram juntos com o
surgimento do capitalismo.

E entdo que se inicia 0 movimento social, passando a estabelecer a ideia de
gue o Estado deve atuar positivamente para 0 conseguimento dos direitos
fundamentais, ou seja, deve o Estado proporcionar condicdes basicas para uma vida
digna a sociedade, consagrando o Estado Social, ao passo que busca o
desenvolvimento econdémico-social.

Com efeito, é possivel perceber a influéncia que os movimentos na Europa
tiveram nos textos constitucionais do Brasil, refletindo os novos ideais sociais. Diante
dessa conjuntura, infere-se que foi apds duas décadas de regime de excec¢do e da
limitacdo aos direitos individuais, que a atual Constituicdo Brasileira, inspirada pelos
ideais democraticos, consagrou os direitos fundamentais, impondo o principio da
dignidade da pessoa humana como fundamento primordial da Republica Federativa
do Brasil, circunstancias que se preponderam para a efetiva constitucionalizacédo do

direito e a consolidacdo da democracia no Estado de Direito.
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3.2 CONCEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Num primeiro momento, importante salientar que os direitos fundamentais
podem ser também conhecidos em outras expressoes, tais como: direitos humanos,
direitos do homem, entre outros. Nesse sentido, a propria Constituicdo da Republica
de 1988 traz em seu texto uma diversidade terminologica na abordagem de tais
direitos, quais sejam, p. ex., direitos humanos (art. 4°, Il), direitos e garantias
fundamentais (Titulo Il e art. 5°, § 1°), direitos e liberdades constitucionais (art. 5°,
LXXI) e direitos e garantias individuais (art. 60, § 4°, IV).

Impede ressaltar, porém, que tais terminologias supramencionadas ndo devem
ser confundidas entre si, ainda que todas elas estejam intimamente ligas ao principio
da dignidade humana e da limitacéo do poder, que € pressuposto para classificar uma

norma como direito fundamental. Nesse sentido, Marmelstein (2014, p. 23) explica:

Os direitos do homem sao valores de carater ético-politico que ainda nao
foram positivados, possuindo, desta forma, um contetido que se assemelha
com o direito natural, ndo sendo, assim, direitos propriamente ditos, mas algo
gue surge antes deles e como seu fundamento, sendo a matéria-prima para
os direitos fundamentais.

Ainda nesse sentido, Marmelstein (2014) que os direitos humanos sao valores
positivados na esfera de direito internacional, ou seja, positivados em forma de
tratados ou pactos internacionais, sendo compativel com o proprio texto da
Constituicdo, que faz essa distingdo. Em sintese, os direitos do homem, os direitos
humanos e os direitos fundamentais possuem valores éticos, contudo o primeiro ndo
estd positivado e os dois ultimos se positivam no plano internacional (direitos
humanos) e no plano interno (direitos fundamentais).

Todavia, apesar da diversidade terminologica existente, opta-se por adotar a
expressao “Direitos Fundamentais”, uma vez que tal termo engloba todas as demais
espécies de direitos (Scalquette, 2004). Nesta mesma linha de pensamento,
acrescenta Araujo e Junior (2005, p. 107) que: “a expressao direitos fundamentais é
a mais precisa”.

Conforme ja explicitado anteriormente, os direitos fundamentais surgiram como
um meio para proteger o homem do poder estatal, junto aos ideais acrescidos pelo
lluminismo, nos séculos XVII e XVIII, em especial com as concepcdes das

constituicbes escritas que passaram a existir.
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Desta forma, a evolugédo do direito e, em sua grande parte, a influéncia dos
problemas sociais, colaboraram fortemente para a expansédo daqueles antigos
preceitos, que foram conquistados nos movimentos do século XVIII, quais sejam, 0s
direitos fundamentais.

Com efeito, Silva (2001, p. 178) preleciona que:

Os direitos fundamentais ndo devem ser tidos como uma contraposi¢cao dos
cidaddos administrados diante da atividade publica, ou seja, como uma
limitacdo ao Estado, mas sim uma limitacdo imposta pela soberania popular
aos poderes constituidos do Estado que dele depende.

Neste mesmo sentido, importante frisar, que os direitos fundamentais tém por
objetivo obrigar o Estado a tomar medidas que sejam necessérias para a melhoria das
condicbes sociais basicas aos cidadaos, além, indubitavelmente, de proteger o

homem de possiveis arbitrariedades que possam ser cometidas pelo Poder Publico.

Em termos mais precisos, afirma Araujo e Junior (2005, p. 109):

Os direitos fundamentais podem ser conceituados como a categoria juridica
instituida com a finalidade de proteger a dignidade humana em todas as
dimensbes. Por isso, tal qual o ser humano, tem natureza polifacética,
buscando resguardar o homem na sua liberdade (direitos individuais), nas
suas necessidades (direitos sociais, econdmicos e culturais) e na sua
preservacao (direitos relacionados a fraternidade e a solidariedade).

Desse modo, percebe-se que os direitos fundamentais devem ser tidos como
uma categoria de direitos instituida com a finalidade de protecdo aos direitos a
dignidade, a liberdade, a propriedade e a igualdade de todos os seres humanos. A
expressdo fundamental demonstra que tais direitos sdo imprescindiveis a condi¢cao

humana e ao convivio social. Conforme o entendimento de Sarlet (2005, p. 70):

Os direitos fundamentais, como resultado da personaliza¢do e positivagao
constitucional de determinados valores basicos (dai seu contetdo
axiolégico), integram, ao lado dos principios estruturais e organizacionais (a
assim denominada parte organica ou organizatéria da Constituicdo), a
substancia propriamente dita, o ndcleo substancial, formado pelas decis6es
fundamentais, da ordem normativa, revelando que mesmo num Estado
constitucional democratico se tornam necesséarias (necessidade que se fez
sentir da forma mais contundente no periodo que sucedeu & Segunda Grande
Guerra) certas vinculagfes de cunho material para fazer frente aos espectros
da ditadura e do totalitarismo.

Na CF/88, os direitos fundamentais sdo observados no Titulo Il e também em

outros dispositivos nela dispersos nos quais se verifique caracteristicas de
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historicidade, universalidade, limitabilidade, concorréncia e irrenunciabilidade,
proprias dos direitos fundamentais.

Imperioso mencionar a opinidao que Junior (2001, p. 55) acerca dos direitos
fundamentais e a CF/88:

A Constituicdo Brasileira de 1988 é, até o momento a que melhor acolhida faz
aos Direitos Humanos em geral. Tanto em termos da quantidade e da
qualidade dos direitos enumerados, como da concepcdo embutida no texto
constitucional, a Carta de 1988 ¢é inovadora.

Partindo dessa ideia, é possivel extrair da mesma cinco elementos basicos que
juntos fornecem o conceito de direitos fundamentais. Entdo, explica Marmelstein
(2014, p. 18):

Se determinada norma juridica tiver ligacdo com o principio da dignidade da
pessoa humana ou com a limitagdo do poder e for reconhecida pela
Constituicdo de um Estado Democratico de Direito como merecedora de uma
protecdo especial, é bastante provavel que se esteja diante de um direito
fundamental.

Desse modo, € possivel formular um conceito do que seriam os direitos
fundamentais; seriam, pois, normas juridicas, que estdo ligadas ao principio da
dignidade humana e da limitacdo do poder, positivadas no plano constitucional de um
determinado Estado Democratico de Direito, que por sua importancia dada aos

valores sociais, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.

3.3 EFICACIA E APLICABILIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Partindo do historico sobre o surgimento dos direitos fundamentais bem como
do seu conceito, adentra-se, agora, ao tema que diz respeito a eficacia que as normas
constitucionais tém dentro do ordenamento juridico patrio, algo, ha muito tempo,
discutido pelos doutrinadores brasileiros. Alguns dos mais renomados juristas, como
Ruy Barbosa, Pontes de Miranda e José Afonso da Silva, dedicaram-se a discutir
sobre o tema, elaborando suas proprias teorias.

Ainda que existam diferencas entre as teorias de cada autor, todas essas
doutrinas percebem que algumas normas constitucionais, por falta de normatividade

suficiente, ndo geram, de forma imediata, seus principais efeitos, ou seja, dependem,
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para que iSso ocorra, de uma atuacdo que concretize tais efeitos, por parte do
legislador ordinério, sendo, pois, tais normas dotadas de eficacia plena ou reduzida.
Nesse sentido, assevera Sarlet (2001, p. 229) que:

Em todas as classificactes se destacam dois grupos de normas, quais sejam,
aquelas que dependem, para a geracdo de seus efeitos principais, da
intervencdo do legislador infraconstitucional e aquelas que, desde logo, por
apresentarem suficiente normatividade, estdo a gerar seus efeitos e, portanto,
dispensam uma interpositio legislatoris.(Grifos do autor)

Acrescenta-se, ainda, a licdo de Félix (2007), segundo o qual, via de regra, as
normas que consagram o0s direitos fundamentais sdo de eficacia contida e
aplicabilidade imediata, mas algumas, especialmente as que mencionam uma lei
integradora, séo de eficacia limitada e aplicabilidade indireta.

Desta forma, se faz necessario evidenciar que a simples declaracao
constitucional de um direito fundamental ndo resolve todas as questbes, como o
disposto no 81° do art. 5°, da Constituicdo de 1988, declarando que todas as normas
do artigo devem ter aplicacdo imediata, ou seja, conforme explica Silva (2001), elas
séo aplicaveis até onde possam, isto é, até onde as instituicbes oferecam condi¢des
para seu atendimento.

Isso implica dizer que o Poder Judiciario, uma vez invocado a proposito de uma
situacdo concreta nelas garantida, ndo pode deixar de aplica-las, conferindo ao
interessado o direito reclamado, segundo as instituicbes existentes, o0 mandado de
injuncdo € uma delas, por exemplo, para tornar todas as normas constitucionais

potencialmente aplicaveis diretamente.

3.3.1 Da eficacia vertical dos direitos fundamentais

Ao tratar das eficacias vertical e horizontal no tocante aos direitos
fundamentais, pretende-se distinguir a eficacia dos direitos fundamentais sobre o
Poder Publico da eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes particulares.

Desta forma, ensina Marinoni (2004, p. 168) que:

A norma sobre algum direito fundamental, qualquer que seja sua
subjetivac@o, sempre contém valoracdo. De modo que o valor que ela
contém, revela-se objetivamente, estendendo-se sobre a compreensdo e
atuacdo trazido pelo ordenamento juridico, atribuindo-lhe uma eficicia
irradiante.
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Ainda nesse sentido, para o citado autor, as normas que estabelecem direitos
fundamentais, se podem ser subjetivadas, ndo pertencem somente ao sujeito, mas
sim a todos aqueles que fazem parte da sociedade.

Diante de tais ideias, é possivel afirmar que o Estado, estd vinculado a
obrigacéo de ndo agredir os direitos fundamentais, além da missdo de fazé-los ser
respeitados pelos particulares em suas relagdes privadas. Como exemplo, podem-se
citar as normas de proibicdo ou de imposi¢céo de condutas, como o caso da proibicao
da venda de medicamento reputado nocivo a saude, protegendo o direito a saude.

Com efeito, vale ressaltar que, para uma parte da doutrina, como Sarlet (2005),
nos casos em que haja desigualdade entre dois particulares (diferencas de poder
econbmico social), também existe relacdo de natureza vertical.

Ou seja, ainda que se trate de uma colisdo entre direitos fundamentais entres
particulares, sem interferéncia do Estado em tal relagdo, deve-se considerar a
verticalidade de sua eficacia, uma vez que ha discrepancia entre o poder econémico

dos dois, por exemplo, sendo, pois, um mais elevado que o0 outro no caso concreto.

3.3.2 Da eficacia horizontal dos direitos fundamentais

Em contrapartida a eficacia vertical dos direitos fundamentais, obrigando ao
Poder Publico respeita-los, verifica-se a existéncia da eficacia horizontal ou privada
(erga omnes), que determina o cumprimento dos direitos fundamentais também nas
relacdes entre particulares.

A esse respeito, a Declaracédo de Virginia de 1776 aduz em seu art. 1°, in verbis:

Art. 1°. Todos os homens nascem igualmente livres e independentes, tém
direitos certos, essenciais e naturais dos quais nao podem, por nenhum
contrato, privar nem despojar sua posteridade: tais sdo o direito de gozar a
vida e a liberdade com os meios de adquirir e possuir propriedades, de
procurar obter a felicidade e a seguranca.

Nessa mesma ideia, expressava a Declaracdo Francesa de 1789, em seu art.
2°. “o fim de toda associacdo politica € a conservacdo dos direitos naturais e
imprescritiveis ao homem”.

Partindo do que as normas supramencionadas determinavam, Martinez (1999,

p. 620) deixa claro que: “na origem histérica dos direitos humanos ndo existe base
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alguma que justifigue a exclusdo do ambito das relagbes privadas, dos direitos
fundamentais”. Com efeito, tal observacao se faz importante, uma vez que ha quem
ndo reconheca a incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes juridicas de
natureza privada.

Nesse cenario, depreende-se que a eficicia horizontal, outras vezes chamada
de "eficacia privada" ou de "eficacia em relagéo a terceiros", examina a problematica
dos direitos fundamentais que existe dentro das relacdes entre particulares, assim
como o vinculo que existe entre o sujeito privado e os direitos fundamentais. Todavia,
é claro, que o efeito dos direitos fundamentais no ambito das relacbes privadas €
totalmente diverso e, até mesmo, menos impositivo do que se verifica nas relacdes
com o Poder Publico.

Infere-se, ainda, a questao de a eficacia horizontal dos direitos fundamentais
possuir um carater imediato (ou direto) sobre as relagbes privadas, para alguns, ou
apenas de carater mediato (ou indireto), para outros, como se analisara a seguir quais

as diferencas entre cada um desses carateres.

3.3.2.1 Da eficacia indireta ou mediata

Os adeptos desta teoria, que tem suas premissas nas formulacdes propostas
pelo alemdo Gunter Durig (1953), afirmam que os direitos fundamentais tém sua
eficacia irradiada dentro das relacbes entre particulares, todavia, para que a
autonomia da vontade n&o fosse destituida, descaracterizando, assim, a natureza
privada da relacao, tal incidéncia se daria apenas de forma mediata, indireta.

Nesse mesmo sentido, € possivel afirmar que tal incidéncia dos direitos
fundamentais se daria quando ndo houvesse normas juridico-privadas sobre o tema
posto em cheque e sua operacionalizacdo seria através do uso da interpretacéo e
integracdo das clausulas gerais do direito privado de acordo com os direitos
fundamentais, a exemplo da ordem publica, liberdade contratual, boa-fé, etc. Sendo
indispensavel, portanto, a intermediacéo do legislador infraconstitucional.

O professor Cavalcante Filho (2016, p. 10), sobre a teméatica, exemplifica:

Se alguém aderir ao estatuto de uma associagcdo, e essa norma previr a
possibilidade de exclusdo suméria, tal regra seria admissivel, pois derivou da
autonomia privada do associado em aceita-la. O direito & ampla defesa nao
incidiria diretamente na relacdo entre o associado e a associagdo, mas
apenas de forma indireta (mediata), quando, v.g., a associagdo tomasse uma
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posicdo contraria a boa-fé objetiva, induzindo o associado a crer que tal
norma nao seria aplicada: nessa situacdo, a clausula geral da boa-fé
autorizaria a incidéncia (indireta) dos direitos fundamentais.

Como se percebe, diante do exposto e da citacdo acima, de acordo com esta
teoria, os direitos fundamentais nao tém por funcao principal a resolucéo de conflitos
no ambito do direito privado, de tal modo que a sua aplicacdo deve-se realizar
mediante os meios que estdo a sua disposic¢ao, oferecidos pelo ordenamento juridico.

Sendo assim, € incumbido ao legislador realizar a aplicacdo das normas
fundamentais as relacdes juridico-privadas e na auséncia destas normas devera o
poder judiciario interpreta-las conforme estabelece os direitos fundamentais, isto €,
uma espécie de recepcao que o Direito privado daria aos direitos fundamentais.

Na licdo de Marinoni (2004, p. 172):

Quando se pensa em eficacia mediata, afirma-se que a forca juridica dos
preceitos constitucionais somente se afirmaria, em relagdo aos particulares,
por meio dos principios e normas de direito privado. Isso ocorreria através de
normas de direito privado — ainda que editadas em razdo do dever de
protecdo do Estado. Além disso, 0s preceitos constitucionais poderiam servir
como principios de interpretacdo das clausulas gerais e conceitos
indeterminados suscetiveis de concretizacdo, porém sempre dentro das
linhas bésicas do direito privado.

Na Alemanha, adota-se a teoria da eficacia indireta ou mediata, ainda que com
alguns ajustes e especificidades, de modo que haveria uma segunda forma de eficacia
indireta a qual denominou “teoria dos deveres de protecdo” (Sarlet, 2000). Nessa
mesma linha de pensamento, Alexy (2001) afirma serem trés as teorias, quais sejam,
a de efeito imediato; a de efeito mediato e o produzido através de direitos “frente ao
Estado”.

Impede ressaltar, contudo, que nos Estados Unidos ha um posicionamento que
nega a vinculacdo existente entre os direitos fundamentais e as relacdes entre
particulares, ou seja, a Constituicdo daquele pais estabelece limites somente no que

diz respeito a atuacdo dos entes estatais, 0 denominado State Action.

3.3.2.2 Da eficacia imediata ou direta

Desde a década de 1950, a concepcdo a respeito da aplicacao direta e imediata

dos direitos fundamentais as relacdes entre particulares, teve como um dos primeiros



37

defensores o alemdo Hans Carl Nipperdey (1953) que se empenhou a estuda-la e, de
certa forma, aperfeicoa-la para a preparacdo de uma tese.

Inicialmente, vale destacar que para tal teoria, em contrapartida a teoria da
eficacia medita, a incidéncia dos direitos fundamentais dentro de uma relacdo entre
particulares, ndo necessita de mediacao por parte do legislador infraconstitucional, ou
seja, al incidéncia se daria diretamente a partir da prépria Constituicao Federal,
conforme pontua Rospa (2016, p. 7):

Essa doutrina atribui aos direitos fundamentais uma dimenséo objetiva e
outra subjetiva, bem como defende que possuem eficacia em todo o
ordenamento juridico. Todavia, a diferenca basica esta no fato de que a teoria
da eficacia imediata ampara a tese de aplicacdo direta dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas, sendo que essa aplicacdo ndo esta
condicionada a mediacao dos poderes publicos.

Como é possivel perceber, de maneira geral, os tedricos que defendem a
eficacia imediata dos direitos fundamentais, determinam que tais direitos sé&o
aplicaveis diretamente em relacdo aos particulares, ainda que haja ou ndo normas
infraconstitucionais em determinada deciséao, sendo, pois, as normas constitucionais
aplicadas como razdes primarias e justificadoras.

Nesse cenario, no entanto, as normas constitucionais ndo necessariamente as
Unicas, atuando essas como normas de comportamento aptas para incidir nas
relacbes privadas. Desta forma, a existéncia de uma regra legal que reforce de
maneira expressa uma norma ou principio constitucional ndo sera obstaculo para a
aplicacdo direta da norma constitucional, sabendo que a funcéo do legislador € de
natureza declarativa e ndo constitutiva.

Com efeito, destaca Kretz (2005, p. 92):

O reconhecimento da eficacia direta nas relagfes entre particulares € uma
espécie de clausula geral que efetiva o sistema de protecdo dos direitos
fundamentais, como também supre as limitagbes dos instrumentos de
controle do direito privado, uma vez que estes, por si s6, somente oferecem
uma protecdo genérica e fragmentaria, fazendo-se necesséario, assim, em
certos casos, a aplicacéo direta dos direitos fundamentais.

E perceptivel, porem que para boa parte dos ordenamentos existentes, a tese
da eficacia direta € meramente especulativa, pois a maioria dos Estados ndo se
posiciona constitucionalmente acerca da matéria. Ainda € possivel notar algo nesse

sentido na Constituicdo de Portugal, de 1976 que previu em seu art. 18/1: “Os
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preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sao
diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas”. De modo que tal
feito n&o foi seguido pelo Constituinte brasileiro.

Nesse cenario, de modo a demonstrar a teoria da eficicia imediata dos direitos
fundamentais, pode-se adotar o exemplo trazido por Canotilho (1980, p. 573), que
apresenta a seguinte situacao: “Uma empresa industrial estabelece como condicao
de admisséo a renuncia a qualquer atividade partidaria ou a filiacdo em sindicatos”.
No caso em andlise, a empresa esta impedindo o direito da livre associagéo sindical
como uma forma de requisito para admissao em seus quadros de funcionarios.

Nesse sentido, os apoiadores da teoria em andlise entendem ser necessaria a
observéancia direta dos direitos fundamentais, como principios que norteiem também
a vida civil, implicando que tais principios se apliguem as relacbes privadas,
garantindo o minimo de liberdade dentro da ordem objetiva da comunidade.

Sob este aspecto, em JdUltima andlise, os direitos fundamentais dos
trabalhadores devem prevalecer sobre as regras impostas pela empresa, podendo
aqueles acionarem o Poder Judiciario, caso achassem necessario, para requerer a
admissdo na empresa, nos termos estabelecidos, sem o impedimento dos direitos

fundamentais.

3.4. ANALISE CONJUNTA: HORIZONTALIDADE E VERTICALIDADE

Ainda que apresentem diferenca de sentidos, as teorias da verticalidade e
horizontalidade — tanto referente a eficacia imediata (direta) quanto a medita (indireta),

segundo expde Félix (2006) que, possuem pontos em comum, tais como:

1) superacé@o da concepcao liberal-burguesa segundo a qual os direitos
fundamentais s6 séo oponiveis contra o Estado, pois esses direitos existem
para garantir ao individuo liberdade e autonomia e devem ser invocados
sempre gque houver lesdo ou ameaga em seus bens juridicos, seja ou ndo o
Estado o autor da ofensa;

2) os direitos fundamentais expressam uma ordem de valores objetiva, cujos
efeitos normativos alcancam todo o ordenamento juridico, € a chamada
"eficacia irradiante", decorrente do principio da unidade da ordem juridica;

3) em regra, aceita-se uma vinculacao direta quando se tratar de entidades
particulares detentoras de poder social, ou seja, quando se configurar uma
clara relacdo de desnivel (como ocorre no Direito do Trabalho brasileiro),
capaz de afetar a paridade da relagéo juridica, nesse caso seria uma relagao
semelhante ao ambito das relac¢des particular-Estado.
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Contudo, apesar de a ordem constitucional patria ndo ter recepcionado de
maneira expressa um dispositivo que se relacione com a vinculacéo e a aplicabilidade
dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, como se pode perceber na
Constituicdo Portuguesa, é notavel a inexisténcia de argumentos capazes de
sustentar a negativa de uma eficacia horizontal, em se tratando diretamente dos
direitos fundamentais, uma vez que tais normas nao tém como unicos destinatarios
0s poderes publicos.

Importante salientar que a autonomia privada, uma das premissas do direito
privado, todavia, ndo fora negada, mas, pelo contrario, esta reconhecidamente
determinada pela Carta Magna como sendo um verdadeiro principio constitucional,
em seu art. 59, inciso Il, de modo que possa ser vislumbrada, também, no Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, na liberdade, na livre iniciativa.

Importante ressaltar, ainda, que reconhecida como principio constitucional
expresso, a autonomia da vontade deve ter limites, e nesse sentido, assevera Sarlet
(2000, p. 138) em sua obra:

N&o se deve esquecer que — pelo menos no ambito das relacdes negociais,
0s particulares ndo atuam, em principio, por forca de uma delegacéo ou
autorizacdo do Estado (Legislador), mas, sim, em virtude de uma decisao
autbnoma, no ambito de sua autonomia privada e do direito geral de
liberdade, que apenas é reconhecida e objeto de regulacédo e protecédo por
parte do legislador.

Diante do exposto, nota-se ser indubitavelmente possivel dentro do
ordenamento juridico brasileiro a eficacia direta (imediata) dos direitos fundamentais
nas relacdes entre particulares, de modo que néo se excluira de tal relacdo o Principio
da Autonomia da Vontade.

Nesse cenario, existindo, dentro de uma relacédo contratual, confronto entre a
autonomia da vontade e um direito fundamental, haverd, desta forma, ndo um conflito
entre um direito privado e um direito fundamental, mas sim, entre dois direitos
fundamentais, em que sua solucao devera ter por base a ponderacao de valores.

Contudo, ainda que se tenha a autonomia da vontade como preceito do direito
privado, o particular ndo deve se valer disso para, por exemplo, adotar critérios que
determine a contratacdo de empregados relacionadas a alguma categoria especifica
de pessoas. Ou seja, é necessario haver um equilibrio entre os principios que sejam

base do direito privado (liberdade de acéo, autonomia) e os direitos fundamentais,
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prevalecendo, inquestionavelmente, os Ultimos por serem normas constitucionais,
dotadas de supremacia, com ressalva as circunstancias especificas de cada caso.
Diante do exposto, entdo, pode-se afirmar que se prima pela ponderagéo de
valores, buscando o equilibrio dentro de uma relacao privada, de modo que nenhuma
das partes precise por em xeque seus direitos, visto que, ambos sdo particulares e,

pois, titulares de direitos fundamentais que devem ser respeitados acima de tudo.
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4 APLICABILIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS

A teoria da aplicabilidade imediata das normas constitucionais trata da
necessidade da incidéncia de tais normas no caso concreto, principalmente em se
tratando da horizontalidade (relacdo privada), no qual ter-se-a uma colisdo entre
direitos fundamentais, tal previsdo encontra-se amparada no art. 5°, § 1°, da CF/88.

E certo, contudo, que ao se tratar da eficacia e da aplicabilidade de tais normas
definidoras deve-se levar em consideracéo o seu enunciado e 0 seu objeto, haja vista
gue, a depender da situacdo, muitas dessas normas necessitardo de uma lei que
regulamente a matéria para que possam ter eficacia.

Os direitos fundamentais para desenvolverem plenamente seus efeitos,
também poderdo depender de outra vontade integradora dos comandos, isto €,
precisardao de um complemento legal, afim de que possa solucionar alguma possivel

colisdo entre tais normas fundamentais.

4.1 COLISAO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A colisédo entre os Direitos Fundamentais € uma possibilidade de ocorrer, uma
vez que a Constituicdo, muitas vezes, ampara ou resguarda dois ou mais direitos de
natureza fundamental que podem, diante do caso concreto, se contradizerem.

Nesse sentido, Andrade (1987, p. 220) aponta que: “[...] havera conflito sempre
gue se deva entender que a Constituicdo protege simultaneamente dois valores ou
bens em contradicdo concreta. Desta forma, existe a possibilidade de conflitos entre
tais bens juridicos tutelados”.

Com efeito, no entendimento de Steinmetz (2001, p. 63), os conflitos entre

direitos fundamentais podem ocorrer porque:

[...] ndo estdo dados de uma vez por todas; ndo se esgotam no plano da
interpretagcdo in abstracto. As normas de direito fundamental se mostram
abertas e méveis quando de sua realiza¢@o ou concretiza¢do na vida social.
Dai a ocorréncia de colisdes. Onde ha um catélogo de direitos fundamentais
constitucionalizados, ha colisdo in concreto.

Nesse contexto, portanto, infere-se que o acontecimento desse tipo de conflito

se da em virtude de as normas de direitos fundamentais possuirem certa flexibilidade
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no que diz respeito a sua efetivacdo na vida social das pessoas, ja que conforme fora
falado, dentro da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, os particulares
podem/devem ter seus direitos garantidos e protegidos.

4.1.1 Possibilidades de Conflitos entre Direitos Fundamentais

Os conflitos que podem ocorrer ao se tratar da aplicacdo dos direitos
fundamentais podem ser subdivididos em trés situacdes distintas, quais sejam: a) a
concorréncia de direitos fundamentais; b) a colisdo de direitos fundamentais; e c) os
conflitos entre um direito fundamental e um bem juridico tutelado.

Em se tratando da concorréncia de conflitos que se deem em relacdo aos

direitos fundamentais, na otica de Canotilho (2002, p. 287):

[...] ela pode se manifestar sob duas formas: a) cruzamento de direitos
fundamentais, que acontece quando o mesmo comportamento de um titular
€ incluido no ambito de protecéo de varios direitos, liberdades e garantias e;
b) acumulacao de direitos, hipétese que um determinado bem juridico, leva a
acumulacao, na mesma pessoa, de varios direitos fundamentais.

Da passagem supracitada, pode-se inferir que na hipotese de concorréncia
entre direitos fundamentais ndo existe uma oposicéo de pretenséo juridica requerida
por mais de um titular, existe somente um titular e, contudo, mais de um direito
fundamental expresso que concorrem para subsuncao da conduta do titular.

Em relacdo a segunda situacdo, Gavera de Caran (1994, p. 289) esclarece que:
“[...] el ejercicio de um derecho fundamental implica uma contradiccién o uno perjuicio
de um bien juridico protegido por el texto constitucional”. Ou seja, a colisdo entre os
direitos fundamentais pode advir quando, diante do exercicio de um direito
fundamental haja um prejuizo de outro bem juridico que, por sua vez, também seja
resguardado pela Constituicao.

E em se tratando da terceira e Ultima situacéo, que trata dos conflitos entre o
direito fundamental e um bem juridicamente tutelado, Canotilho (2002, p. 1137) separa
esses conflitos de duas maneiras: “a) entre varios titulares de direitos fundamentais;
e b) entre direitos fundamentais e bens juridicos da comunidade e do Estado”.
Destarte, tal colisdo relaciona-se com os conflitos entre direitos fundamentais e bens
juridicos constitucionais; e com o choque dos direitos fundamentais propriamente

ditos, em que pese salientar que ambas as situagdes sao condi¢gdes de coliséo.
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Nesse mesmo entendimento, segundo Alexy (1997, p. 607), essa divisao figura
de duas maneiras, quais sejam: a) concepcéo de colisao de direitos fundamentais em
sentido estrito; e b) colisédo de direitos fundamentais em sentido amplo:

Derechos fundamentales en el estricto sentido de la colisién se produce
cuando el ejercicio o el rendimiento del derecho fundamental de un titular de
derecho fundamental tiene consecuencias negativas sobre los derechos
fundamentales de otros titulares de derechos fundamentales; y la colision de
los derechos fundamentales en el sentido amplio ocurrir cuando hay una
colision de derechos fundamentales de la persona y los derechos colectivos
protegidos por la Constitucién.

E perceptivel, portanto, que a colisdo de direitos fundamentais em sentido
estrito e a colisdo de direitos fundamentais em sentido amplo, podem se manifestar

sob a forma de concorréncia de direitos fundamentais.

4.1.2 Casuistica da Colisao entre Direitos Fundamentais

Quando se parte para 0 campo pratico da aplicacdo de normas e principios no
direito aos casos concretos deve-se saber, contudo, que ha uma variedade de casos
ou situacdes que se apresentam a quem interpreta e aplica as regras que formam o
ordenamento juridico brasileiro.

Existindo uma infinidade de casos que devem ser decididos ou solucionados é
possivel, todavia dependendo do modo com que se adota e do critério que se utiliza,
classifica-los de muitas formas.

Nesse diapasao, Steinmetz (2001, p. 67) acredita numa classificacdo que seja
bipartida, isto é: “[...] os casos rotineiros (também denominados de faceis ou claros) e
casos dificeis ou hard cases (casos dificeis), também denominados de duvidosos”.

Diante dos ensinamentos de tal autor, pode-se inferir que os casos rotineiros
sdo aqueles que dependem de uma simples aplicacdo de uma determinada norma
juridica, ou seja, os casos que acontecem frequentemente, e que, por sua vez, tenham
suas decisdes aplicadas para todos 0s casos, a exemplo das multas que sao aplicadas
nos casos de infracdo as normas de transito.

No entanto, os casos dificeis (ou duvidosos) sdo aqueles na qual a deciséo final
nao se obtém com a simples aplicacdo de uma determinada norma juridica, ou seja,
esses casos tém a necessidade de uma andlise mais intensa em relacdo a

interpretacéo e aplicagdo da norma que cabe ao caso concreto.
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Ainda que tais casos, os dificeis e duvidosos, sejam bem menos frequentes do
que os rotineiros, eles existem em todas as areas do direito, contudo, mais
especificamente no campo do direito constitucional em virtude da singularidade das
normas constitucionais.

Steinmetz (2001, p. 69), em relagcdo aos casos que sejam mais dificeis que:

As colisdes de direitos fundamentais sdo exemplos tipicos de casos dificeis
e duvidosos. Assim se caracterizam porque o que colidem sdo direitos
fundamentais expressos por normas constitucionais, com idéntica hierarquia
e forca vinculativa, o que torna imperativa uma deciséo, legislativa ou judicial,
gue satisfagca os postulados da unidade da Constituicdo, da maxima
efetividade dos direitos fundamentais e da concordancia pratica. A solucao
da colisdo é necessaria além da utilizacdo dos principios ou postulados
especificos da interpretacdo constitucional, exige sobre tudo a aplicacao do
principio da proporcionalidade e a argumentacgéo jus fundamental.

E nesse sentido, com base no que se extrai da obra de Steinmetz (2001), que
se frisa aimportancia do Principio da Proporcionalidade, uma vez que € utilizado como
sendo o método de solucdo de conflitos e tem a funcéo primaria de resguardar os
direitos fundamentais. Verifica-se, desta forma, que os direitos fundamentais existem
dentro de uma linha ténue permanente, limitando-se de maneira reciproca, ou seja,
ora um prevalecera em detrimento do outro, ora acontecera o contrario.

Corroborando com a ideologia do autor ora mencionado, Marmelstein (2014, p.
364-365) afirma que:

As normas constitucionais sdo potencialmente contraditérias, ja que refletem
uma diversidade ideolégica tipica de qualquer Estado Democratico de Direito.
N&o é de se estranhar, dessa forma, que elas frequentemente, no momento
aplicativo, entre em “rota de colisdo”.

[...]

Tais direitos sao essencialmente conflitantes por estabelecerem diretrizes em
direcdes opostas: os direitos de personalidade orientam-se no sentido da
protecdo da esfera privada, do sigilo, da tranquilidade, do segredo, de néo
divulgacdo de informacdo pessoal, da ndo exposicdo da imagem; j4 a
liberdade de expressdo segue o rumo da transparéncia, da publicidade, da
livre circulagdo da informacdo, ou seja, caminha em direcdo totalmente
contréaria.

De fato, as normas constitucionais em linhas gerais, acima de tudo as que
determinam os direitos fundamentais se encontram em situacfes de conflitos, € nesse
lume que surge o principio da proporcionalidade como uma ferramenta utilizada para

solucionar tais conflitos da maneira mais justa.
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4.2 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade tem por finalidade buscar a ponderacéo entre
direitos fundamentais que estejam em colisdo, uma vez que tais direitos, apesar do
status de constitucional, pode ter uma norma infraconstitucional que o restrinja ou o
limite, principalmente quando a prépria Constituicdo assim determina.

E esse o entendimento do doutrinador Guerra Filho (2006, p. 103), afirmando
qgue: “A esséncia e a destinacédo do principio da proporcionalidade € a preservacéo
dos direitos fundamentais”.

Diante do que foi dito, pode-se auferir que por ndo serem dotados de um carater
absoluto, os direitos fundamentais podem, em algum momento, serem restringidos,
contudo, tal restricdo ou limitagdo tem por finalidade proteger ou preservar outro valor
constitucional.

Partindo desse entendimento, Marmelstein (2014, p. 370) ensina que: “para se
verificar se a lei que limita determinado direito fundamental é valida ou ndo, deve-se
fazer uso do principio da proporcionalidade”.

Depreende-se, dessa forma, que o Principio da Proporcionalidade deve
funcionar como meio indispensavel para a determinacéo da legitimidade de leis e atos
administrativos que venham a restringir direitos fundamentais, de acordo com as
palavras de Sarmento (2002, p. 77): “é uma poderosa ferramenta para afericdo da
conformidade das leis e dos atos administrativos como os ditames da razdo e da
justica”.

Nesse contexto, o principio pode ser definido como limite dos limites, conforme
aduz Silva (2002, p. 24): “[...] o objetivo da aplicacdo da regra da proporcionalidade,
como o proprio nome indica, é fazer com que nenhuma restricdo a direitos
fundamentais tome dimensdes desproporcionais”.

Ademais, a Teoria da Proporcionalidade € o instrumento pelo qual se aplica o
método da ponderacdo entre os principios que estejam em conflitos, afim de
solucionar tais conflitos entre principios constitucionais.

E certo que, hoje em dia, o Principio da Proporcionalidade ocupa uma posi¢&o
de destaque dentro do Direito Constitucional, visto que, tornou-se, em relacdo aos
direitos fundamentais, especialmente, nas situacbes em que haja restricdes
legislativas, a especificagcdo de limites que devem ser respeitados, e em existindo

colisdo, o parametro que deve ser observado.
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Contudo, é preciso entender que o Principio da Proporcionalidade ndo se
confunde com o principio da razoabilidade, nem tampouco com o principio da vedacao
a0 excesso.

E o que preleciona Antunes (2006, p. 17), afirmando que: “o Principio da
Proporcionalidade possui uma maior abstracdo do que o principio da razoabilidade,
ainda, vislumbra-se que a razoabilidade possui uma fungéo negativa, enquanto que a
proporcionalidade uma funcéo positiva”.

Na concepc¢do da doutrina majoritaria, a proporcionalidade, como principio,
surgiu na ldade moderna junto com o aparecimento do Estado Democrético de Direito.

Araujo citado por Antunes (2006, p. 11) ensina que:

O conceito de proporcionalidade como termo técnico juridico no Direito
Aleméo foi utilizado pela primeira vez em 1802, por Von Berg, cujas ideias s
bem mais tarde, cerca de um século depois, foram impostas de forma efetiva
no campo do Direito de Policia, por obra do superior tribunal administrativo
da Prassia. Cumpre ressaltar acerca da jurisprudéncia constitucional da
Alemanha, onde muito cedo, sedimentou-se o entendimento de que a
proporcionalidade consubstancia relevante meio de controle estatal, visando
a observéncia e concretizacdo dos direitos fundamentais do cidadao.

Da citacéo anterior, percebe-se que tal ideia fora desenvolvida na Alemanha e
se difundiu pelo resto mundo, de modo que varios estados a incluiram dentro de seus
textos constitucionais.

No Brasil, a proporcionalidade é tida como um principio e tem aplicacéo
consideravel no Judiciario para se garantir a efetividade dos direitos fundamentais
constitucionalmente previstos na Carta Magna.

Marmelstein (2014, p. 381) afirma que:

O principio da proporcionalidade nao é (til apenas para verificar a validade
material de atos do Poder Legislativo ou do Poder Executivo que limitem
direitos fundamentais, mas também para, reflexivamente, verificar a prépria
legitimidade da decisdo judicial, servindo, nesse ponto, como verdadeiro
limite da atividade jurisdicional. O juiz, ao concretizar um direito fundamental,
também deve estar ciente de que sua ordem deve ser adequada, necessaria
(ndo excessiva e suficiente) e proporcional em sentido estrito.

O renomado autor, ainda continua seu pensamento, afirmando que a doutrina,
baseada nas decisdes da Corte Constitucional alema, tem apontado trés dimensdes
desse principio, quais sejam: a) a adequacdo; b) a necessidade; e c) a

proporcionalidade em sentido estrito. Marmelstein (2014, p. 371) ainda afirma que:
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“esses elementos devem ser analisados sucessivamente. Sera possivel uma limitacao
a um direito fundamental se estiveram presentes na corretamente esses aspectos”.

Nesse lume, por adequacédo deve-se entender que podem ser utilizadas
medidas condizentes ao alcance do objetivo maior previsto no mandamento que
pretende cumprir, consoante licdo de Cristovam (2010). Ou seja, € necessario que se
responda a seguinte indagacao, em conjunto entendimento com Marmelstein (2014,
p. 372): “0 meio escolhido foi 0 adequado e pertinente para atingir o resultado
almejado? Caso a resposta seja nao, verifica-se o0 desrespeito ao Principio da
Proporcionalidade, devendo a medida ser anulada pelo poder judiciario”.

Nas palavras de Cristovam (2010, p. 7): “o subprincipio da necessidade exige
qgue o poder Judiciario apure a medida ou a decisdo tomada, dentre as aptas a
consecucdo do fim pretendido, € a que produz menor prejuizo aos cidadaos
envolvidos ou a coletividade”.

Ou seja, a medida que deve ser tomada tem que realmente necessaria, afim
de ndo ser excessiva nem tampouco insuficiente para a resolucdo do conflito,
conforme corrobora Marmelstein (2014).

Ja a proporcionalidade em sentido estrito o elemento que se liga a idade da
ponderacdo, uma vez que a proporcionalidade estabelece uma apreciacdo das
vantagens e desvantagens que a medida podera acarretar. Nesse ponto devera ser
respondia a seguinte indagacgao, segundo Marmelstein (2014, p. 372): “O beneficio
alcancado com a adocao da medida buscou preservar valores mais importantes do
que os protegidos pelo direito que a medida limitou?”.

Para a resposta a tal pergunta, realizar-se-a uma tarefa de balanceamento ou
de ponderacdo, meio pelo qual o jurista buscara levar em consideracdo todos o0s
interesses em questao, afim de encontrar uma solucéo que seja constitucionalmente
adequada, tendo por base uma argumentacao que seja firme, coerente a convincente.

Em analogia a atividade de um médico, Marmelstein (2014, p. 373) esclarece:

As vezes, o tratamento é adequado e necessario para curar o paciente, mas
causara danos colaterais ainda piores do que agueles que a doenca provoca.
Ha que ser feito um sopesamento para saber se € melhor prosseguir com o
tratamento doloroso ou conviver com a doenca néo tao grave.
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E ent&o que entra em jogo a técnica da ponderagdo, como sendo o instrumento
indispensavel para verificar a existéncia da proporcionalidade em sentido estrito no
caso concreto, posto que, se esta for inexistente, o judiciario devera anula-la.

Nas palavras de Sarmento (2002, p. 96): “a ponderacdo de interesses nao
representa uma forma de decisionismo judicial disfarcado, j& que seu método se pauta
pelo principio da proporcionalidade, cujos critérios podem ser aferidos com certa
objetividade”.

Nesse lume, para a realizacdo da técnica da ponderacdo em relacdo aos
interesses constitucionais, se faz necessario e indispensavel o uso do principio da
proporcionalidade, pois aldgica préprio deste, com seus trés elementos, é exatamente

0 que deve ser utilizado na ponderacao.

4.2.1 A Técnica da Ponderacéao

Com a finalidade de solucionar as colisbes entre principios de natureza
fundamental, deve-se utilizar o método da ponderacdo de bens, que se aplica
conforme a teoria da proporcionalidade, de acordo com o que foi visto anteriormente.

E preciso lembrar que ha determinadas situacbes em que as técnicas de
interpretacdo tradicionais ndo se demonstram satisfatérias para solucionar conflitos
gue envolvam direitos fundamentais e, por consequéncia, os valores que eles

representam. Ensina Marmelstein (2014, p. 382) que:

A ponderagé&o é uma técnica de decisédo empregada para solucionar conflitos
normativos gue envolvam valores ou opg¢8es politicas, em relacdo aos quais
as técnicas tradicionais de hermenéutica ndo se mostram suficientes. E
justamente o que ocorre com a colisdo de normas constitucionais, pois, nesse
caso, ndo se pode adotar nem o critério hierarquico, nem o cronol6gico, nem
a especialidade para resolver uma antinomia de valores.

Na opinido de Barroso (2009, p. 334), a ponderacao é: uma técnica de decisao
juridica, aplicavel a casos dificeis, em relacdo a qual a subsuncdo se mostrou
insuficiente.

Nesse mesmo sentido, € relevante a consideracdo apresentada por Antunes

(2006, p. 08), ao afirmar que:

O método da ponderacéo de bens foi utilizado pela primeira vez no Tribunal
Constitucional Federal Aleméo na sentenca Lith em quinze de janeiro de
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1958, na qual analisou-se e decidiu-se sobre a constitucionalidade de
restricdo a direito fundamental. O TCF decidiu que o direito fundamental a
liberdade de expressdo deveria prevalecer, uma vez que ndo afetava
interesses de terceiros dignos de prote¢éo. Aludida preferéncia resultou em
funcéo das circunstancias do caso concreto.

Foi entdo que, a partir do caso Lith, caso que foi 0 marco para a aplicacéo de
tal técnica, que o método da ponderacdo de bens comecou a se desenvolver e
consolidar na Alemanha e, posteriormente, em outros paises pelo resto do mundo.

Quando se parte para um caso concreto e neste haja uma coliséo de direitos
fundamentais, com normas de mesma hierarquia e ambas validas, a decisédo
normativa, legislativa ou judicial derradeira, verificara o indispensavel da otimizagdo e
da harmonizagdo dos direitos que tais normas conferem, atendendo ainda aos
postulados da unidade da Constituicdo e da concordancia pratica.

Nesse pensamento, Marmelstein afirma (2014, p. 383) que:

Na técnica da ponderagao, o jurista devera, em um primeiro momento, tentar
conciliar ou harmonizar os interesses em jogo, através do principio da
concordancia pratica. Somente depois, se ndo for possivel a conciliacédo, é
gue se deve partir para 0 sopesamento ou para a ponderacdo propriamente
dita.

Em sintonia com o que foi posto pelo renomado autor citado anteriormente,

Morais (2003, p. 61), ensina que:

Quando houver conflito entre dois ou mais direitos e garantias fundamentais,
o intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia pratica ou da
harmonizacdo de forma a coordenar ou combinar os bens juridicos em
conflito, evitando o sacrificio total de uns em relacéo aos outros, realizando
uma reducéo proporcional do dmbito de alcance de cada qual (contradicdo
dos principios) sempre em busca do verdadeiro significado da norma e da
harmonia do texto constitucional com sua finalidade precipua.

Todavia, existem casos, que tal harmonizacdo se revela praticamente

impossivel, como explica Marmelstein (2014, p. 389):

E nessas situacdes em que a harmonizacdo se mostra inviavel que o
sopesamento/ponderacado €, portanto, uma atividade intelectual que, diante
de valores colidentes, escolhera qual deve prevalecer e qual deve ceder. E
talvez seja justamente ai que reside o grande problema da ponderacéo:
inevitavelmente, haverd descumprimento parcial ou total de alguma norma
constitucional. Quando duas normas constitucionais colidem fatalmente o juiz
decidira qual a que “vale menos” para ser sacrificada naquele caso concreto.
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Conforme se extrai das passagens supracitadas, € imprescindivel que antes de
se utilizar a técnica da ponderacéo, de forma a fazer sobrepor um principio em relagédo
ao outro, é necessario tentar solucionar o caso de colisdo por meio da harmonizacao
entre os principios envolvidos.

Informa Sarmento (2002, p. 99) que: “proceder a interpretacdo dos canones
envolvidos, para verificar se eles efetivamente se confrontam na resolu¢ao do caso,
ou se, ao contrario, é possivel harmoniza-los”.

Ademais, relevante ressaltar que antes mesmo de se solucionar o conflito,
guando este se tratar de direitos fundamentais, € preciso realizar a identificagcdo dos
“limites imanentes” de cada direito. No entendimento de Sarmento (2002, p. 100)
limites imanentes: “representam a fronteira externa dos direitos fundamentais”.

Nesse contexto, a fixacdo de tais limites € anterior a resolucédo dos conflitos,
uma vez que restara caracterizado o conflito quando a situag&o concreta estiver dentro
dos limites imanentes referente a mais de uma norma constitucional.

Uma vez constatado que existe realmente um conflito, que sO sera possivel
verificar dentro de um caso concreto, inicia-se a ponderacdo propriamente dita dos
interesses que estdo envolvidos na contenda. Nesse momento, ocorrera 0 que se
chama de sopesamento de valores que estao relacionados ao conflito.

Com efeito, ensina Marmelstein (2014, p. 389) que:

Reconhecer a necessidade de sopesamento passa hecessariamente pela
aceitagdo da existéncia de hierarquia axiolégica entre os valores
constitucionais.

De fato, apesar de ndo existir, do ponto de vista estritamente normativo,
hierarquia entre os direitos fundamentais, ja que todos estdo no mesmo plano
juridico-constitucional (principio da unidade da Constituicdo), parece
inquestionavel, sob o aspecto éticolvalorativo, a existéncia de diferentes
niveis de importancia dos direitos previstos constitucionalmente.

Depois de atribuido os pesos, decidir-se-a qual a intensidade com que esse
grupo de normas sobressaira no caso concreto. Como aduz Barroso (2009, p. 335):
‘todo esse processo intelectual tem como fio condutor o Principio da
Proporcionalidade”.

Sarmento (2002, p. 104) destaca também a importancia de o julgador
desvendar o peso genérico que a ordem constitucional prediz a determinados

principios e, logo em seguida, ao peso especifico que se deve evidenciar no caso
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concreto, indicando qual o nivel de restricdo de cada interesse, que seréinversamente
proporcional ao peso que representar.
Marmelstein (2014, p. 389) acrescenta que:

Certamente, alguns direitos, “valem” mais do que outros, sobretudo diante de
conflitos que podem surgir em casos concretos, podendo, nesse aspecto,
falar-se em hierarquia axioldgica entre as normas constitucionais, incluindo-
se ai, obviamente, os direitos fundamentais.

Uma vez que se atribua pesos, no processo de ponderacdo, surge, como
consequéncia logica, a argumentacao juridica. E através dela que os interesses que
estdo se contrapondo serdo defendidos, com a finalidade maior de se chegar a
solucéo da colisao entre direitos fundamentais, ou seja, decide-se pela aplicacédo do
principio que deve prevalecer ao caso concreto e qual o seu grau de intensidade. E
com a argumentacao juridica que se aproxima as decisdes judiciais do controle da
racionalidade.

Nesse contexto, Barroso (2009, p. 338) afirma que: “nas hipoteses em que a
solucéo produzida ndo decorre de uma légica subsuntiva, o0 6nus argumentativo se
potencializa, devendo o interprete demonstrar, analiticamente, a construcdo do seu
raciocinio”.

Com efeito, pode-se deduzir que a utilizacdo da técnica da ponderacdo dos
principios pode pér em risco a decisdo final, uma vez que tal decisdo pode estar
dotada de subjetivismos exacerbado, que decorre em funcdo das circunstancias
pessoais do intérprete e de outras tantas influéncias. Por esse motivo, € necessario

ter em mente alguns limites que devem ser respeitados na utilizacdo da ponderacéao.

4.3 SOLUCAO DE COLISAO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS SOB A OTICA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF)

Como pode ser constatado, verifica-se que ao ocorrer a tensdo entre dois
principios que sejam dotados de reconhecimento pelo ordenamento constitucional em
vigor, o de menor peso, a depender das circunstancias e condicdes em ralacdo ao
caso concreto, cede o seu lugar ao de maior valor, em uma relacdo de precedéncia

condicionada.
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Importante ressaltar a diferenca que ocorre em relacdo aos conflitos entre
regras, onde ndo sdo estipuladas clausulas de excecao, haja vista que, sendo, estar-
se-ia delimitando o principio constitucional para situacdes futuras, quando podera
preceder frente a outros valores com 0s quais entre em colisdo. Busca-se, pela
ponderacédo, decidir, diante das condi¢bes do caso, qual valor possui maior peso,
devendo prevalecer na situacao.

Resta-se comprovada que a ponderacgao entre principios constitucionais € uma
tarefa muito complexa e importante no sentido de manter a ordem constitucional coesa

e intacta. Com efeito, explica Lopes (2012):

Por essa razdo € enorme a responsabilidade do Poder Judiciario,
principalmente das Cortes Supremas dos Estados, quando do controle da
constitucionalidade de leis restritivas de direitos, bem como da solucdo de
tens@es entre direitos fundamentais amparados pela Constituicdo, colidentes
no caso concreto.

Nessa conjuntura, existe na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF)
alguns famosos casos onde foi utilizada a ponderacao entre principios fundamentais,
afim de buscar a melhor solucdo em detrimento a supremacia do Principio da

Dignidade da Pessoa Humana.

4.3.1 Exame de Sangue Forcado em Investigacao de Paternidade. Integridade Fisica

versus Direito ao Conhecimento da Paternidade

Um pertinente caso existente na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
se utilizou da técnica da ponderacéo entre principios fundamentais, no tocante a uma
acao declaratéria, de rito ordinario, onde uma crianca investigava a paternidade de
seu suposto pai.

O Juizo da Segunda Vara de Familia e Sucessfes da Comarca de Porto Alegre
motivou a realizacdo de exame de acido desoxirribonucleico (DNA), com a finalidade
de solucionar a controvérsia. Todavia, 0 SUposto pai se recusou a captacao de sangue,
desta forma, restou determinada a execucéao for¢cada da ordem judicial. Tal decisédo
fora mantida pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Conforme
julgamento do STF em sede do HC n°® 71.373/RS:
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INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - EXAME DNA - CONDUCAO DO REU
"DEBAIXO DE VARA". Discrepa, a mais ndo poder, de garantias
constitucionais implicitas e explicitas - preservacéo da dignidade humana, da
intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da
inexecucado especifica e direta de obrigacdo de fazer - provimento judicial
que, em acdao civil de investigacédo de paternidade, implique determinacéo no
sentido de o réu ser conduzido ao laborat6rio, "debaixo de vara", para coleta
do material indispensavel a feitura do exame DNA. A recusa resolve-se no
plano juridico-instrumental, consideradas a dogmatica, a doutrina e a
jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde das questfes ligadas a prova dos
fatos.

(STF - HC: 71373 RS, Relator: Min. FRANCISCO REZEK, Data de
Julgamento: 10/11/1994, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJ 22-11-
1996<span id="jusCitacao"> PP-45686 </span>EMENT VOL-01851-02<span
id="jusCitacao"> PP-00397</span>)

Depois de tomada tal decisao, devido ao fato de o suposto pai estar na ameaca
de sofrer algum tipo de violéncia ou coacao no que tange sua liberdade de locomocéo,
por decisédo do Tribunal de Justica rio-grandense, foi impetrado o pedido de "Habeas
Corpus" perante o Supremo Tribunal Federal, onde o assunto foi analisado. Com uma
maioria de seis votos contra quatro, o Plenario do STF conferiu o habeas corpus, ainda
gue diante de debates fervorosos.

A parte minoritaria defendeu que o direito ao conhecimento da real paternidade
da crianca deveria ser superior ao da integridade fisica do pai (MENDES, 2008).

Entretanto, a parte vitoriosa, na ocasiao liderada pelo voto do ministro Marco
Aurélio entendeu que o direito a intangibilidade do corpo humano n&o deveria ceder,
no caso em analise, para possibilitar a feitura de prova em juizo. Destarte, fica 6bvio
gue, diante da situacdo, o que se avaliou ndo foi o direito que a crianca tinha em
conhecer a identidade de seu pai versus a intangibilidade do corpo humano da outra
parte; o que se julgou foi a obrigacdo de forcar um ser humano a dispor da sua
integridade fisica para que, dessa forma, se pudesse fazer prova dentro de um
processo judicial.

Diante de tal decisdo tomada pelo STF, qual seja a de conceder Habeas Corpus
para o suposto pai ndo fazer o exame forcadamente, muitos acreditaram nao ser a
mais acertada, uma vez que para estas pessoas o direito do filho em conhecer sua
verdadeira paternidade deveria sobrepor-se ao direito da integridade fisica, que seria
algo minima na realizacdo do exame de sangue.

Nesse cenéario, o STF teve uma decisdo equivocada, ja que o sacrificio
atribuido ao suposto pai € insignificante em relacéo ao direito da crianca em conhecer

a sua verdadeira origem genética, assim destacou Cristovam (2010, p.14): “tal direito
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seria a propria extensdo do principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
inscrito no artigo 1°, inciso Il da CF/88”.

Diante do exposto, fica claro, que o que se analisou na decisao do Supremo
nao foi o direito do filho em conhecer quem € seu verdadeiro pai, e sim a aquisi¢do de
uma prova judicial de maneira forcada ao direito do suposto pai em manter a sua
integridade fisica, ja que se poderia alcancar a prova judicial de outras maneiras.

Frise-se, portanto, que tal decisdo parece acertada ao decidir pela nao
cominacao de realizacdo do exame de DNA de maneira forcada nesse caso, em
motivo da prevaléncia da integridade fisica sobre a necessidade de realizacdo de

prova judicial.

4.3.2 Caso Gloria Trevi. Direito a Intimidade versus Direito a Honra

Em seguida, outro caso que tomou enormes proporc¢des pela divulgacdo na
midia nacional e internacional € o suposto “estupro carcerario” sofrido pela cantora
mexicana Gléria de los Angeles Trevifio Ruiz (Gloria de Trevi).

No caso, a cantora vinha sendo alvo de investigacbes em seu pais por se
envolver em agitado escandalo sexual que tratava do abuso de criancas e
adolescentes, em razao da qual fugiu para o Brasil, sendo logo presa.

Contudo, surpreendendo a todos, a cantora apareceu gravida enquanto ainda
estava sob custddia da policia federal brasileira. Segundo a versao da cantora, a
gravidez foi decorrente de um estupro praticado pelos policiais federais que estavam
na responsabilidade de sua guarda; fato que tais policiais negaram enfaticamente.
Conforme julgamento do STF em sede da Rcl. QO n°® 2.040-1/DF:

Reclamacdo. Reclamante submetida ao processo de Extradi¢cdo n.° 783, a
disposi¢do do STF. 2. Coleta de material bioldgico da placenta, com propdsito
de se fazer exame de DNA, para averigiacao de paternidade do nascituro,
embora a oposi¢éo da extraditanda. 3. Invoca¢éo dos incisos X e XLIX do art.
59, da CF/88. 4. Oficio do Secretério de Saude do DF sobre comunica¢éo do
Juiz Federal da 102 Vara da Sec¢é&o Judiciaria do DF ao Diretor do Hospital
Regional da Asa Norte - HRAN, autorizando a coleta e entrega de placenta
para fins de exame de DNA e fornecimento de cépia do prontuario médico da
parturiente. 5. Extraditanda a disposicdo desta Corte, nos termos da Lei n.°
6.815/80. Competéncia do STF, para processar e julgar eventual pedido de
autorizacéo de coleta e exame de material genético, para os fins pretendidos
pela Policia Federal. 6. Decisdo do Juiz Federal da 10® Vara do Distrito
Federal, no ponto em que autoriza a entrega da placenta, para fins de
realizacdo de exame de DNA, suspensa, em parte, na liminar concedida na
Reclamacado. Mantida a determinag&o ao Diretor do Hospital Regional da Asa
Norte, quanto a realizacdo da coleta da placenta do filho da extraditanda.



55

Suspenso também o despacho do Juiz Federal da 102 Vara, na parte relativa
ao fornecimento de copia integral do prontuario médico da parturiente. 7.
Bens juridicos constitucionais como "moralidade administrativa”, "persecucéo
penal publica" e "seguranca publica" que se acrescem, - como bens da
comunidade, na expressédo de Canotilho, - ao direito fundamental a honra
(CF, art. 5°, X), bem assim direito a honra e a imagem de policiais federais
acusados de estupro da extraditanda, nas dependéncias da Policia Federal,
e direito a imagem da prépria instituicdo, em confronto com o alegado direito
da reclamante a intimidade e a preservar a identidade do pai de seu filho. 8.
Pedido conhecido como reclamacdo e julgado procedente para avocar o
julgamento do pleito do Ministério Publico Federal, feito perante o Juizo
Federal da 10 Vara do Distrito Federal. 9. Mérito do pedido do Ministério
Publico Federal julgado, desde logo, e deferido, em parte, para autorizar a
realizacdo do exame de DNA do filho da reclamante, com a utilizacéo da
placenta recolhida, sendo, entretanto, indeferida a suplica de entrega a
Policia Feaderal do "prontuario médico" da reclamante.

(STF - Rcl-QO: 2040 DF, Relator: NERI DA SILVEIRA, Data de Julgamento:
21/02/2002, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJ 27-06-2003<span
id="jusCitacao"> PP-00031 </span>EMENT VOL-02116-01<span
id="jusCitacao"> PP-00129</span>)

Tal caso em analise colocaria em risco a reputacéo das instituicdes brasileira,
ja que existira a possibilidade de os agentes da Policia Federal terem cometido
atentado contra a integridade fisica da cantora (crime de estupro).

Nesse sentido, como informa Lane (2004, p. 14), que:

A vitima, na oportunidade, ndo apresentou 0s supostos autores
criminalmente, ndo podendo, desta forma, o Estado promover nenhuma acdo
penal contra os eventuais agressores da suposta vitima. Mas, ainda assim,
0S supostos criminosos poderiam sofrer san¢gdes administrativas.

Marmelstein (2014, p. 392), em sua obra, informa que:

Para ficar esclarecida a questéo, os policiais federais requisitaram a Justica
brasileira autorizagdo para a coleta da placenta da cantora mexicana, durante
0 parto, para a realizagdo do exame de DNA com a finalidade de instruir o
inquérito policial instaurado para a investigacdo das acusacgfes de estupro
apresentadas pela extraditanda.

Determinada autorizacéo foi deferida pela Justica Federal brasileira, todavia a
cantora introduziu reclamacdo perante o STF. Na oportunidade, a extraditanda se
demonstrou contraria a coleta de qualquer material em seu parto. Em reposta, o
Supremo foi, em parte, favoravel a cantora, ja que entendia que tal autorizacéo sé
poderia ser concedida por aquele Tribunal, uma vez que a extraditanda estava sob
custddia, enquanto aguardava o tramite do seu processo de extradi¢cao.

Ainda que tenha recebido a reclamacéo por usurpacao de competéncia, na fase

de mérito, o STF deferiu a realizacdo do exame de DNA com a utilizagdo do material
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biolégico da placenta que seria retirada da cantora mexicana, valendo-se, ara tal
deciséo, da técnica da ponderacéo dos valores constitucionais em coliséo.

A extraditanda utilizou precedentes a seu favor, afirmando que a Corte
Brasileira considera a realizacdo do exame como uma lesdo a intimidade e a
intangibilidade corporal, além de ser uma afronta a dignidade da pessoa humana.

Como argumentos apresentados a favor da cantora, pode-se afirmar que a
“‘extraditanda goza, enquanto pessoa humana e mae, do direito exclusivo de autorizar
ou ndo a realizacdo do exame material genético dela e de seu filho”. Considera-se
ainda que a apreensdo de material a sua revelia € uma extrema invasao na sua
intimidade e vida privada, direitos estes protegidos pela Constituicdo Federal em seu
artigo 5°, incisos X e XLIX. Argumentos utilizados pelos advogados da autora na citada
reclamacao (Lane, 2004).

Em relacdo aos argumentos contrarios a pretensédo da autora da reclamacao

de néo realizar o exame de DNA pode-se citar, conforme informa Lane (2004, p. 17):

O exame de DNA seria 0 Unico meio de esclarecer as circunstancias da
gravidez e com isso apurar as responsabilidades administrativas e penais;
considera-se importante que os policiais federais que se encontravam
trabalhando e na custédia comprometeram-se espontaneamente a fornecer
material genético; a midia deu contornos nacionais ao caso questionando
instituicdes brasileiras; ha o interesse do outro pais, México; estao envolvidos
50 policias e 11 detentos e ex-detentos com o interesse de buscar a verdade
real em favor da defesa da honra e dignidade; o direito a intimidade da
extraditanda é numérica e substancialmente inferior dos 61 injusticados e da
crianga acerca de sua paternidade; ndo héa qualquer procedimento invasivo
na coleta da placenta, considerada como “lixo bioldgico”.

Diante da analise dos argumentos, decidiu-se pela realizacdo do exame de
DNA afim de poder se confirmar ou se excluir a paternidade da crianca pelos
acusados, e, por consequéncia, apurar a ocorréncia do suposto estupro.

Ao final, realizou-se o exame e concluiu-se pela negativa da paternidade pelos
policiais federais que custodiavam a extraditanda, restabelecendo-se, desta forma, a
honra desses cidadédos, concluindo-se que o verdadeiro pai da crianca era o proprio
namorado, muito embora a forma como se deu concepc¢ado permaneca um mistério
(Marmelstein, 2014).

Desta forma, restou provada a inocéncia dos policiais responsaveis pela guarda
da cantora reestabelecendo-se, assim, a honra dos mesmos que se encontravam em
uma situagao extremamente constrangedora, sendo correta a decisédo tomada pelo

STF no caso em questao.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tudo o que foi exposto e objeto de andlise no presente trabalho, os
objetivos buscados acerca do estudo oportunamente mencionado foram alcangados,
ao passo que é possivel concluir que o trabalho monografico demonstrou qual o papel
gue os direitos fundamentais desempenham hoje na sociedade com o surgimento do
movimento neoconstitucionalista (ou pos-positivista).

Nesse sentido, foi trazido incialmente como se deu o nascimento de tal
movimento, trazendo seus aspectos tedrico, institucional e ideoldgico, afim de se
conceituar o que é o neoconstitucionalismo. E, conclui-se, pois, que € um movimento
gue buscou reestruturacao da Teoria Geral do Direito em detrimento, principalmente,
aos direitos fundamentais que até entdo ndo eram tidos como normas de carater
valorativo.

Foi a partir de tal movimento que foi possivel perceber, diante do estudo dos
marcos historico, filosofico e tedrico, que os direitos fundamentais a partir do fim da
Segunda Guerra Mundial e com o surgimento das novas Constituicbes comecgou a
desempenhar um papel mais importante dentro das relagGes juridicas (privadas),
levando sempre a sua analise e em que pese a forma como deveria ser analisado a
sua aplicacéo dentro de tais relacdes.

Tal trabalho ainda demonstrou um breve historico do surgimento dos direitos
fundamentais dentro das Constituicdes, a partir da Constituicio Francesa de 1789,
gue nasceu com a Revolucdo que culminou nesse mesmo periodo de grandes
mudancas.

Nesse cenario, foi explanado o que seriam os direitos fundamentais, qual a sua
importancia dentro do ordenamento constitucional atual, afim de que fosse possivel
descobrir como se solucionariam os conflitos que envolvem esses direitos téo
importantes.

Restou demonstrado, também, qual a diferenca entre os termos direitos
fundamentais, direitos humanos e direitos do homem, na qual o primeiro termo diz
respeito aos direitos previstos dentro do ordenamento constitucional de determinado
Estado, o segundo se refere aos direitos internacionalmente previstos, e o Ultimo em
relacdo aos direitos ndo positivados e que tem sua origem em um plano superior e

maior.
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Em se tratando da eficicia e da aplicabilidade dos direitos fundamentais ficou
estabelecido que a propria Constituicdo Federal determina uma aplicabilidade de
natureza imediata a tais direitos. Com efeito, restou demonstrado a importancia do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana como sendo o valor supremo que € a base
para todos os direitos fundamentais.

Ainda que sejam de aplicacao imediata, foi posto que os direitos fundamentais
sdo dotados de relatividade, isto €, esses direitos ndo sédo revestidos de carater
absoluto, uma vez que em caso de conflitos entres 0s mesmos, pondera-se para que
prevaleca o mais apropriado ao caso concreto. Entéo, deve-se considerar os direitos
fundamentais como principios, ou seja, aceita-se que eles ndo possuem carater
absoluto, pois sé@o passiveis de restricées reciprocas.

Com efeito, a partir do neoconstitucionalismo, os direitos fundamentais
adquiram o carater de norma juridica, desta forma sua aplicabilidade ndo é mais
pretendida e sim obrigatdria, pois sdo dotados de normatividade.

Os conflitos entre Direitos Fundamentais surgem por se viver em um Estado
Democratico de Direito, e como tal a Constituicdo Federal patria reflete as mais
diversas ideologias através dos direitos fundamentais que positivados em seu texto.
Tais ideologias, acabam, por vezes, colidindo-se entre si.

Destarte, o Principio da Proporcionalidade surge como forma de solucionar tais
conflitos entre normas de preceito fundamental, operacionalizando-se pelo método da
ponderacéo.

Entao, utiliza-se o método de ponderacéo entre principios constitucionais, com
a finalidade de solucionar as colises entre principios. Uma vez demonstrada a
necessidade da ponderacdo, analisa-se, dentro do caso concreto, os limites
imanentes dos principios envolvidos, mostrando a existéncia real do conflito entre
eles. Em seguida, parte-se para 0 sopesamento entre os valores em evidéncia,
solucionando-se o conflito, ocorrendo através da argumentacao juridica, consoante ja
explicado no trabalho.

Contudo, importante frisar que, para ndo se cometer equivocos na utilizacao da
técnica da ponderacao, existem limites para sua aplicacdo. Entre tais limites pode-se
citar a preservacao do nucleo essencial dos direitos fundamentais, que € o principio
da Dignidade da Pessoa Humana, que se imp&e como principal critério na direcdo da

ponderagdo entre principios constitucionais.
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Nesse sentido, a ponderacdo entre principios constitucionais € uma atividade
complexa e importante no que diz respeito a manutencdo da ordem constitucional
coesa. Desta forma, analisaram-se casos em que o Supremo Tribunal Federal teve
gue se utilizar da técnica da ponderacao entre principios para solucionar conflitos no
sentido das relacdes privadas.

Por fim, fica claro a importancia dos direitos fundamentais no ordenamento
juridico atual, uma vez que tais principios evoluiram bastante desde seu surgimento
até serem reforgcados e mais valorados com o Neoconstitucionalismo. Como base para
todos os direitos de natureza fundamental tem-se o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana que serve de norte para a resolugao de conflitos entre tais direitos, aplicando-
se a técnica da ponderacao, como restou demonstrado através da analise de casos
existentes na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF).

Fica claro, entdo que o STF busca a melhor solucéo dentro dos casos concreto
de acordo com o que julga, na situacdo real, ser o direito fundamental “mais
importante”, garantindo a pacificacdo dessas relagdes, sem, contudo, fossilizar a
Constituicao, ou seja, sem determinar que um direito fundamental sempre sera, dentro
de uma relacéo privada que possa aparecer, superior a outro direito fundamental, uma

vez que possuem mesma hierarquia e deve ser ponderada em cada situacao fatica.
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