wﬂaﬁo

www.conteudojuridico.com.br

=

& =
2y,
*Rpas we©

FACULDADE FARIAS BRITO
CURSO DE DIREITO

A COLIS’AO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E A APLICACAO DO
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE PARA A SOLUCAO DE
CONFLITOS

ANA CAROLINA VERGUEIRO FERNANDES

FORTALEZA - CE
2017



wﬂaﬁo

www.conteudojuridico.com.br

i
ez
N ‘:332’;% ¢

FACULDADE FARIAS BRITO
CURSO DE DIREITO

A COLIS’AO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E A APLICACAO DO
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE PARA A SOLUCAO DE
CONFLITOS

Ana Carolina Vergueiro Fernandes

Monografia apresentada ao curso de Direito da
Faculdade Farias Brito como critério parcial
para obtencao do grau de Bacharel em Direito.

Orientador: Rodrigo Uchoa
Professor



wﬂaﬁo

www.conteudojuridico.com.br

FORTALEZA - CE
2017

Esta Monografia foi submetida ao curso de Direito da Faculdade Farias Brito como
parte dos requisitos necessarios para obten¢do do grau de bacharel em Direito. Na avaliagdo

da Banca este trabalho teve conceito , conferido pelos avaliadores da Banca e

outorgada pela referida faculdade.
A citacdo de qualquer trecho desta monografia ¢ permitida, desde que seja feita de

acordo com as normas cientificas.

Ana Carolina Vergueiro Fernandes

Banca Examinadora:

Rodrigo Uchoa de Paula
Professor

ORIENTADOR

Prof.

Prof.

Monografia avaliada em de de 2017.




tey

www.conteudojuridico.com.br

RESUMO

Esta monografia traz um estudo acerca da colisdo de fundamentais e a aplicacdao do principio
da proporcionalidade para a solugdo de possiveis conflitos, abordando-se o caso da cantora
mexicana Gloria Trevi para demonstrar na pratica como esse principio funciona. O
direcionamento deste estudo foi feito a partir dos seguintes questionamentos: Como o
julgador deve resolver a colisdo de principios fundamentais no caso concreto, € quais 0s
critérios que devem ser respeitados ao aplicar a teoria do sopesamento, orientado pelo
principio da proporcionalidade? Em que se embasou o supremo tribunal federal para decidir
sobre o caso Gloria Trevi? O objetivo geral desta monografia consiste em analisar a aplicagao
pratica do sopesamento em situagdes de colisdo de principios constitucionais e a aplicacdo do
principio da proporcionalidade como critério de prevaléncia. Para desenvolvimento do estudo
utilizou-se como metodologia uma pesquisa bibliografica, embasando-se em autores como
Avila (2012), Alexi (2008), Boldrini (2001), Canotilho (2002), Dotti (1998), Ferreira Filho
(2011), Marmelstein (2009) e Silva (2001 e 2003), com vistas a ter como base autores chaves
para o estudo. Ao final pode-se concluir que o principio da proporcionalidade ¢ um dos
melhores meios para solucionar conflitos de direitos fundamentais, devendo decidir buscando
o principio que maior impacto possa trazer a uma pessoa. No caso Gloria Trevi, o juiz

considerou que o direito a honra prevalece sobre o direito a intimidade.

Palavras-Chave: Direitos fundamentais. Principio da proporcionalidade. Caso Gloria Trevi.
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Esta monografia faz uma abordagem acerca da Colisdo de direitos fundamentais no
caso concreto e a aplicacdo do principio da proporcionalidade para solucdo dos conflitos,
especialmente no caso da cantora mexicana Gloria Trevi e na decisdo do STF que reconheceu
a unido homoafetiva. Foca-se no sistema de ponderagao de direitos fundamentais na resolugao
de um caso concreto que utiliza a técnica do sopesamento, maximizando um principio que ira

preponderar sobre o outro, todavia sem suprimir o ntcleo existencial do principio suprimido.

Diante corriqueira aplicacdo dos Direitos e Garantias fundamentais, tendo em vista seu
carater principiologico e o fato de serem eles impregnados de valores, verifica-se a colisao
dos referidos direitos. Tal colisdo ocorre quando o exercicio de um direito fundamental
conflita com o exercicio de outro direito fundamental. Assim, diante do exposto, resta saber
qual prevalecerd, tendo em vista que ndo hd hierarquia entre direitos fundamentais e que

nenhum se reveste de carater absoluto.

Nesse contexto, para direcionamento deste estudo levantou-se os seguintes
questionamentos: Como o julgador deve resolver a colisdo de principios fundamentais no
caso concreto, € quais os critérios que devem ser respeitados ao aplicar a teoria do
sopesamento, orientado pelo principio da proporcionalidade? Em que se embasou o supremo

tribunal federal para decidir acerca do caso Gloria Trevi?

O objetivo geral desta monografia consiste em analisar a aplicacdo pratica do
sopesamento em situacdes de colisdo de principios constitucionais e a aplicagdo do principio
da proporcionalidade como critério de prevaléncia. E os objetivos especificos em: Explicitar a
relatividade dos direitos fundamentais da pessoa humana; averiguar casos concretos pontuais
como da cantora mexicana Gloria Trevi e do reconhecimento do casamento homoafetivo pelo
STF, em que houve a colisdo de principios fundamentais e quais foram as razdes do desfecho,

numa visao critica das técnicas aplicadas.

Levanta-se como hipotese que diante de situagdes de colisdo de direitos fundamentais,
os intérpretes, sem poderem recorrer as técnicas tradicionais de hermenéutica, valem-se de um
raciocinio que a doutrina denomina de ponderagdo. O primeiro parametro proposto para a
solucdo do problema da colisdo de direitos fundamentais ¢ a observancia do principio da

unidade da constitui¢do. O segundo parametro que deve ser utilizado na solugdo de colisdo de



tey

www.conteudojuridico.com.br

direitos fundamentais ¢ a aplicagdo do principio da proporcionalidade. O terceiro parametro,
elementar e primordial no exercicio da ponderagdo, ¢ analise da dignidade da pessoa humana,
como elemento balizador de qualquer interpretacdo constitucional, maxime do método de

solucdo de conflitos que envolvem as colisdes de direitos fundamentais.

Para desenvolvimento do estudo utilizou-se como metodologia uma pesquisa
bibliografica, embasando-se em autores como Avila (2012), Alexi (2008), Boldrini (2001),
Canotilho (2002), Dotti (1998), Ferreira Filho (2011), Marmelstein (2009) e Silva (2001 e

2003), com vistas a ter como base autores chaves para o estudo.

Com o intuito de passar o melhor entendimento ao leitor esta monografia foi dividida
em cinco capitulos, sendo que o primeiro consiste nesta introdugdo. O segundo capitulo traz
um estudo acerca dos direitos fundamentais no Brasil, introduzindo ao leitor o tema em

estudo.

No terceiro capitulo tem-se uma abordagem acerca dos principios instrumentais de
interpretagdo constitucional, descrevendo-os e explicando-os. O quarto capitulo estuda as
hipdteses de colisdo de direitos fundamentais, bem como as formas de solucdo com a

utilizagdo do principio da proporcionalidade.

Por fim, o quinto capitulo aborda o caso Gloria Trevi, destacando ao leitor um caso
julgado para fosse possivel demonstra a utilizacao do principio da proporcionalidade em um

conflito de direitos fundamentais.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS NO BRASIL
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2.1 Evolucao histérica dos direitos fundamentais no Brasil

Em linhas gerais, direito ¢ a forma de agir ou de decretar uma determinada conduta dos

outros, portanto, direitos humanos s3o aqueles correspondentes a dignidade do ser humano.

Os direitos fundamentais afirmam-se através da busca constante contra o dominio, a
exploracdo e todas as formas de agressdo a dignidade humana, ¢ uma luta permanente por
relacdes solidarias e justas. Atualmente ja se reconhece o homem como um sujeito de direitos
onde quer que ele esteja, enquanto membro da comunidade mundial o ser humano tanto pode
ser vitima das violagdes dos direitos humanos, como pode ser acusado de violar estes mesmos

direitos.

A historia da formagdo social brasileira possui em suas raizes marcas de racismo e
desigualdade social, de acordo com Carbonari (2004) essas marcas estdo basicamente em trés
pontos: pobreza e desigualdade, racismo e sexismo. Acredita-se que tais caracteristicas
acompanham a historia brasileira até os dias de hoje, visto que muito ainda se ver dos trés
pontos citados por Carbonari. A ma distribui¢ao de renda, o racismo e a desigualdade entre os
sexos, por mais que ja muito se tenha evoluido nesse sentido, ainda marcam a sociedade

brasileira.

No Brasil o 6rgao responsavel pelos eventos acerca dos direitos humanos ¢ a UNESCO
(Organizagdo das Nagdes Unidas para a Educagdo, a Ciéncia e a Cultura), que vem
participando desde sua criagdo, em 1945, de todos os eventos mundiais que envolvem este
tema. Contudo, na época que a ONU definia a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, o
Brasil vivia a ditadura militar, portanto, este documento era inviavel para a realidade

brasileira tanto na teoria como na pratica.

Parte da populagdo brasileira resistia a ditadura militar e assim comegaram a se levantar
contra a arbitragem do regime, desta forma, apesar de os direitos humanos estarem ausentes
na legislagdo, eles estavam presentes nessas constantes lutas. Essas lutas cresceram e
tornaram-se movimentos sociais, como exemplos se podem citar o Movimento Nacional de

Direitos Humanos (MNDH), Central Unica dos Trabalhadores (CUT), Movimento dos
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Trabalhadores Rurais Sem Terra (MST) entre outros, nessa época surgiram também iniimeras

ONGs com diversos temas, entre eles os direitos humanos.

A historia dos direitos humanos no Brasil esta diretamente ligada as constituigdes
brasileiras. A primeira constitui¢do brasileira do ano de 1824 ja gerou reivindicacdes de
liberdade que culminaram com a consagragdo dos direitos humanos. Em 1891 com a primeira
constituicdo republicana foi instituida as elei¢des diretas, sem a exigéncia de uma renda
minima para exercer o direito ao voto, porém os mendigos, analfabetos e religiosos nao
podiam exercer esse direito. Essa constituicdo ampliou os direitos humanos, além de manter

0s que ja vigoravam na constituicdo imperial. (HERKENHOFF, 1994).

A constituicdo de 1934 garantiu alguns direitos individuais, como a vedagao da prisao
perpétua, assim como prisdo por dividas, criou a assisténcia judiciaria para os necessitados.
Além desses direitos individuais esta constituicdo assegurou normas de prote¢do social ao
trabalhador e ainda direitos culturais. De acordo com Herkenhoff (1994, p. 77) essa
constituicdo tratava-se de uma constituicdo que tinha como objetivo primordial, o bem estar
geral. Ao instituir a Justica Eleitoral e o voto secreto, essa constituicdo abriu os horizontes do

constitucionalismo brasileiro. (HERKENHOFF, 1994).

Com os tribunais de excecao do Estado Novo, que julgavam os crimes cometidos contra
o estado, foram suspensos todos os tipos de direitos a que o ser humano tinha direito,

inclusive o direito de ir e vir.

A constituicdo de 1946 veio para restaurar e ampliar esses direitos, e foi nesta
constituicdo que foi estabelecido o salario minimo para o trabalhador, entre outros direitos,
inclusive cultural. Na constituicdo 1967 os direitos humanos sofreram retrocessos, como o
suprimento a liberdade de publicacdo, reduziu a idade minima de permissdo para o trabalho
para 12 anos, restringiu a liberdade de expressdo e de opinido. O Ato Institucional-5 arruinou
a constitui¢do de 1967 e é considerado como o ato que mais desrespeitou os direitos humanos
no Brasil, ele trouxe novamente o poder arbitrario do presidente. Foi um longo periodo de
arbitrariedade e corrup¢do. A constituicdo de 1969 sé veio vigorar apos a queda do AI-5 no

ano de 1978. (HERKENHOFF, 1994).
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A constitui¢ao de 1988 mostrava a importancia da dignidade humana, o direito a vida, a
liberdade, a seguranca e a igualdade. Piosevan afirma que:

A ordem constitucional de 1988 apresenta um duplo valor simbolico: € ela o marco

juridico da transi¢do democratica, bem como da institucionaliza¢do dos direitos

humanos no pais. A Carta de 1988 representa a ruptura juridica com o regime militar
autoritario que perpetuou no Brasil de 1964 a 1985. (1998, p. 206)

A justica ¢ a Unica capaz de garantir o valor fundamental para o ser humano, a
dignidade. O homem ¢ animal racional e tem sua esséncia e individualidade, portanto merece
garantia de direitos a dignidade, o respeito e o bem estar, tendo em vista a paz e a justica

social.

A politica nacional de direitos humanos do Brasil, desenvolvida em 1985 e definida em
1995, pelo governo do Presidente Fernando Henrique Cardoso aprofunda e assume como
politica oficial do governo a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, depois da
resisténcia ao regime autoritario de 1970. As primeiras comissdes de direitos humanos foram
fundadas nos anos 1970, chamando atengdo para a tortura e assassinatos de presos politicos, o

que levou aos individuos se voltarem contra a defesa dos direitos humanos. (BRASIL, 2010)

O Programa nacional de Direitos Humanos criado em 13 de maio de 1996 pelo governo
Fernando Henrique Cardoso se deu devido ao trauma causado pelo massacre em Eldorado dos
Carajas sob a Coordenagao de José Gregori, chefe de gabinete do Ministro da Justica, Nelson
Jobim. (LIMA, 2009). Em pouco tempo o programa atingiu seus objetivos e se tornou
referéncia para as agdes governamentais, passando a cobrar dos governos estaduais e
municipais, do Congresso Nacional, do Judicidrio e da sociedade participagdo na

implementagao do programa.

O programa ¢ um conjunto de 228 propostas de a¢do governamental para proteger e
promover os direitos humanos no Brasil, definidos em constituicdo e leis nacionais
correspondendo a obrigagdes assumidas em tratados internacionais ratificados pelo Congresso
nacional. Enfatiza que a violéncia criminal deve ser totalmente dominada, defendo enfrentar o
desafio da construcao plena do estado de direito, onde os direitos civis ganham destaque. De

fato sdo inegdveis as mudangas nas politicas governamentais quanto a promocao dos direitos
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humanos durante o ano de vigéncia do Programa Nacional de Direitos Humanos. (BRASIL,

2010)

A realizacdo dos direitos fundamentais ¢ um ato importante para a consolidagdo da
democracia onde deve interagir com todas as politicas de governo, se tornando além de uma
preocupagdo de somente algumas esferas do poder politico. Um ser humano, quando
desprovido de seus direitos fundamentais, inerente mesmo a sua condicdo de humano, como
tal ndo pode ser considerado, do qual ndo se faz razodvel exigir qualquer respeito as normas
de conduta impostas pela sociedade. Através dos direitos fundamentais outros foram criados
como da defesa da crianga e do adolescente, do idoso, do consumidor, da mulher, entre
outros. Faltam politicas publicas mais rigorosas, principalmente contra o narcotrafico, assim
como, politicas publicas de prevencdo mais intensificadas na seguranca, educacdo, saude e

social, fortalecendo a comunidade.

O PNDH fez com o Brasil tivesse maior participagdo na Organizacdo das Nagdes
Unidas — ONU e na Organizagao dos Estados Americanos — OEA quanto a politica de adesao
a pactos e convengdes internacionais de direitos humanos, aumentando a cooperacdo com
orgdos internacionais de salvaguarda, o que resultou na elabora¢do de relatdrios contendo
recomendacdes para identificar medidas concretas para a superagdo de problemas acerca dos

direitos humanos no Brasil. (VASCONCELOS et al, 2008).

De acordo com o Projeto béasico do Programa Nacional de Direitos Humanos, elaborado

pela Universidade de Sao Paulo os direitos Humanos referem-se:

A um sem nimero de campos da atividade humana: o direito de ir e vir sem ser
molestado; o direito de ser tratado pelos agentes do Estado com respeito e dignidade,
mesmo tendo cometido uma infragdo; o direito de ser acusado dentro de um
processo legal e legitimo, onde as provas sejam conseguidas dentro da boa técnica e
do bom direito, sem estar sujeito a torturas ou maus tratos; o direito de exigir o
cumprimento da lei e, ainda, de ter acesso a um Judiciario e a um Ministério Publico
que, ciosos de sua importancia para o Estado democratico, ndo descansem enquanto
graves violagdes de direitos humanos estejam impunes, e seus responsaveis soltos e
sem puni¢do, como se estivessem acima das normas legais; o direito de dirigir seu
carro dentro da velocidade permitida e com respeito aos sinais de transito e as faixas
de pedestres, para ndo matar um ser humano ou lhe causar acidente; o direito de ser,
pensar, crer, de manifestar- se ou de amar sem tornar-se alvo de humilhag@o,
discriminacdo ou perseguicdo. Sao aqueles direitos que garantem existéncia digna a
qualquer pessoa. (PNDH, 1995)
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Nesse contexto, os direitos fundamentais é um tragado de diversos trabalhos entre
organizagdes internacionais ¢ constituicdes que asseguram direitos aos individuos
estabelecendo obrigacgdes juridicas concretas aos Estados, compondo normas programaticas

que os obrigam nos planos interno e externo.

2.2 Direitos humanos na atualidade

Os direitos humanos s3o universais e indivisiveis, ndo existindo hierarquia de direitos,
j& que todos os direitos econdmicos, sociais, civis, politicos ou culturais sdo igualmente

importantes.

A atual conjuntura mundial devido a globalizacdo acentua a contradigdo entre os
direitos de liberdade e direitos sociais ja que os direitos humanos ndo participam da
globalizacdo da economia, vinculada ao lucro, ou seja, o processo de globalizagdo significa

um retrocesso a defesa dos direitos do homem, sem interven¢ao do Estado.

Para Beck (1999) ndo ha lugar para os direitos econdmico-sociais e/ou de solidariedade
da tradicdo socialista e do cristianismo social; por isto, novas e velhas desigualdades sociais e

econdmicas estao surgindo no mundo inteiro.

Em virtude dos atentados e a guerra desencadeada pelos Estados Unidos contra o
terrorismo, a ONU vem tentando criar uma “nova ordem mundial” a fim de que os
organismos internacionais e as grandes poténcias defendam e promovam os direitos humanos
no mundo através de uma intervencdo humanitdria, impondo uma hegemonia politica e

econOmica.

No caso do Brasil, em virtude das altas taxas de inflacdo, tem dificuldades em assegurar
a igualdade e a paz, em uma luta constante para respeitar o homem e seus direitos
fundamentais. A consolidacdo dos Direitos Humanos deve partir da conscientizagdo de cada
membro da sociedade para depois atingir os niveis mundiais de conscientizagdo, baseada na

educacdo. Piovesan (2000) afirma que:
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Os sistemas globais e regionais ndo sdo dicotdmicos, mas complementares.
Inspirados pelos valores e principios da Declaragao Universal, compdem o universo
instrumental de protegdo dos direitos humanos, no plano internacional. Em face
deste complexo universo de instrumentos internacionais, cabe ao individuo, que
sofreu violagdo de direito, a escolha do aparato mais favoravel, tendo em vista que,
eventualmente, direitos idénticos sdo tutelados por dois ou mais instrumentos de
alcance global ou regional, ou ainda, de alcance geral ou especial. (Piovesan, 2000.
p. 101)

A sociedade brasileira deve procurar promover a democracia, na tentativa de erradicar a
injustica e a impunidade mesmo que leve bastante tempo para isso. A¢des do governo e da
sociedade devem trabalhar para reduzir as diferencas sociais e a banalizagdo da morte que ¢
frequente nos presidios brasileiros, nas filas de hospitais, na pratica de trabalho infantil e
escravo, e principalmente com a falta de acesso a justica por parte da populagao de nivel

social inferior.

As organizagdes internacionais instituiram mecanismos de responsabilizagdo no
momento em que o Estado ndo corresponde positivamente as tarefas de implementacao de
direitos e liberdades fundamentais, passando assim a consentir no controle e na fiscalizagdo
da comunidade internacional no caso de violagdo dos direitos fundamentais, mesmo que a
acdo internacional seja uma agdo suplementar, oferecendo garantia adicional de prote¢ao dos

direitos humanos.

Essas defesas sao necessarias para garantir direitos, como alimentagado, saude, moradia e
educacdo. Porém, além de defender, deve-se estender os beneficios dos direitos humanos a
todos, sem excecdo. Sobre essa questdo Schwenck (2001) comenta:

A questdo dos novos direitos ¢ polémica e embora se tenha grande temor das
consequéncias negativas da biotecnologia, da bioengenharia, do uso das
comunicagdes ¢ da informatica, ndo se pode evitar que acontecam, sendo preciso

que o Direito esteja preparado para o enfrentamento destas questdes, com principios
e normas concretas. (p. 57)

Ainda ha muito que ¢ evoluir em se tratando de direitos humanos, o crescimento ¢
essencial para a sociedade e a condi¢do de ser humano, o mais importante ¢ fazer com que os
direitos sejam respeitados ja que cabe aqui a ideia de que os Direitos Humanos ja nasceu com

o proprio homem.
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2.3 Principios constitucionais

Os principios constitucionais sdo aqueles que asseguram os valores fundamentais da
ordem juridica, e estdo dispostos ao logo do texto da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. De acordo com Espindola (2002, p. 50) “os Principios Constitucionais sao
Principios que aspiram sua for¢a tedrica e normativa no Direito enquanto ciéncia e ordem
juridica”. Assim, os principios visam direcionar a conduta de cada individuo, devendo serem
consultados para qualquer situacdo de ordem juridica seja para criacdo ou aplicagdo de uma

lei.

Existem varios conceitos para o termo “principios”, contudo, este trabalho se deterd ao
ambito juridico. Em linhas gerais constitui um causa primaria, uma razdo fundamental, uma

teoria.

Dantas (2004, p. 368) conceitua principio como:

Derivado do latim principium (origem, comeg¢o), em sentido vulgar quer exprimir o
comec¢o de vida ou o primeiro instante em que as pessoas ou as coisas comegam a
existir. E, amplamente, indicativo do comego ou da origem de qualquer coisa. No
sentido juridico, notadamente no plural, quer significar as normas elementares ou 0s
requisitos primordiais instituidos como base, como alicerce de alguma coisa.

Nesse contexto, pode-se dizer que principios sdao preceitos que se firmam para servir de
norma a toda espécie juridica, tragando uma conduta a ser apresentada. Espindola (2002, p.

44) salienta que:

O conceito de principio constitucional ndo pode ser tratado sem correlagdo com a
ideia de principio no Direito, posto que o principio constitucional, além de principio
juridico, € um principio que haure sua forga tedrica e normativa no Direito enquanto
ciéncia e ordem juridica. Assim, por imperativo metodologico, cumpre sejam
levantadas as principais nogdes, temas e classificacdes produzidos no amago da
Teoria Juridica e que antecederam a formulagdo da ideia de principio no ambito do
Direito Constitucional e a positivagdo dos principios no ambito normativo material e
formal das constituigdes contemporaneas.
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De acordo com Silva (2001) os principios sao requisitos primordiais instituidos como
alicerce de alguma coisa. Em meio aos conceitos cabe fazer uma distingdo entre principios,
normas e regras. Quanto a distingdo entre normas e principios, Silva (2003, p. 142) afirma que

As normas s3o preceitos que tutelam situacdes subjetivas de vantagem ou de
vinculo, ou seja, reconhecem, por um lado, a pessoas ou entidades a faculdade de
realizar certos interesses por ato proprio ou exigindo acdo ou abstencdo de outrem e,
por outro lado, vinculam pessoas ou entidades a obrigagdo de submeter-se as
exigéncias de realizar uma prestacdo, acdo ou abstengdo em favor de outrem. Ja, os

principios sdo ordenagdes que se irradiam e imantam os sistemas de normas, (...) sdo
nucleos de condensagdes nos quais confluem valores e bens constitucionais.

Assim, ¢ possivel dizer que os principios sdo a base para elaboracdo de uma norma,
obrigando a um individuo a submeter-se as condi¢des de uma localidade, tutelando situagdes
subjetivas de vantagem ou de vinculo. E em referéncia a distingdo entre regras e principios,

Guerra Filho (2003, p. 52) destaca que:

Ja se torna cada vez mais difundido entre nés esse avango fundamental da teoria do
direito contemporaneo, que, em uma fase “pds-positivista”[...] com a superagdo
dialética da antitese entre o positivismo e a jusnaturalismo, distingue normas
juridicas que s@o regras, em cuja estrutura logico-dedntica ha a descri¢do de uma
hipotese fatica e a previsdo da consequéncia juridica de sua ocorréncia, daquelas que
sdo principios, por ndo trazerem semelhante descri¢do de situagdes juridicas, mas
sim a prescricdo de um valor, que assim adquire validade juridica objetiva, ou seja,
em uma palavra, positividade.

Ressalta-se que os principios sdo maleaveis, tendo em vista que eles se adaptam as
circunstancias historicas e sociais pelas quais passam. Vale destacar ainda o principio da
unidade da Constituigdo que garante que as normas constitucionais ndo podem ser
interpretadas e analisadas individualmente, com o intuito de evitar possiveis contradi¢des,
deve-se analisa-las de forma integrada. Cabe salientar sobre o Principio da Supremacia da
Constituicdo, este que garante a superioridade da Constituicdo perante o ordenamento

juridico.
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Para ser Constitucional, a lei deve atender a requisitos materiais ou substanciais,
devendo possuir um objeto materialmente constitucional. Para atender aos requisitos formais
a lei ndo deve apresentar vicios formais subjetivos e nem objetivos, ressaltando que um ¢ a
auséncia do outro. Os requisitos formais subjetivos referem-se a legalidade da iniciativa da
lei, a fase introdutoria do processo legislativo. E os requisitos formais objetivos referem-se ao

tramite de elaboracao das leis.

De acordo com Boldrini (2001) pode-se distinguir sete graus de inconstitucionalidade
através da sistematizagc@o dos casos de ocorréncia dos vicios. Acredita-se que o mais alto grau
de inconstitucionalidade consiste na lei que cumula vicio material, vicio objetivo, e vicio
formal subjetivo, sendo esta a de primeiro grau. Em segundo e terceiro grau se considera os
casos que possuem vicio material cumulado com as espécies de vicio formal, sendo o segundo
grau aquele que possuem cumulacao de vicio material e vicio formal subjetivo, e terceiro grau
seria o que possuisse cumulagdo de vicio material com vicio formal objetivo. O quarto grau
seria o0 que possuisse apenas vicio material, tendo em vista que ¢ mais grave que o formal. O
quinto grau seria o formado por vicios formais subjetivos e objetivos. O sexto grau consiste
naqueles casos que possuem o vicio formal subjetivo e 0 sétimo grau nos que possuem vicio
forma objetivo. Por fim, pode-se dizer que € inconstitucional a lei que de certa forma contrarie
o que foi estabelecido pela constituicao, tendo em vista o principio de supremacia da

constituicao.

3 PRINCIPIOS INSTRUMENTAIS DE INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL
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3.1 Principio da Supremacia da Constitui¢cio

A Constituicao Federal do Brasil, também conhecida como Carta Magna ou Lei Maior
¢ responsavel por reger o comportamento da sociedade brasileira, encontrando-se no topo de
todo o ordenamento juridico do pais. Silva (1994, p. 17) conceitua Constitui¢do como “um
conjunto de normas e principios consubstanciados num documento solene estabelecido pelo

poder constituinte e somente modificavel por processos especiais previstos no seu texto”.

Assim, em se tratando do principio da supremacia da Constitui¢do, o legislador nao
pode desvirtuar, burlar ou prejudicar o sentido da norma constitucional, pois o legislador
constituinte designou ao ambito infraconstitucional a complementacdo de algumas normas,
porém essa atividade estd limitada pela supremacia constitucional. Sobre esse principio,

Canotilho (2000, p. 245) afirma que:

Trata-se de uma verdadeira defini¢do normativa fundamental dotada de supremacia
— supremacia da Constitui¢do — e € nesta supremacia normativa da lei constitucional
que o ‘primado do direito’ do estado de direito encontra uma primeira e decisiva
expressdo. Do principio da constitucionalidade e da supremacia da constituicdo
deduzem-se varios outros elementos constitutivos do principio do estado de direito.

Assim, esse principio diz respeito a posi¢do que a Constituicdo ocupa frente as outras
leis, as quais devem ser sempre submetidas as clausulas constitucionais, que devem ser

observadas e seguidas sob pena de ser considerada inconstitucional.

Vale ressaltar que a demora em editar uma lei regulamentadora da Constitui¢do pode
gerar inconstitucionalidade, assim a eficacia da norma n3o pode depender da vontade do
legislador infraconstitucional, cabendo ao juiz nao depender da vontade do legislador,
aplicando os principios constitucionais diretamente, por meio de uma hermenéutica
construtiva. No ato da constitucionalidade dos atos legislativos, havendo varias interpretagdes
de um dispositivo deve-se escolher a que possui consenso com a Lei Fundamental, ou seja, o
principio da interpretagdo conforme a Constitui¢do, se tornando um mecanismo de controle da

constitucionalidade por onde se declara ilegitima uma leitura da norma legal.

3.2 Principio da unidade
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O principio da unidade da Constituicdo esta fundamentado na busca por nao haver
interpretagdes contraditorias entre as normas constitucionais. Assim, este principio visa
garantir que o intérprete observard as normas constitucionais em sua globalidade,
interpretando a Constituicdo como um sistema de normas harmonico, integrado e coeso,

conforme elucida Peixoto (1999).

Canotilho (1991, p. 162), sobre o principio da unidade da Constitui¢do afirma que:

O principio da unidade da Constitui¢do ganha relevo autdbnomo como principio
interpretativo quando com ele se quer significar que o Direito Constitucional deve
ser interpretado de forma a evitar contradigdes (antinomias, antagonismos) entre as
suas normas e, sobretudo, entre os principios juridicos-politicos constitucionalmente
estruturantes. Como ‘ponto de orientagdo’, ‘guia de discussdo’ e ‘factor
hermenéutico de decisdo’ o principio da unidade obriga o intérprete a considerar a
Constituicdo na sua globalidade e procurar harmonizar os espacgos de tensao [...]
existentes entre as normas constitucionais a concretizar. Dai que o intérprete deva
sempre considerar as normas constitucionais, ndo como normas isoladas e dispersas,
mas sim como preceitos integrados num sistema interno unitario de normas e
principios.

Dessa forma, pode-se dizer que o principio da unidade da Constituicdo tem a
finalidade de impor as normas constitucionais como unicas, porém, interligadas, ndo devendo
as mesmas ser analisadas de forma isolada, sempre havera uma conexao entre as normas
estabelecidas. Esse principio pode ser mais bem entendido nas palavras de Barroso (1999, p.

147), que fala sobre a origem do mesmo:

O principio da unidade da Constituigio tem amplo curso na doutrina ¢ na
jurisprudéncia alemas. Em julgado que Klaus Stern refere como primeira grande
decisdo do Tribunal Constitucional Federal, lavrou aquela Corte que ‘uma
disposigdo constitucional ndo pode ser considerada de forma isolada nem pode ser
interpretada exclusivamente a partir de si mesma. Ela estd em uma conexdo de
sentido com os demais preceitos da Constitui¢do, a qual representa uma unidade
interna. Invocando tal acérdao, Konrad Hesse assinalou que a relagdo e
interdependéncia existentes entre os distintos elementos da Constituigdo exigem que
se tenha sempre em conta o conjunto em que se situa a norma. (...) Em decisao
posterior, o Tribunal Constitucional Federal alemao voltou a remarcar o principio,
conferindo-lhe, inclusive, distingao especial e primazia: ‘o principio mais importante
de interpretacdo ¢ o da unidade da Constituicdo enquanto unidade de um conjunto
com sentido tecnologico, ja que a esséncia da Constituicdo consiste em ser uma
ordem unitaria da vida politica e social da comunidade estatal.

Nesse contexto, podemos afirmar que as normas constitucionais sdo dependentes uma

das outras, o que faz com que representem uma s6 unidade, encontrando-se no mesmo plano,
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em um mesmo nivel hierarquico. Nao podendo, portanto, interpretar uma norma da
Constitui¢ao Federal apenas com base em seu texto, deve-se observar o que as demais normas
afirmam, com se fossem uma sé, evitando conflito entre as mesmas e, considerando que
possuem a mesma hierarquia normativa, ndo ¢ admitido que nenhuma norma constitucional se

sobreponha a outra com vistas a afastar-lhe o cumprimento.

Ressalta-se, que no caso de haverem conflitos entre as normas, outros principios

instrumentais passam a ser considerados, como por exemplo, o principio da razoabilidade.

3.3 Principio da razoabilidade

O principio da razoabilidade nada mais ¢ que a busca pela razdo, por ser razoavel
durante uma decisdo, funcionando como um instrumento de valora¢do do fato concreto em
relacdo ao direito a ser aplicado. Barroso (2009) destaca que este principio surgiu nos Estados
Unidos, funcionando entdo como um parametro para o judicial review, ou seja, para o controle

de constitucionalidade.

Oliveira (2003, p. 92) conceitua o principio da razoabilidade como:

O razoavel é conforme a razdo, racionavel. Apresenta moderagdo, logica, aceitacao,
sensatez. A razdo enseja conhecer e julgar. Expde o bom senso, a justiga, o
equilibrio. Promove a explicagio, isto é, a conexdo entre um efeito e uma causa. E
contraposto ao capricho, a arbitrariedade. Tem a ver com a prudéncia, com as
virtudes morais, com o senso comum, com valores superiores propugnado em data
comunidade.

Assim, o principio da razoabilidade visa o bom senso, considerando a relacdo entre um
efeito e uma causa, exigindo que o intérprete aja com prudéncia. Vale ressaltar que este
principio ndo estd expresso na Constitui¢do Federal, sendo deduzido a partir dos demais, nao
¢ possivel conceitud-lo de forma unica, alguns doutrinadores chegam a mencionar que este
principio deve ser visto sempre com apoio no ramo do Direito que estd sendo aplicado, bem
como, nos demais principios constitucionais. Avila (2009) conceitua o principio da

razoabilidade por meio de reconstrucdo analitica das decisdes do STF, pois ndo ha
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uniformidade terminoldgica ou critérios para fundamentar o uso deste principio. Assim, para

0 autor, esse principio deve ser analisado de acordo com o caso concreto.

Considerando o principio da razoabilidade na aferi¢do de constitucionalidade de uma

lei, Calcini (2003, p. 146) destaca que:

A razoabilidade é uma norma a ser empregada pelo Poder Judicidrio, a fim de
permitir uma maior valorag¢do dos atos expedidos pelo Poder Publico, analisando-se
a compatibilidade com o sistema de valores da Constitui¢do ¢ do ordenamento
juridico, sempre se pautando pela nogdo de Direito justo, ou Justiga.

Desse modo, o principio da razoabilidade busca justi¢a, o ato de agir com a razao,

onde o intérprete deve considerar determinada circunstancia juridica de acordo com seus

aspectos qualitativos, ou seja, 0s aspectos sociais, econdmicos, culturais e politicos, sempre se

fundamentando nos parametros legais. Salienta-se que o principio da razoabilidade ¢

fundamental para interpretacdo de qualquer norma constitucional, visto que consiste, em

linhas gerais, no uso da razdo. Sobre essa importancia, faz-se mister destacar as palavras de

Martins (2011, p. 64):

A técnica de interpretacdo conforme reflete uma manifestagdo do chamado principio
da razoabilidade, que preconiza ser a interpretacdo juridica uma atividade que
ultrapassa a mera logica formal. Interpretar equivale a valer-se do raciocinio, o que
abrange nao apenas solugdes rigorosamente ldgicas, mas especialmente as que se
configuram como razoaveis. O principio da razoabilidade ndo equivale a adocdo da
conveniéncia como critério hermenéutico. O que se busca ¢ afastar solugdes que,
embora fundadas na razdo, sejam incompativeis com o espirito do sistema.

Diante do exposto, pode-se dizer ao juiz cabe cumprir o que lhe ¢ determinado pelo

Ordenamento Juridico, porém, deve interpretar adequadamente a norma que cabe a cada caso,

sendo nesse ponto que o principio da razoabilidade apresenta um importante papel.

3.4 Principio do efeito integrador

O principio do efeito integrador fundamenta que toda interpretagdo constitucional deve

fazer com que sejam efetivos os principios politicos essenciais, os quais estdo contidos no

Texto Constitucional, visto que representam as escolhas do constituinte no que diz respeito
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aos valores fundamentais de uma sociedade. Assim, pode-se dizer que esse principio visa a
harmonia entre o setor politico e o social. Hesse (1983), o fato de a Constituicdo Federal
propor a criagdo e a manutencdo da unidade politica, faz com que sejam outorgadas
preferéncias nas solug¢des de problemas juridicos constitucionais aqueles pontos de vistas que

promovam e mantenham dita unidade.

Considerando que o principio do efeito integrador visa a integracdo harmonica politica
e social, pode-se considerar que o intérprete deve priorizar interpretacdes que preservem essa
harmonia, tendo sempre em vista os outros principios, reforcando a unidade politica, haja

vista que esta ¢ uma das principais finalidades de uma Constituicao.

Sobre esse principio, Pereira (2001, p. 103) elucida que “a interpretacao deve, em
funcdo da ocorréncia de problemas juridico-constitucionais, privilegiar todos os elementos

99¢¢

que conduzam a preservagao da “unidade politica™. Assim, basicamente, ¢ correto afirma que
o principio do efeito integrado objetiva a harmonia entre o setor politico e o social, bem como

a correlagdo pacifica de todos os demais principios.

Vale lembrar, que ¢ de suma importancia ndo considerar os principios isoladamente,
visto que, assim como as normas constitucionais, devem ser tratados de forma unificada,

favorecendo a resolucdo conflito e tensdes existentes no ambito do judiciario brasileiro.

Para Canotilho (1998) o principio do efeito integrador possui relacdo direta com o
principio da unidade da constitui¢do, devendo ser interpretado visando a resolugcdo dos
problemas juridicos-constitucionais, tendo como prioridade os fatores que favoregam a

harmonia politica e social.

3.5 Principio da maxima efetividade

Assim como o proprio nome ja diz, o principio da maxima efetividade tem como
objetivo atribuir as normas constitucionais a maxima eficacia possivel. Deve-se considerar

que toda norma constitucional ¢ dotada de uma eficdcia minima, porém, o intuito ¢ o de
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conferir uma interpretagdo que promova sua maior eficiéncia. Barroso (1996, p. 219)
conceitua eficacia como:
Eficaz ¢ o ato idoneo para atingir a finalidade para a qual foi gerado. Tratando-se de
uma norma, a eficécia juridica designa a qualidade de produzir, em maior ou menor
grau, os seus efeitos tipicos, ‘ao regular, desde logo, as situagdes, relacdes e

comportamentos nela indicados; neste sentido, a eficacia diz respeito a
aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma.

Deve-se considerar que nenhuma norma ¢ desprevenida de eficicia, porém, esse
principio visa que o intérprete confira & norma constitucional a sua maior eficacia possivel.
Todavia, ¢ necessario destacar, com base em Hesse (1983), dar a maior eficacia possivel a
uma norma nao quer dizer que o intérprete possa fazer isso de forma arbitraria, de forma a

utilizar de hipoteses nela ndo previstas.

Assim, o intérprete deve proporcionar a maior efetividade possivel a norma, sem que
utilize de arbitrariedade para tanto. Para Moraes (2001), o principio da maxima efetividade
trata-se de um reforco ao principio da unidade constitucional, assumindo grande importancia,
principalmente no que concerne as normas programaticas e aos direitos fundamentais.
Ressalta-se que esse principio possui grande importancia, visto que de nada adiantaria a
existéncia dos demais principios instrumentais da Constitui¢do Federal, se a mesma nado fosse

dotada de credibilidade e eficacia.

Barroso (2004, p. 248) destaca que:

A efetividade significa, portanto, a realizagdo do Direito, o desempenho concreto de
sua funcdo social. Ela representa a materializagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos
legais e simboliza a aproximagdo, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser
normativo e o ser da realidade social.

Nesse contexto, pode-se dizer que o principio da maxima efetividade objetiva que o
intérprete promova a maior efetividade da norma constitucional, sem para tanto utilizar-se de
arbitrariedade, gerando efeitos e resultados referentes as normas, fazendo valer, na pratica, o

texto constitucional.
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3.6 Principio da conformidade funcional

No principio da conformidade funcional tem-se o respeito da reparticdo dos poderes
contidos na Constitui¢do Federal, ou seja, visa manter a organizacdo constitucional. Para
Hesse (1983) esse principio possui como fungdo prescrever que os bens constitucionalmente

previstos sejam coordenados de modo a conservar suas identidades.

Moraes (2001) menciona que esse principio impde a necessidade de ndo conferir a
norma juridica uma interpretacdo que subverta, altere ou perturbe o esquema organizatorio
funcional da Constituigdo. Dessa forma, pode-se dizer que esse principio visa manter o

sistema constitucional coerente. Canotilho (1998, p. 1.149) afirma que:

O principio da conformidade funcional tem em vista impedir, em sede de
concretizagdo da Constituigdo, a alteragdo da reparticio das fungdes
constitucionalmente estabelecida. O seu alcance primeiro € este: o 6rgao (ou 6rgaos)
encarregado da interpretacao da lei constitucional ndo pode chegar a um resultado
que subverta ou perturbe o esquema organizatorio-funcional constitucionalmente
estabelecido.

Ressalta-se que esse principio também pode ser entendido como uma técnica de
constitucionalidade, visto que ordena a interpretagdo do Ordenamento Juridico em
conformidade com as regras e principios constitucionais, pois assim como o principio da
Supremacia da Constitui¢do, no qual as leis, atos normativos e juridicos devem sempre estar

em consonancia com a Constitui¢ao. Barroso (2004, p. 370) explica que

A Constitui¢do regula tanto o modo de produ¢@o das demais normas juridicas como
também delimita o conteido que possam ter. Como consequéncia, a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo podera ter carater formal ou
material. A supremacia da Constituicdo ¢ assegurada pelos diferentes mecanismos
de controle de constitucionalidade. O principio ndo tem um contetido proprio: ele
apenas impde a prevaléncia da norma constitucional, qualquer que seja ela. E por
for¢a da supremacia da Constituicdo que o intérprete pode deixar de aplicar uma
norma inconstitucional a um caso concreto que lhe caiba apreciar — controle
incidental de constitucionalidade — ou o Supremo Tribunal Federal pode paralisar a
eficacia, com carater erga omnes, de uma norma incompativel com o sistema
constitucional (controle principal ou por ac¢ao direta).

Diante do exposto, tem-se que o intérprete deve fazer suas interpretagdes em

conformidade com o texto constitucional, colocando a Constituicdo Federal como lei maior
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frente as demais normas existentes, sendo o controle constitucional primordial na preservacao

do principio da interpretacao conforme a Constituicao.

3.7 Principio da concordancia pratica ou da harmonizacgao

Assim como os outros principios instrumentais da Constituicdo, o principio da
concordancia pratica ou da harmonizagdo visa evitar conflitos entre as normas, fazendo com
que todas as normas prevalegam com a sua efetividade particular, considerando a Constitui¢ao
como um todo, ndo passivel de divisdo. Observa-se aqui uma espécie de repeticdo dos outros
principios, porém, o que acontece ¢ que todos eles buscam fazer com que a Constituicao seja
vista como um todo, como a Lei Maior que deve ser considerada sempre que qualquer outra
legisla¢do venha a ser criada, observando suas normas e principios, sempre um interligado ao

outro.

O principio da harmonizacao tratado neste topico, que também ¢ conhecido como
principio da concordancia pratica, de acordo com Guerra Filho (2001), visa garantir que a
interpretacdo de uma norma constitucional a coloque em conformidade com as demais, com o
sistema constitucional em si, devendo-se ressaltar que um principio sempre encontra seu

limite em outro principio.

Canotilho (1990, p. 174) afirma que:

Caso de conflito entre principios, estes podem ser objeto de ponderagdo, de
harmonizagdo, pois eles contém apenas <exigéncias> ou <standarts> que em
primeira linha prima facie devem ser realizados; as regras contém <fixagdes
normativas> definitivas sendo insustentavel a validade simultanea de regras
contraditoérias. Dito de outro modo: a convivéncia de principios ¢ sempre conflitual.

Assim, esse principio, € utilizado na maioria das vezes, quando ja existe um conflito
entre as normas, sendo chamado para sua resolugdo, principalmente quando se fala em colisdo
de direitos fundamentais. Sarlet (1996, p. 66) ensina que:

Em rigor, cuida-se de processo de ponderacdo no qual nio se trata da atribuicdo de
uma prevaléncia absoluta de um valor sobre outro, mas, sim, na tentativa de
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aplicagdo simultanea e compatibilizada de normas, ainda que no caso concreto se
torne necessaria a atenuacdo de uma delas.

Dessa forma, esse principio visa como seu proprio nome sugere, a harmonizagdo entre
as normas constitucionais, visando garantir que nenhuma norma sera considerada sem a
observancia da outra, e em caso de conflitos, serd utilizado considerando a prevaléncia de um
sobre o outro, ainda que um dele precise ser atenuado. Coelho (1997) ainda menciona que
esse principio consiste em uma recomendacao ao intérprete, pois sempre que se deparar com
situagdes de concorréncia entre as normas constitucionais, venha a adotar solugdes que
otimizem a realiza¢do de todos eles, mas que, a0 mesmo tempo, ndo acarrete a negacao de
nenhum deles. Destaca-se que esse principio s6 podera ser aplicado no momento da aplicacao

de um texto, bem como de acordo com o seu contexto.

3.8 Principio da proporcionalidade

Pode-se dizer que o principio da proporcionalidade ¢ um dos mais importantes
instrumentos utilizados para interpretagdo e resolucdo de conflitos entre normas
constitucionais, estando no foco dos estudos desta monografia. De acordo com Barroso
(2009) esse principio se desenvolveu na Alemanha no ambito do Direito Administrativo, onde

funcionava como um limitador da discricionariedade administrativa.

Assim, esse principio surgiu com vistas a limitar os excessos produzidos no ambito
administrativo, funcionando, basicamente, como um balanceador, utilizando-se da
proporcionalidade para interpretar um conflito entre normas, averiguando qual possui uma
maior importancia de acordo com cada caso concreto. Didier Jr. (2008, p. 36) menciona que
esse principio € importante para “estabelecer um item procedimental l6gico seguro na tomada

de uma decisdo, de modo a que se alcance a justica do caso concreto”.

Nas palavras de Steinmetz (2001, p. 149):

O principio ordena que a relagdo entre o fim que se pretende alcangar e o meio
utilizado deve ser proporcional, racional, ndo excessiva, ndoarbitraria. Isso significa
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que entre meio e fim deve haver uma relacdo adequada, necessaria e racional ou
proporcional.

Tem-se, dessa forma, o uso da propor¢do, para se entender melhor o uso desse
principio pode-se mencionar aqui o uso do bafémetro, onde entra em cena o direito de nao
produzir provas contra si mesmo, o qual estd implicito na Constitui¢do brasileira, sendo
decorrente de trés outros principios, os quais: ampla defesa, presuncdo da inocéncia e o de
permanecer calado. Nesse caso, o uso do bafémetro estaria violando o direito fundamental de
ndo produzir provas contra si mesmo, porém, por outro lado, o individuo que dirige
alcoolizado estd, consequentemente, atentando contra a vida, tanto a sua, quanto a de
terceiros, entrando em cena o direito a vida, o qual, considerando o principio da

proporcionalidade se sobrepde a todos os outros direitos.

Assim, o principio da proporcionalidade ¢ utilizado nesses casos, onde os direitos
fundamentais entram em conflito, necessitando de uma resolu¢ao cabivel, além de se
considerar todos os outros principios, esse entra para dar uma proporcionalidade ao caso,
resolvendo-o de forma racional. Devendo-se destacar que esse principio preza que a relagdo
entre o fim que se busca e o meio utilizado deve ser proporcional. Stinmetz (2001, p. 142-
143) elucida que:

A colisao de direitos fundamentais e bens constitucionalmente protegidos, na qual a
realizagdo ou otimiza¢ao de um implica a afetagdo, a restricdo ou até mesmo a nao
realizagdo do outro, a inexisténcia de uma hierarquia abstrata entre direitos em

colisdo, isto ¢, a impossibilidade de construgdo de uma regra de prevaléncia
definitiva.

Nesse contexto, esse principio somente se faz necessario em casos de conflitos entre as
normas constitucionais, funcionando em conformidade com cada caso concreto, onde um
direito ¢ preterido em relagéo ao outro, de acordo com sua importancia para o caso em tela. E
por meio do principio da proporcionalidade que se consegue fazer o sopesamento dos

principios em conflito, ou seja, se estabelece qual direito deve prevalecer.
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4 COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E APLICACAO DO PRINCIiPIO DA
PROPORCIONALIDADE

4.1 Conceito e hipoteses de colisoes

Em linhas gerais, colisdo, no sentido amplo da palavra consiste no choque entre dois
corpos. No caso da colisdo entre direitos fundamentais, pode-se dizer que consiste no choque
entre dois direitos, que se limitam. Conforme Steinmetz (2001), sempre havera conflito
quando a Constituicdo defender paralelamente dois valores ou bens em contradi¢do concreta.
Quando se tem um comportamento de um mesmo titular atendendo os fatos de inumeros

direitos fundamentais, ocorre o manifesto da concorréncia de direitos fundamentais.

Conforme Canotilho (2001), a manifestacdo se da de duas formas caso haja tal colisdo.
A primeira forma ocorre do cruzamento de direitos fundamentais, onde, o titular tem o
comportamento incluso em inimeros direitos, liberdades e garantias. A outra, acontece devido
ao acumulo de direitos, quando um bem juridico acarreta na acumulacdo de direitos de um

sujeito so.

A liberdade de imprensa e informagdo sdo exemplos de garantias fundamentais que
estdo sintonizados um com o outro. Os conflitos entre os direitos declarados na Constitui¢ao

podem ocorrer devido os direitos fundamentais ndo serem limitados e nem absolutos.

Andrade (1987, p. 220) elucida que:

Havera colisdo ou conflito sempre que se deva entender que a constituicdo protege
simultaneamente dois valores ou bens em contradi¢do concreta [...] O problema
agora ¢ outro: ¢ o de saber como vai resolver-se esta contradicdo no caso concreto,
como ¢ que se vai dar solucdo ao conflito entre bens, quando ambos (todos) se
apresentam efetivamente protegidos como fundamentais.

E nesse sentido que se encontra a colisdo de direitos fundamentais, visto que todos
possuem o poder de se colocar frente as demais legislagcdes, porém, ndo possuem hierarquia

entre si, ndo havendo aquele que se sobressaia ao outro, pois ndo se limitam, mas encontram



29

tey

www.conteudojuridico.com.br

seu limite em outro direito, sendo assim, cada caso deve ser observado. Deve-se perceber que
os direitos fundamentais possuem limites abertos, sendo por esse fato que ocorrem os

conflitos, considerando-se que ndo ha uma amplitude fixada de forma prévia.

[...] os direitos colidem porque ndo estdo dados de uma vez por todas; ndo se
esgotam no plano da interpretag@o in abstrato. As normas de direito fundamental se
mostram abertas e moveis quando de sua realizagdo ou concretizagdo na vida social.
Dai a ocorréncia de colisdes. Onde ha um catdlogo de direitos fundamentais
constitucionalizados, ha colisdes in concreto. (STEINMETZ, 2001 p. 63).

Nesse contexto, ¢ correto afirmar que a colisdo entre direitos fundamentais ocorrem
justamente por ndo haver limitagdes previamente fixadas, pelo contrario, sdo moveis, cada
direito s6 encontra seu limite a partir do momento em que ¢ colocado frente a outro direito,
dependendo, portanto, de cada caso, a resolucdo desses conflitos. Os tipos de situacdo de
conflito que tem como objetivo designar de forma clara os contornos da colisdo de direitos

fundamentais tem que ser distintos dos tipos de situacao.

Alexy (1997) classifica a colisdo de direitos fundamentais em dois tipos distintos:
colisdo de direitos em sentido estrito e colisdo de direitos no sentido amplo. O autor explica
que:

Colisdo de direitos fundamentais em sentido estrito ocorre, quando o exercicio ou a
realizacdo do direito fundamental de um titular de direitos fundamentais tem
consequéncias negativas sobre direitos fundamentais de outros titulares de direitos
fundamentais; e colisdo de direitos fundamentais em sentido amplo ocorre, quando

ha uma colisdo de direitos individuais fundamentais e bens coletivos protegidos pela
Constituigdo. (ALEXY, 1997 p. 607).

Assim, nas colisdes de direitos fundamentais em sentido estrito, tém-se aqueles
considerados idénticos ou diferentes, porém, que envolvem a realizagdo do direito
fundamental de um titular de direitos fundamentais com consequéncias negativas sobre
direitos fundamentais de outros titulares. Ja, na colisdo de direitos em sentido amplo tem-se o
conflito entre direitos individuais fundamentais e bens coletivos protegidos pela Constituigao

Federal.

Vale ressaltar que resolver um caso de colisdo de direitos fundamentais ndo ¢ uma
tarefa facil, visto que todos eles estdo previstos na Constitui¢do Federal brasileira e possuem

hierarquia idéntica, sendo fundamental a observagdo dos principios instrumentais da
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Constituicdo para a resolucdo desses casos, principalmente, o principio da unidade

constitucional, da maxima efetividade e da concordancia pratica.

Diante do exposto, ndo se pode dizer que o conflito entre direitos fundamentais ¢ um
caso simples, onde um direito fundamental ¢ sacrificado em prol do outro, todos os principios
devem ser observados, considerando cada caso isoladamente para que se possa resolver de

forma eficiente.

4.2 Concorréncia de Direitos Fundamentais

No caso da concorréncia de direitos fundamentais tem-se a ocorréncia de um
comportamento de determinado titular preenche as hipdteses de fatos de varios direitos

fundamentais.Canotilho (2003, p. 1262)

Concorréncia de direitos fundamentais existe quando um comportamento do mesmo
titular preenche os pressupostos de fato de varios direitos fundamentais. [...] Uma
das formas de concorréncia de direitos ¢é, precisamente, aquela que resulta do
cruzamento de direitos fundamentais: o mesmo comportamento de um titular ¢
incluido no ambito de protecdo de varios direitos, liberdades e garantias. O contetido
destes direitos tem, em certa medida e em certos setores limitados, uma “cobertura”
normativa igual. [...] Outro modo de concorréncia de direitos verifica-se com a
acumulacao de direitos: aqui ndo ¢ um comportamento que pode ser subsumido no
ambito de varios direitos que se entrecruzam entre si; um determinado “bem
juridico” leva a acumulag@o, na mesma pessoa, de varios direitos fundamentais.

Dessa forma, em linhas gerais, tem-se a concorréncia entre direitos fundamentais no
sentido quase que literal da palavra, visto que os direitos concorrem entre si, quando um so
titular ou varios titulares de uma mesma causa, possuem varios direitos ao seu favor, ou seja,
aquela causa cabem direitos fundamentais distintos. Como exemplo de concorréncia de
direitos pode-se cita a liberdade de impressa e de informacao, visto que um estd ligado ao
outro, podendo ser aplicados em um mesmo caso, onde concorrem entre si para que se saiba

qual deles sera utilizado.

Canotilho (2002, p. 287) sobre a concorréncia de direitos fundamentais, menciona que:

[...] 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
protecdo de varios direitos, liberdades ¢ garantias e; b) acumulagdo de direitos,
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hipétese que um determinado bem juridico, leva a acumulag@o, na mesma pessoa, de
varios direitos fundamentais.

Assim, na concorréncia de direitos fundamentais ndo ha uma oposi¢do entre os direitos
para atender a determinado caso, mas sim, varios direitos que cabem a um mesmo caso,

concorrendo entre si para a aceitacdo da conduta ou comportamento de um titular.

Outra caracteristica no ambito dos direitos fundamentais, ¢ que a concorréncia
significa que os direitos fundamentais podem ser exercidos acumulando-se. Ou seja, o titular

preenche os pressupostos de inumeros desses direitos simultaneamente.

Nesse sentido, ¢ possivel distinguir colisdo e concorréncia de direitos fundamentais,
ficando clara essa diferenca, visto que de um lado t€ém-se dois ou mais direitos fundamentais
que divergem entre si, impedindo ou dificultando o exercicio de um direito, ¢ de outro se tem

direitos fundamentais que se aplicam ao mesmo caso, concorrendo entre si.

4.3 Conflitos entre Direitos Fundamentais e bens juridicos constitucionais

r

Outro tipo de colisdo que pode existir € entre os direitos fundamentais ¢ os bens
juridicos constitucionais, ou seja, os direitos fundamentais de um titular e os bens juridicos de
uma comunidade, sendo este caso de colisdo bastante corriqueiro. Pode-se exemplificar esse
tipo de colisdo com os direitos a liberdade de opinido e de comunicag@o ou a liberdade de
expressao artistica, contidos no art. 5°, IX da Constituicdo Federal do Brasil e o direito a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem, também contidos no
artigo supracitado. Para que esse conflito possa ser resolvido faz-se necessario estabelecer
uma hierarquia entre tais direitos, porém, essa devera ser considerada de acordo com cada

Ccaso.

Alexy (1999, p. 67) sobre o assunto afirma que:

[...] o conflito entre direitos fundamentais e bens juridicos constitucionais (colisdo
de direitos fundamentais em sentido amplo) ocorre quando ha um choque entre
direitos individuais fundamentais e bens coletivos constitucionalmente protegidos.
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Nessa hipdtese, ndo se trata de qualquer valor, interesse, necessidade da
comunidade, mas de um bem juridico relevante, ou seja, aquele que a Constituigdo
elegeu como digno de especial reconhecimento e protecao.

Assim, ¢ correto afirmar que esse tipo de colisdo envolve um direito fundamental de
um titular e bens coletivos, constitucionalmente protegidos. Ressalta-se que a solugdo para
esse tipo de conflito ¢ baseada no principio da proporcionalidade, visto que este funciona
como uma garantia de que o individuo ndo sofrerd abuso de poder estatal, servindo de apoio,

ainda, para o juiz quando o mesmo se ver a frente de casos dificeis.

Para Canotilho (2002) existem duas formas para conceituar esse tipo de conflito,
sendo a primeira a ocorréncia entre varios titulares de direitos fundamentais e a segunda entre

direitos fundamentais e bens juridicos da comunidade e do estado.

Ao se falar em colisdo de direitos fundamentais e bens juridicos constitucionais tem-se
a colisao em sentido improprio, vale aqui destacar, com base em Canotilho (2002), que bem
juridico constitucional ndo ¢ qualquer bem que o legislador declara como bem da
comunidade, mas sim aqueles bens que a que foram constitucionalmente conferido o carater

de bens da comunidade.

Exemplificando-se novamente esse tipo de colisdo tem-se o direito a propriedade
privada que entra em conflito com a necessidade de defesa do patrimonio cultural, bem como,
o exemplo de Canotilho (2002) que fala da alta probabilidade de um réu ter um enfarto
durante seu julgamento, a partir de uma ponderacao de bens, o juiz podera decidir por adiantar
o julgamento. Nesse caso, prevalece o direito a vida, visto que este tem um poder
decisivamente maior que uma acao penal. Percebe-se aqui, a aplicacdo do principio da

proporcionalidade, esse que ¢ descrito no topico a seguir.

4.4 Aplicacao do principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade, como o proprio nome sugere, relaciona-se com a

palavra proporcional em seu sentido literal, para que ele possa ser aplicado, ¢ necessario
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perceber a propor¢do entre os direitos fundamentais em conflito, observando-se qual dele
possui maior eficacia de acordo cada caso. Assim, apesar de possuirem a mesma hierarquia, o
principio da proporcionalidade pode ser aplicado como um instrumento de interpretacao

constitucional.

A utilizagdo do principio da proporcionalidade remete também a ponderagao de bens,
que passou a ser utilizado apos a utilizagao por tribunais e doutrinas alemas que influenciaram
a metodologia utilizada até entdo, visando a solugdes entre os conflitos de direitos
fundamentais. Steinmentz (2001, p. 140) conceitua a ponderacdo de bens como “o método

que consiste em adotar uma decisdo de preferéncia entre os direitos ou bens em conflitos;

L]

Para que a ponderacdo de bens seja realizada, faz-se necessdria a aplicagdo do
principio da proporcionalidade, o qual serd utilizado como instrumento de interpretacao,

visando conferir, conforme o caso em questdo, aquele direito que melhor se aplica.

Ressalta-se que o principio da proporcionalidade para alcangar a eficiéncia desejada
conta com o que se pode chamar de subprincipios, os quais: adequacdo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito.

Steinmentz (2001) menciona que o subprincipio da adequagdo consiste em um
elemento que investiga se a medida tomada para o caso em tela ¢ de fato apta, util e idonea
para que se consiga atingir o que se busca, assim, esse principio também ¢ chamado de
principio da idoneidade ou conformidade, possuindo um carater empirico, sendo aplicado no
ato em que se averigua a utilidade do meio utilizado no caso concreto para se atingir o

objetivo.
Sobre esse subprincipio, Branco (2009, p. 173) salienta que:

Certamente que esse subprincipio atira o aplicador do Direito no dominio de
questoes de fato, a fim de se apurar, de acordo com o saber aceito na sociedade, se o
meio escolhido favorece o fim buscado. E inepta a medida que, desde quando
adotada, ndo era, pelos conhecimentos existentes, capaz de socorrer o fim a que se
dirige.
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Assim, em geral, afirma-se que o subprincipio da adequacao faz observagdes acerca da
finalidade a ser atingida e os meios que estdo sendo utilizados para tanto, julgando se estdo

sendo adequados.

O subprincipio da necessidade, de acordo com Steinmentz (2001), verifica dentre os
varios meios idoneos o que se apresenta menos grave para o exercicio do direito fundamental
que se interpreta. Ressalta-se que esse principio também ¢ conhecido por exigibilidade,
indispensabilidade ou intervencdo minima, o qual exclui apenas aquela que se mostrar mais

danosa para o caso em questdo.

Alexy (2008, p. 40), em relagdo ao subprincipio da necessidade, destaca que:

Nenhum dos dois testes — adequagdo e necessidade — impde ao legislador, que vier a
dispor sobre um conflito, que opte por um dos diversos meios idoneos concebiveis
para resolvé-lo. A ele se abre a opcdo, por exemplo, de nao se valer de nenhuma das
providéncias estudadas e permanecer inerte. O teste da necessidade apenas exclui
uma opg¢do em face de outra menos agressiva ao principio que concorre com aquele
que o legislador pretender privilegiar.

No caso do principio da proporcionalidade em sentido estrito tem-se a ponderagdo de
bens propriamente dita, tendo como finalidade, averiguar o equilibrio entre uma decisao
normativa € o objetivo que era buscado, visando verificar se os meios utilizados foram

adequados em relacdo ao objetivo, ou seja, verificar se meio e fim sdo proporcionais.
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5 O CASO GLORIA TREVI

5.1 Principio da dignidade humana

A ideia de dignidade da pessoal foi concebida pela primeira vez no cristianismo. O
pensamento cristao sobre a dignidade humana teve um duplo fundamento: o homem ¢ um ser
originado por Deus; como ser amado por Deus ¢ capaz de tomar as suas decisdes contra o seu

desejo natural. (MORAES, 2003).

Segundo a mesma autora, o cristianismo introduziu duas novas concepgdes éticas: a
virtude € concebida pela relagdo com Deus; e a afirmacdo que embora o homem seja dotado
de vontade livre, proveniente de sua natureza fraca e pecadora, seu impulso dirige-se para a

transgressao, necessitando do auxilio de Deus para tornar-se virtuoso.

A introdu¢do da dignidade humana no ordenamento juridico ¢ mérito da reflexao
filosofica acumulada de séculos anteriores, cuja grande contribuicao foi dada a Kant, no
comego do século XVIII, em sua obra Fundamentacao da Metafisica dos Costumes de 1785

(PEREIRA, 2006).

O pensamento de Kant buscou uma compreensao ética da natureza humana, conforme

descreve (1785, apud LOBO, 2009, p.37):

No reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando uma coisa tem
um prego, pode-se por em vez dela qualquer outra como equivalente, mas quando
uma coisa esta acima de todo o prego, e, portanto, ndo permite equivalente, entdo
tem ela dignidade.

A dignidade da pessoa humana teve seu marco com a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos em 1948, estabelecendo: “Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social
e sdo iguais perante a lei, sem distingdo de sexo, raga, lingua, religido, opinido publica e

condicdes pessoais e sociais”.
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A partir dessa concepgdo a dignidade humana tornou-se um principio essencial ao

Estado Democratico de Direito. No ordenamento patrio, o principio da dignidade humana

tornou-se expresso na Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 1° inciso III (PEREIRA,

2006).

Segundo Madaleno (2009, p. 18):

A dignidade humana atua na orbita constitucional na condi¢do de principio
fundamental do Estado Democratico de Direito, e como principio constitucional
consagra os valores mais importantes da ordem juridica, gozando de plena eficacia e
efetividade, porque de alta hierarquia e fundamental prevaléncia, conciliando a
seguranca juridica com a busca da justiga.

Define Rocha (2000, apud PEREIRA, 2006, p. 95):

Dignidade ¢ pressuposto da ideia de justica humana, porque ela é que dita a
condi¢@o superior do homem como ser de razdo e sentimento. Por isso ¢ que a
dignidade humana independe de merecimento pessoal ou social. Nao se ha de ser
mister ter de fazer por merecé-la, pois ela ¢ inerente a vida, e, nessa contingéncia, ¢
um direito pré-estatal.

Como principio constitucional, a dignidade humana, independentemente do regime

politico adotado, devera ser reconhecida pelo Estado (PEREIRA, 2006). Devido a

superioridade hierdarquica normativa da Constituicdo, todos os diplomas normativos, devem-

lhe obediéncia, seja formal e/ ou material, sob pena de inconstitucionalidade (FARIAS;

ROSENVALD, 2010).

Atualmente, no ordenamento juridico patrio, o Direito de Familia ndo pode mais

prescindir de normas que nao estejam fundamentadas ou nao levem em consideragdao o

principio da dignidade da pessoa humana (PEREIRA, 2006).

A Constitui¢do Federal de 1988 proclamou a dignidade da pessoa humana como

principio basilar do Estado Democratico de Direito e do ordenamento positivo. Neste

contexto, afirma Moraes (2003, p. 119):

[...] o atual ordenamento juridico, em vigor desde a promulgac¢do da Constitui¢do
Federal de 5 de outubro de 1988, garante tutela especial privilegiada a toda e
qualquer pessoa humana, em suas relagdes extrapatrimoniais, ao estabelecer como
principio fundamental, ao lado da soberania e da cidadania, a dignidade humana.
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No capitulo dedicado a familia, a Constituicdo em seus arts. 226, 227, caput ¢ 230,
tutelou a institui¢ao familiar, propiciando a protecdo funcionalizada do desenvolvimento da

dignidade humana dos membros que a integram (FARIAS; ROSENVALD, 2010).

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n 8.069/1990), em seu art. 3° declara
assegurar “todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana”, de criancas e

adolescentes, como também prioriza de forma absoluta os direitos relacionados as suas

dignidades, elencados nos arts. 4°; 15 e 18. (LOBO, 2009).

De acordo com Farias e Rosenvald (2010), a prote¢ao especial do Estado a familia se
justifica, pois ela € o instrumento responsavel por efetivamente promover, de forma concreta,
a dignidade através do desenvolvimento da personalidade humana e a realizacao plena de seus
integrantes. E desse principio que decorre varios outros, como por exemplo, o principio da

personalidade.

5.2 A vida como bem juridico

Segundo Almeida (2003), ¢ imperativo o reconhecimento do ser humano, como dado
axiologico (individuo-pessoa). Esse reconhecimento envolve a absor¢do pelo ordenamento
juridico de uma determinada valoragdo, objetivando inclui-lo no sistema para fins de

protecao.

Existindo uma relacdo entre necessidades humanas-valores-direito, ou seja, todo o
género humano ¢ portador de um conjunto de necessidades basicas ou fundamentais que
clamam por sua satisfacdo para o fim de contribuir a formagdo plena da pessoa, na busca de

ser humano autorrealizado (ALMEIDA, 2003).

Trazendo consigo as necessidades humanas, compreendidas estas tanto as essenciais,
quanto as culturais, concedendo as pessoas argumentos sobre a certeza dos fatos e das

relagdes, sobre os fundamentos de sua legitimidade.
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Sendo, assim, nessa perspectiva que se aborda o assunto da historicidade pessoal e sua
recepcao pelo Direito. Tratando-se de um direito relacionado a uma necessidade fundamental
da pessoa, conjugada ao direito ao livre desenvolvimento da personalidade. Segundo a autora
citada:

O conhecimento da identidade pessoal é necessidade humana, e sua legitimidade da-
se na justificativa de ser nucleo central da origem de direitos a se agregarem ao
patrimonio de quem adquire, pelo fato de seu nascimento, o status de filho, sejam
eles direitos da personalidade ou direitos de natureza patrimonial, representando a
paternidade ou maternidade as Unicas respostas possiveis ao questionamento
humano acerca de quem somos ¢ de onde viemos. Trata-se de conhecer as proprias

origens, que ndo sdo apenas genéticas, mas também culturais e sociais. (ALMEIDA,
2003 p. 41).

O instituto da ascendéncia genética constitui um direito instituido, € ndo mais uma
presuncdo legal, um direito elementar que tem a pessoa de conhecer a sua origem genética,

direito de personalidade a descoberta de sua identidade pessoal.

Tal direito adquire relevancia ante a necessidade da cada individuo conhecer sua
origem bioldgica, saber sua histéria de satide de seus parentes bioldgicos, podendo adotar, a
partir desse conhecimento medidas preventivas para a preserva¢do da saude, e, via de

consequéncia, da propria vida (LOBO, 2010).

Verifica-se que o direito a identidade genética ¢ um direito de personalidade que visa o
bem juridico fundamental “identidade genética”, que ao lado do direito a privacidade e do
direito a intimidade, ¢ umas das manifestagdes essenciais da personalidade humana

(PETTERLE, 2007).

A busca pelo conhecimento da ascendéncia genética (identidade biologica) tem como
intuito maximo a saude, a preservacdo da vida, o desenvolvimento da personalidade,
envolvendo o direito a historicidade pessoal, expresso na relagdo da pessoa com aquelas que

lhe deram origem (LOBO, 2010).

Assim, tendo o conhecimento de doengas que podem estar embutidas na carga
genética da cada ser humano. Efetivando o principio da dignidade da pessoa humana, bem

como a protecdo integral a personalidade.
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Segundo Barboza (2004), reconhecer o direito a identidade genética, da crianca, do
adolescente e do adulto, ndo importa a idade, sexo, cor ou credo, significa ndo s6 franquear-
lhes o direito a vida, a satde, a paternidade, mas também a sua historicidade pessoal, a seus
tracos socioculturais antes assinalados. Sendo a busca pelo conhecimento da ascendéncia
genética necessaria para a manutencao da vida, pelo conhecimento da historicidade da saude

dos seus genitores.

5.3 Direito a personalidade e seu exercicio

A categoria dos direitos da personalidade ¢ recente, fruto da doutrina francesa e
tedesca de meados do século XIX, sendo direitos atinentes a tutela da pessoa humana,
essenciais a sua dignidade. Passando os direitos da personalidade a integrar a esfera privada e

publica, protegendo o individuo, sua dignidade (FIUZA, 2004).

A busca da verdade real no estado de filiagao ¢ direito da pessoa inserido no ambito
dos direitos da personalidade. O direito a identidade genética estd erigido a categoria de
direito fundamental por encontrar estreita relacio com o direito a vida, sendo ainda

manifestagdo da personalidade humana (VILELA, 2010).

O ser humano deve ser preservado, nesse sentido, a identidade genética da pessoa
humana ¢ considerada um bem juridico a ser preservado, enquanto uma das manifestagdes
essenciais da personalidade humana. Pretendo-se, proteger a identidade genética como uma
das manifestacdes essenciais da personalidade humana, buscando a preservagdo da vida

(PETTERLE, 2007).

O direito da personalidade “abrange o complexo valorativo intrinseco (intelectual e
moral) e extrinseco (fisico) do ente, alcangando a pessoa em si, ou integrada a sociedade,
incidindo os direitos da personalidade sobre o ente em concreto e identificado” (BITTAR,

2006, p.30).
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A pessoa ¢, a um s6 tempo, nos direitos da personalidade, sujeito e objeto de direitos,
sendo esses direitos oponiveis erga omnes, contudo, devendo ser respeitado por todos os
integrantes da coletividade. Representando, no fundo, jura in se ipsum, eis que se refere a
propria pessoa, tendo como objeto seus atributos substanciais e, como fundamento, a propria

essencialidade do ser (BITTAR, 2006).

A sede principal dos direitos da personalidade ¢ a propria Constituicao, ¢ ela que preveé
de forma, implicita a clausula geral de tutela da personalidade, ao eleger como valor
fundamental da Republica a dignidade da pessoa humana, que deverd ser protegida e
promovida individual e socialmente. Podendo ser extraida do artigo 1°, III da Constituicao

uma clausula geral da tutela da personalidade (FIUZA, 2004).

O direito da personalidade, no ambito constitucional, recebe regulamentacdo como
direitos de cunho fundamental do Estado, fruindo de garantias especificas, previstas no
contexto da Carta Magna, na defesa da dignidade da pessoa diante dos poderes publicos

(BITTAR, 2006).

A razdo de ser dos chamados “direitos da personalidade ndo ¢ apenas a de proteger o
homem em suas relagdes existenciais e patrimoniais, seja contra atentados do Poder Publico
ou de outros homens, mas, a de promové-lo pessoal e socialmente, em sua dignidade e

cidadania”. (FIUZA, 2004, p.167).

O direito de conhecer a propria ascendéncia genética tem resguardado constitucional,
pois integra um dos direitos da personalidade. Persistindo o direito de investigar a identidade
bioldgica, como direito da personalidade (DIAS, 2010). Menciona a autora, que a
consolidagao de uma paternidade ou maternidade socioafetiva ndo pode impedir que o filho
busque conhecer, inclusive judicialmente, sua genealogia, suas raizes, suas origens, seus

antepassados.

Além do direito de personalidade envolvido, “¢ manifesto o interesse juridico em tal
descoberta, em face dos impedimentos matrimoniais, do sofrimento psicolégico e emocional
decorrente do desconhecimento das origens; das compatibilidades em doacao de 6rgdos; e da

analise de doencas geneticamente transmissiveis” (DIAS 2010, p. 395).
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O atual Codigo Civil trata dos direitos da personalidade, enunciando de forma mais
especifica, orientando a doutrina e o julgador, pois pertencem, em sintese, aos principios

gerais de direito (VENOSA, 2008).

O artigo 11, do Codigo Civil abre o tema “art. 11. Com exce¢do dos casos previstos
em lei, os direitos da personalidade s3o intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu

exercicio sofrer limitagdo voluntaria™.

Estando intimamente ligados a pessoa, a doutrina abrange ainda mais as
caracteristicas, em relacdo aos direitos da personalidade, considerando, assim, como
genéricos, extrapatrimoniais, absolutos, inaliendveis ou indisponiveis, imprescritiveis,
intransmissiveis ou vitalicios, impenhoréveis, necessarios, essenciais ¢ preeminentes (FIUZA,

2004).

Sao genéricos por serem concedidos a todos. Extrapatrimoniais por ndo terem natureza
econdmico-patrimonial. Absolutos por serem exigiveis de toda a coletividade, ou seja, o
titular do direito podera exigir que toda a comunidade o respeite, sendo oponiveis erga omnes.
Inalienaveis ou indisponiveis por ndo poderem ser transferidos a terceiros. E imprescritiveis
por ndo haver prazo para ser exercicio, pois as agdes que os protegem tampouco se sujeitam a
prazo. Intransmissiveis por ndo se transferirem hereditariamente. Necessarios, uma vez que
todo ser humano os detém necessariamente, por forca de lei. Sendo essenciais porque
inerentes ao ser humano. E preeminentes, pois se sobrepujam a todos os demais direitos
subjetivos. Visando, assim, a protecdo e a promocao da pessoa humana e de sua dignidade.

(FIUZA, 2004).

5.4 Direito a investigacao da origem genética e os direitos do nascituro

Segundo Dias (2010), o direito de conhecer a origem genética, a propria ascendéncia
familiar, ¢ um preceito fundamental, um direito de personalidade: direito individual,

personalissimo, que ¢ necessariamente o direito a filiagdo.
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Conforme menciona Filho (2010), o direito ao reconhecimento da origem genética,
considerado um direito personalissimo da crianca, ndo sendo passivel de obstaculizagao,

renuncia ou disponibilidade por parte da mae ou do pai.

Sendo vontade do filho, ou por ato préprio, assistido ou representado, “ele podera a
qualquer tempo, em face da imprescritibilidade de seu direito, investigar a sua origem
genética sem que isso constitua diminuicao, discriminagdo ou desconsideracdo da filiagdo
socioafetiva, porventura formada, e sem que implique quaisquer outros direitos inerentes a

filiagdo que nao o do reconhecimento genético” (FILHO, 2010 online).

Amparado pelo artigo 27 da Lei 8.069/90 que estabelece o seguinte:

Art. 27. O reconhecimento do estado de filiagdo ¢ direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus
herdeiros, sem qualquer restri¢ao, observado o segredo de Justica.

Através da investigacao de origem genética uma pessoa que ja titulariza uma relagao
paterno-filial, ja tem genitor, estabelecida a partir de hipoteses ndo biologicas (por exemplo,
através de adog¢do), pretende obter o reconhecimento de sua origem ancestral, em relagdo ao

seu genitor bioldgico (FARIAS; ROSENVALD, 2010).

Nao pretende o autor da acdo, alterar a relacdo paterno-filial, apenas deseja ver
declarado a sua ascendéncia genética, fundando-se o pedido no exercicio de um direito da
personalidade, totalmente desatrelado de uma relacdo de familia (FARIAS; ROSENVALD,
2010).

O fato do ordenamento juridico ndo fazer expressa mengao a possibilidade de acao de
investigagdo de origem genética, ndo sera empecilho, pois sendo a Constituicdo Federal um
sistema aberto, devem-se refletir os valores fundamentais da sociedade a que se destina

(FARIAS; ROSENVALD, 2010).

Sendo absolutamente preciso reconhecer a existéncia de direitos fundamentais
implicitos, como ¢ o caso em questdo do direito a identidade genética, este decorrente do

principio da dignidade da pessoa humana (FARIAS; ROSENVALD, 2010).



43

tey

www.conteudojuridico.com.br

Sendo importante destacar que o objeto perseguido pela investigacdo de ancestralidade
¢ resguardar um direito da personalidade, obtendo dados sobre a identidade, cddigo genético,
saude etc., de seus parentes. Tratando-se de uma a¢do declaratoria e que possui interesse
pratico, com o objetivo de permitir tratamentos médicos e resguardar a propria vida,

exercitando o direito da personalidade (FARIAS; ROSENVALD, 2010).

Em se tratando de acdo meramente declaratoria da origem genética nao implicaré
efeitos patrimoniais, ou mesmo pessoais, sobre o vinculo filiatério ja existente, que se
mantém integro. Sendo toda pessoa titular de um direito da personalidade de reclamar a sua
origem bioldgica, de modo a preservar sua propria vida e saude. (FARIAS; ROSENVALD,
2010).

Menciona Dias (2010), que a sentenga de procedéncia ndo ¢ levada a registro, ndo se
alterando a filiagdo que se consolidou pela convivéncia, possui efeitos meramente

declaratorios da filiagao bioldgica, sem reflexos juridicos ou de ordem patrimonial.

Nao podendo afirmar, que o autor pretende direitos de ordem patrimonial, mas sim em
ter respeitado direito inerente a sua personalidade, inexistindo qualquer fundamentacao
juridico capaz de impedir que o homem investigue a sua procedéncia e que possa conhecer a

sua verdadeira familia (FARIAS; SIMOES, 2010).

O que se deseja do conhecimento da origem genética, ¢ exercer um direito inerente a
personalidade de todo ser humano, sem quaisquer efeitos patrimoniais, na busca de medidas

preventivas de satide (FARIAS; ROSENVALD, 2010).

Menciona Lobo (2010) que a identidade genética ndo se confunde com a identidade da
filiagdo, tecida na complexidade das relacdes afetivas, que o ser humano constréi entre a
liberdade e o desejo. Nesse compasso, o direito ao conhecimento da origem genética ndo
significa direito a filiacdo. Sua natureza ¢ de direito da personalidade, de que ¢ titular cada ser

humano.

Podendo a origem genética apenas interferir nas relagdes de familia como meio de
prova para reconhecer judicialmente a paternidade ou maternidade, ou para contestd-la, caso

nio haja estado de filiagio constituido, mas nunca para nega-lo (LOBO, 2010).
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De acordo com o Codigo Civil brasileiro, o nascituro se apresenta como pessoa,

conforme consta nos seguintes artigos:

a) Art. 359 — legitimacdo do filho apenas concebido; b) art. 363 — paragrafo unico,
reconhecimento do filho anterior ao nascimento; c) art. 468 — curatela do nascituro;
d) art. 1.178 — a pessoa ja concebida, embora n3o nascida, tem capacidade de
adquirir por testamento. (BRASIL, 2005).
Paulo Nader (2004) explica que o Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente, de acordo
com a Lei 8.069/90, em seu art. 7, exige que o Estado deva garantir o nascimento e o
desenvolvimento sadio e harmonioso do ser humano. Assim, esse artigo abrange de forma

juridica os interesses do nascituro ou embrido ja que se alcanga o principio de igualdade do

ser humano a partir de sua concepcao.

Observa Maria Helena Diniz (2003, p.27):

Conquanto comece do nascimento com vida a personalidade civil da pessoa, a lei
pde a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro, como o direito a vida, a
filiagdo, a integridade fisica, a alimentos, a uma adequada assisténcia pré-natal, a
representagdo, a ser contemplado por doacdo, a ser dotado, a ser reconhecido como
filho, a ter legitimidade ativa na investigacdo de paternidade e etc.
Damasio de Jesus Evangelista (1999) enfatiza, porém, que o feto ndo é pessoa e sim
spes personae, de acordo com a doutrina natalista, sendo considerada expectativa de pessoa,

com possibilidade de direito. Contudo, no que concerne a efeitos penais, ¢ considerado

pessoa.

De acordo com a corrente natalista ndo ha existéncia de direito subjetivo sem que haja
titular; o nascimento ¢ um fato concreto para que se atribua a personalidade do ser; e todo

ordenamento juridico brasileiro estd baseado nessas regras.

Destaca Cesar Fiuza (2004, p. 114):

O nascituro ndo tem direitos propriamente ditos. Aquilo a que o proprio legislador
denomina “direitos do nascituro” ndo sdo direitos subjetivos. Sdo, na verdade,
direitos objetivos, isto ¢, regras impostas pelo legislador para proteger um ser que
tem a potencialidade de ser pessoa e que, por ja existir, pode ter resguardados
eventuais direitos que vird a adquirir ao nascer.

J& a teoria concepcionista defendida por doutrinadores como Clovis Bevilaqua, Maria

Helena Diniz e outros, defende o direito ao nascituro a partir do momento da concepcao,
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garantindo, assim, maior estabilidade e protecdo aos conceptos que ja é de forma legal

considerada uma pessoa.

5.5 Direito a intimidade

\ r

Pode-se dizer que o direito a intimidade ¢ consagrado como um dos direitos as
liberdades fundamentais para o ser humano, devendo, portanto, ser garantido pelo sistema

juridico.

\

Para falar acerca das bases doutrinarias que envolvem tanto o direito a intimidade
quanto o direito a vida privada faz-se essencial mencionar o ensaio de Warren-Brandeis, que
consistiu numa analise realizada pelo senador Samuel Warren e o jurista Brandeis em torno
dos excessos da imprensa norte-americana que constantemente rompia a tranquilidade do
universo familiar e privado dos cidadaos. As conclusdes do trabalho foram publicadas num
artigo em 1890. Aieta (1999, p. 83) afirma que “a partir do ensaio de Warren-Brandeis, a
matéria passou a ser tratada com o status de teoria, propiciando as bases técnico-juridicas da

nogdo de privacy e configurando-a como uma real right to be let alone”.

Assim, através de critérios cientificos passaram a ser delimitados os critérios de
privacidade, o direito de estar s6 de cada individuo, sendo decisdo sua, tornar ou ndo publicas
manifestagdes de sua vida intima. Apos inimeros estudos voltados para o assunto e analise de
doutrinadores, aos poucos o direito a intimidade foi incluido na legislagdo. Sobre o assunto,
Limberger (2007, p. 30) aponta que:

A violagdo a intimidade se constréi através de quatro situacdes basicas: a)
intromissdao na solidao de vida de uma pessoa ou nos seus assuntos privados; b)
divulgacgdo de fatos embaragosos que afetam o cidadio; c) publicidade que poderia

desprestigiar o individuo ante a opinido ptblica; d) apropriacdo (com vantagens para
a outra parte) do nome ou do aspecto fisico do litigante.

Diante disso, tem-se o direito a intimidade, como o préprio nome ja diz, um direito a

vida intima, a manter fatos s6 para si, sem torna-lo publico, caso alguma informagdo seja
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coletada por outrem sem a permissdo do individuo, consequentemente, este tera tido seu

direito violado.

O que a doutrina busca ao assegurar o direito a intimidade ¢ defender o ser humano da
irresponsabilidade do exercicio ao direito de informagdo, evitando que outras pessoas possam
se apossar de informacdes intimas de outra. Ressalta-se que o direito a intimidade esta
inserido na Declaracdao Universal dos Direitos Humanos. No Brasil, o direito a intimidade esta
consagrado em sua Constitui¢do Federal de 1988, devendo-se destacar que somente nessa

Constituicdo ele veio a figurar no pais.

Deve-se destacar aqui que nao se deve confundir o direito a intimidade com o direito a
vida privada, visto que apesar de estarem vinculados ndo possuem o mesmo significado,
sendo o primeiro pertencente a um circulo mais restrito. Ferraz (1993, p. 449) disserta que:

A intimidade é o ambito do exclusivo que alguém reserva para si, sem nenhuma
repercussao social, nem mesmo ao alcance da sua vida privada que, por mais isolada
que seja, ¢ sempre um viver entre os outros (na familia, no trabalho, no lazer
comum). Nao ha um conceito absoluto de intimidade, embora se possa dizer que o
seu atributo basico ¢ o estar s, ndo exclui o segredo e a autonomia. Nestes termos, €
possivel identifica-la: o diario intimo, o segredo sob juramento, as proprias

convicgdes, as situagdes indevassaveis de pudor pessoal, o segredo intimo cuja
minima publicidade constrange.

Dessa forma, o direito a intimidade pode ser entendido como o que existe de mais
intimo em um individuo, aquilo que pertence a ele e que nao deseja tornar publico, nesse
contexto representam a necessidade de uma pessoa em preservar o intimo de suas vidas,
possibilitando que o individuo possa ter sua personalidade livre da invasdo ou ingeréncia de

terceiros.

5.6 Direito a honra

A honra ¢ tida por muitos como a razdo fundamental de um homem para sua
existéncia, durante muito tempo foi considerada até mesmo como motivo para matar outro,
como por exemplo, em casos de crimes passionais, onde por muito tempo foram absorvidos
réus que matavam suas esposas por adultério alegando legitima defesa da honra. Hoje ja ndo ¢

mais utilizada nesse sentido, porém, a honra continua sendo considerada um bem juridico do
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homem, um direito inato de sua personalidade, sendo Unica e intransferivel. Cupis (2008, p.
125) afirma que “pelo simples fato do nascimento, toda a criatura humana tem em si mesma o
bem da propria honra [...]”. Corroborando com o autor, Bittar (2008) afirma ser um direito

fundamental a composicdo da personalidade de um individuo.

Deve-se destacar que existem discussdes doutrindrias acerca da honra como um direito
de personalidade e inato ao homem, nao sendo facil conceitué-la, cabendo ao Estado apenas o
dever de reconhecé-la como tal. Buscando conceituar honra, Guerra (2004, p. 49) destaca que
¢ o “direito de ndo ser molestado, injuriado, ultrajado ou lesado na sua dignidade ou
consideracdo social”. Basicamente, pode-se dizer que atentar contra a honra de alguma pessoa

¢ atentar contra sua imagem frente a sociedade.

De forma mais ampla, Cupis (2008, p. 122) remete a honra a dignidade da pessoa
humana, afirmando que consiste na “dignidade pessoal refletida na considera¢do dos outros e
no sentimento da prépria pessoa, [...] tanto o valor moral intimo do homem, como a estima

dos outros, ou a considerag¢ao social [...]".

Assim, visto que a honra ¢ algo facil de ser atentada, a jurisdicdo viu a necessidade de
estabelecer uma prote¢do para a honra de cada sujeito, permitindo-lhes, assim, a inser¢ao e
ascensdo social sem medo de ter sua honra ferida, devendo-se ressaltar que o direito da honra
esta revestido de todas as caracteristicas que sao atribuidas aos direitos de personalidade,

intransmissibilidade, incomunicabilidade e inestimabilidade. (BITTAR, 2008).

Deve-se destacar também que, assim como os demais direitos de personalidade, o
direito a honra ndo se trata de um direito absoluto, havendo algumas limitacdes para a sua
tutela, como a possibilidade da invocacdo da conhecida excecdo da verdade, o
constrangimento quando derivado de ordem judicial e também a distor¢do para fins
humoristicos (animus jocandi), desde que nao ocorra ofensa a pessoa que ultrapasse os limites

da comicidade. (BITTAR, 2008).

Sobre a utilizagdo do direito a honra, Cupis (2008, p. 124) afirma que:

Garantindo sua dignidade mesmo se a esta ndo correspondem efetivamente virtudes
pessoais; compete, entdo, a pessoa o direito de preservar a propria dignidade, mesmo
ficticia e, portanto, também contra os ataques da verdade. Poder-se-ia, assim, falar
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do direito ao segredo da desonra, pois aquilo que é contrario a dignidade da pessoa
deve permanecer um segredo dela propria.

Assim, percebe-se que a protecdo da honra ¢ um objetivo do ordenamento juridico,
sendo este um principio fundamental personalissimo, sendo considerado reduto primeiro da

dignidade e suporte imprescindivel para a sua plena realizagao.

5.7 Caso Gloria Trevi e o conflito de direitos de personalidade: direito a intimidade x

direito a honra

O caso Gloria Trevi aconteceu no Brasil no ano de 2000 quando uma cantora
mexicana foi presa no pais. De acordo com Guerrero (2000) afirma que é uma das cantoras e
apresentadoras mais polémicas do México, sendo acusada de abuso sexual, corrupgao de
menores € sequestro em seu pais natal, sendo procurada até¢ mesmo pela Interpol, fugiu para o

Brasil por achar que o pais seria um esconderijo adequado.

Ao ser presa no Brasil foi parte de um escandalo que colocou em conflito os principios
constitucionais do direito a intimidade e do direito a honra. O caso tomou proporgdes
nacionais € internacionais tratava-se de um suposto “estupro carcerario”, visto que engravidou

durante o periodo que estava presa, ficando como suspeitos policiais. (STF, 2010)

A gravidez da cantora gerou polémicas visto que informou ter sofrido estupro por
parte de policiais federais que estavam responsaveis por sua guarda, os quais, prontamente

negaram a acusacao feita pela cantora.

O caso Gloria Trevi, além de colocar em risco a integridade e a honra dos policiais
federais envolvidos no caso, colocava em risco a propria reputacdo brasileira, visto que seus
agentes, caso confirmada a acusacdo teriam cometido um absurdo atentado contra uma
presidiaria, um crime hediondo, podendo vir, inclusive, a ser levantadas suspeitas desse crime

contra outras presidiarias.
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Lane (2004) afirma que a suposta vitima na ocasido ndo representou os supostos
autores do crime, o que impossibilita o Estado de promover uma agdo penal contra os

eventuais agressores, podendo os mesmos virem a sofrer sangdes administrativas.

Todavia, sentindo-se lesados em sua honra, de acordo com Marmelstein (2008), os
policiais federais solicitaram ao Poder Judicidrio brasileiro autorizacdo para que material
genético fosse coletado a partir da placenta da cantora, no momento do parto, para que, assim,
pudesse ser realizado um exame de DNA, que teria como finalidade instruir o inquérito
policial aberto, sendo possivel, com isso, apurar as acusagdes de estupro realizadas pela

suposta vitima.

Na ocasido, a coleta foi deferida pela Justiga Federal brasileira com o objetivo de
trazer provas para as acusacdes. Contudo, a suposta vitima foi totalmente contraria a coleta de
material para o exame de DNA, ndo permitindo que qualquer material fosse colhido em seu
parto. O Supremo Tribunal Federal brasileiro assumiu uma postura parcialmente favoravel a
cantora mexicana, por entender que dependia de autorizacdo e que s6 poderia ser concedida
por aquele Tribunal, visto que a suposta vitima estava sob custddia, aguardando o tramite do

seu processo de extradigdo.

Ao negar a coleta de material em seu parto, alegou que de acordo com a Constituicao
Federal brasileira estaria tendo seu direito a intimidade ferida, bem como uma lesdo a sua

intangibilidade corporal e, ainda, a dignidade humana.

Nesse momento, a cantora mexicana coloca em conflito dois direitos personalissimos
brasileiros, o direito a intimidade e o direito a honra, ambos decorrente do direito a dignidade
humana, necessitando nesse momento da decisdo do STF utilizando-se do principio da

proporcionalidade.

Dentre os argumentos apresentados a favor de Gloria Trevi, de acordo com Lane

(2004, p. 16) foram:

e Que a extraditanda goza enquanto pessoa humana e mae o direito exclusivo de

autorizar ou ndo a realizagdo do exame material genético dela e de seu filho;
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e Que a coleta a sua revelia de seu proprio material genético seria uma forte intromissao
na sua intimidade e vida privada, direitos protegidos pela Constitui¢do , art. 5° incisos

X e XLIX;

e Que os precedentes jurisprudenciais (HC 76060 E HC 71373) consagram que em
casos de exame de DNA, contra a vontade da pessoa, deve prevalecer o direito a

intimidade.

J& os argumentos apresentados contra a cantora mexicana, Lane (2004, p. 17)

informou:

e O exame de DNA ¢ o unico meio de esclarecer as circunstancias da gravidez de Gléria
Trévi e com isso apurar as possiveis responsabilidades administrativas e penais dos

funcionarios publicos;

e Os policiais federais que se encontravam trabalhando no plantdo e na custddia da
reclamante comprometeram-se espontaneamente a fornecer material genético para o

exame;

e A midia deu contornos nacionais ao caso questionando instituicdes como a Policia

Federal, a Justica e o Governo Brasileiro para os esclarecimentos dos fatos;

e Ha o interesse do outro pais, México, posto que relagdes internacionais entre os paises

foram acionadas para a resolu¢do da questao;

e Estdo 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. Somente com a descoberta da
real paternidade os demais envolvidos (e acusados) poderdo se livrar do grave encargo
moral que injustamente viram recair sobre seus nomes (tidos como estupradores pelo
senso comum), com consequéncias funestas do ponto de vista pessoal, familiar,
profissional e social. Além disso, que quantitativamente e qualitativamente, o direito a
intimidade da extraditanda ¢ numérica e substancialmente inferior dos 61 injustigados

e da crianga acerca de sua paternidade;
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e Ha convergéncia entre os direitos do nascituro (a sua determinacdo genética) com o0s

61 homens;

e Nao ha qualquer procedimento invasivo na coleta da placenta, considerada como

“lixo biologico™.

Diante dos argumentos apresentados contra ¢ a favor de Gloria Trevi o STF decidiu
por maioria de votos preservar a honra dos policiais federais, utilizando-se o principio da
proporcionalidade o direito & honra nesse caso foi superior ao direito a intimidade. Foi
realizado exame de DNA para se confirmar ou excluir a paternidade da crianca pelos
acusados, onde foi verificado que a mesma ¢ oriunda de um relacionamento com o namorado
da artista, restando ainda esclarecer a forma que se deu a concepgao que ainda ¢ um mistério

conforme ressalta Marmelstein (2008).
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CONCLUSAO

A presente monografia tem suma importancia para a pratica juridica, sobretudo nos
casos de complexidade agucada, onde o principio da proporcionalidade ¢ oportunamente

aplicado nas colisdes de direitos fundamentais.

Para que haja um bom entendimento acerca do tema estudado foi imprescindivel um

estudo profundo sobre o principio da proporcionalidade e a colisdo de direitos fundamentais.

O trabalho tem inicio com um estudo sobre a interpretagdo constitucional tradicional
fundamentada num modelo de regras, aplicaveis através da subsun¢do, cabendo a
interpretacdo desvendar o sentido das normas fazendo com que incidam no caso concreto. Os
juizos sdo formulados de fato e ndo de valor. Assim, a fungdo criativa do Direito ndo ¢ tocada,
somente ¢ uma atividade de conhecimento técnico. Neste ambito convencional a solugao de
grande parte dos problemas juridicos ¢ solucionada. Contudo, ndo ¢ sempre que ¢ capaz de

lidar com as questdes constitucionais, sobretudo na colisdo de direitos fundamentais.

Na sequéncia discorreu-se acerca da nova interpretacao constitucional que se baseia no
modelo de principios, aplicaveis através de ponderacdo, sendo a interpretagdo oriunda da
interagdo entre fato e norma e realizagdo de escolhas fundamentadas, conforme os limites e
possibilidades do sistema juridico, objetivando a solugdo correta para o caso concreto. Desta
forma, a perspectiva pos-positivista do Direito, sdo ideias basicas para normatividade dos

principios, ponderagdo de valores e a teoria da argumentagao.

Um excelente instrumento de solugdes entre os direitos fundamentais ¢ o principio da
proporcionalidade que vem da hermenéutica constitucional. Pois através dele, o julgador do
caso concreto se limita a um raio de determinado direito, com o objetivo de abranger com

efetividade a um outro também fundamental.

Conforme o caso da cantora mexicana Gloria Trevi que foi estudado nesta monografia,
onde a mesma durante um periodo presa no Brasil pela Policia Federal acusou policiais de
terem a estuprado e que o filho que esperava era de um deles, sentindo-se lesados os policiais

entraram com pedido de exame de DNA visando constatar que o informado nao havia
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acontecido. Alegando direito a intimidade, Gloria Trevi se recusou a fazer o exame, em
contraponto os policiais exigiram exame alegando o direito a honra. Utilizando a técnica de
sopesamento do principio da proporcionalidade o juiz considerou que o direito a honra se
sobressai frente ao direito a intimidade, com essa decisdo Gloria Trevi foi obrigada a fazer o
exame constatando-se que o filho que a mesma esperava, niao era de nenhum dos policiais e

sim de um namorado.

Conclui- se com o estudo que as colisdes de direitos fundamentais devem ser
solucionadas através da aplicagdo do principio da proporcionalidade, visando alcangar solugao
justa e adequada ao caso concreto. Para que isso seja aplicado de forma correta e justa, deve-

se levar em conta o sistema constitucional de cada Estado.
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