1 INTRODUCAO

O tema é a hermenéutica axiolégica constitucional no exercicio da jurisdicéo.
Esta o tema delimitado a interpretacdo dos principios constitucionais como
fundamento para as decisdes judiciais divergentes. O problema se da quando
indaga-se o motivo pelo qual a exegese daqueles principios possibilita o ensejo da
prolacédo de decisfes judiciais assimétricas.

O presente trabalho tem por objetivo geral analisar a natureza juridica dos
principios constitucionais diferenciando-os de regras juridicas e, assim evidenciar se
€ possivel aplicacdo ndo uniforme, daqueles, nas demandas levadas a apreciacéo
do Poder Judiciario. Para atender a pretensdo do trabalho foram tracados trés
objetivos especificos. O primeiro pretende informar os principios atinentes a
interpretacdo constitucional. Enquanto que o segundo tende a tracar as etapas do
constitucionalismo nas diversas Eras da histéria da humanidade e evidenciar a
natureza axiolégica e deontoldgica dos principios constitucionais. E, por ultimo, o
terceiro destina-se a mostrar como ocorre a resolucéo diante de um confronto entre
principios de modo a demonstrar a razdo pela qual é possivel a prolacdo de
decisdes judiciais divergentes sem a mitigacao da seguranca juridica.

A proposta do tema apresenta relevancia social & medida em que os
principios juridicos prescindem de uma interpretagdo estanque. Essa flexibilizacéo é
inerente a atividade do exegeta das ciéncias sociais e esta inserida na dinamica do
Direito para que seja possivel acompanhar a evolucdo das complexidades da vida
em sociedade.

Desta forma, se faz necessario compreender, a partir do confronto entre a
hermenéutica axiolédgica juridica e as regras de direito, a razdo pela qual € possivel
a prolacdo de decisbes judiciais divergentes sem a imputacdo de abalo na

seguranca juridica.
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2 DA HERMENEUTICA E INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

2.1 Hermenéutica: Origem e Conceito

O termo hermenéutica provém do grego Hermenelein e quer dizer
interpretar. Acredita-se que a palavra tenha surgido com influéncia da mitologia
grega porquanto derivada de Hermes, descendente de Zeus e Maia, 0 qual era o
intérprete da vontade divina e bastante conhecido por sua proximidade com os
homens.

Ainda, segundo o Dicionario Priberam, tem por significado a interpretacdo do
sentido das palavras, ou ainda, a interpretacao de leis.

Qualquer conhecimento humano apresenta duas vertentes, quais sejam, 0s
principios e as aplicagbes. Os primeiros decorrem da ciéncia enquanto que as
aplicagbes provém da arte. No campo do Direito, interpretagdo e hermenéutica sédo
exemplos de interacdo entre principios e aplicacdes posto que enquanto a segunda
€ tedrica e visa estabelecer principios, critérios, métodos e orientacfes gerais, a
primeira reveste-se de pragmatismo, ostenta uma envergadura pratica e tem por fim
aplicar os ensinamentos da hermenéutica. Nitida, entdo, a diversidade entre os dois
conceitos.

Paulo Nader (2003, p. 304) elabora o desdobramento dessa diversidade
conceitual através do labor dos operadores do Direito:

A efetividade do Direito depende, de um lado, do técnico que formula
as leis, decretos e codigos e, de outro lado, da qualidade da
interpretacdo realizada pelo aplicador das normas. Da simplicidade,
clareza e concisdo do Direito escrito, vai depender a boa
interpretacdo, aquela que oferece uma diretriz segura, que orienta
guanto as normas a serem vividas no plexo social, nos reténos (sic) e
onde mais o Direito é considerado. O éxito da interpretacdo depende
de um bom trabalho de técnica legislativa. O mensageiro-legislador,
além de analisar os fatos sociais e equaciona-los mediante modelos
de comportamento social, deve exteriorizar as regras mediante uma
estrutura que, além de clara e objetiva, seja harmdnica e coerente. A
tarefa do intérprete € menos complexa quando os textos sao bem
elaborados.

Podemos, dessa forma, conceituar a hermenéutica como a ciéncia que

estabelece normas gerais, métodos e principios que orientam o exegeta na busca do
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sentido das palavras.
Passemos entdo a analise da interpretacdo, mecanismo de aplicacdo dos

métodos da hermenéutica.

2.2 Conceito de Interpretacao

O termo interpretacéo apresenta abrangéncia de longas medidas, ultrapassa
0os contornos da Dogméatica Juridica. Interpretar € o ato de explicar o sentido de
alguma coisa, busca-se revelar o significado de uma expressdo verbal, artistica,
atitudes, gestos.

A realizacdo do ato de interpretar tem por objetivo a descoberta do real
sentido das coisas e para isto 0 ser humano apresenta diversos recursos, fruto de
suas faculdades mentais, bem como analisa elementos, utiliza-se de conhecimentos
de outras disciplinas como a ldgica, a psicologia. Tudo isto com o fim Unico de
adentrar no nucleo das coisas e trabalhar numa individualizagdo capaz de identificar
a mensagem contida.

Paulo Nader (2003, p. 306), discorre sobre a interpretacdo aplicada ao

Direito e ensina que consiste em:

[...] uma atividade que tem por escopo levar ao espirito o
conhecimento pleno das expressdes normativas, a fim de aplica-lo as
relagBes sociais. Interpretar o Direito € revelar o sentido e o alcance
de secas expressfes. Fixar o sentido de uma norma juridica é
descobrir a sua finalidade, é pbr a descoberto os valores
consagrados pelo legislador, aquilo que teve por mira proteger. Fixar
0 alcance é demarcar o campo de incidéncia da norma juridica, é
conhecer sobre que fatos sociais e em que circunstancias a norma

juridica tem aplicacéo.

Existem métodos interpretativos que colaboram com a arte de aplicar a
hermenéutica por meio da interpretacdo. Esses métodos podem ser qualificados
como metanormas ou normas de segundo grau por fornecerem critérios precisos

b

para a aplicacdo do Direito. Elencaremos alguns (aplicados a interpretacao
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constitucional) a titulo de exemplo, sem o objetivo de disseca-los:
a) Método Juridico (hermenéutico classico);
b) Meétodo tdpico-problematico;
c) Método hermenéutico concretizador;
d) Meétodo cientifico-espiritual;
e) Meétodo normativo-estruturante; e

f) Método da comparacao constitucional.

2.3 Interpretagcdo Constitucional

Existem alguns principios que regem a aplicacdo da hermenéutica por meio
da interpretacdo no campo constitucional. Tais principios sdo alocados em posi¢céo
de evidéncia quando se busca a efetiva concretizacdo da Constituicdo ou,
restringindo ao nosso ambito de pesquisa, quando se tem por meta a realizacdo dos
direitos fundamentais.

Conforme ensina Marcelo Novelino (2012, p.150) as bases do modelo
interpretativo sugerido por Savigny (historico, gramatical, légico e sistematico)
contribuiram para o desenvolvimento da hermenéutica. Todavia, mudancas
sucederam-se e o0 trabalho do juiz a passa a ser visto como de elaboracéo
sofisticada porquanto se volta a assegurar objetivos sociais diversos a serem
cumpridos pelo Estado.

Por conta disto, a hermenéutica rogou por sua modernizagao. A necessidade
de métodos atualizados, correndo em paralelo com as mudancas sociais, fez-se
urgente. A necessidade de concretizacao da Constituicdo atuou como pano de fundo
para uma reforma do pensamento em torno interpretagéo constitucional, instrumento
da hermenéutica.

Neste sentido, a doutrina brasileira faz referéncia a principios de
interpretagdo constitucional buscando alcangar uma consonéncia com a nova
realidade do Direito:

a) Principio da unidade da Constituicao;

b) Principio do efeito integrador;

c) Principio da maxima efetividade;
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d) Principio da justeza ou da conformidade funcional;

e) Principio da for¢ca normativa;

f)  Principio da interpretacdo conforme a Constitui¢ao;

g) Principio da proporcionalidade ou razoabilidade.

N&o nos debrucaremos sobre estes principios, sendo suficiente para este
trabalho a disposicdo elencada destes norteadores do processo de interpretacao
constitucional.

Passemos entdo ao constitucionalismo e suas etapas historicamente

distribuidas.
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3 DO CONSTITUCIONALISMO

E de suma importancia, para um melhor entendimento do tema abordado,
uma abordagem sobre nogdes de constitucionalismo direcionada ao seu conceito, a
evolucao histérica e uma andlise da natureza/carater dos principios constitucionais
em momento que antecede o neoconstitucionalismo, figura que abordaremos no

capitulo seguinte.

3.1 Conceito

O constitucionalismo pode ser abordado em diferentes acepcoes.
Juridicamente entendido, pode ser definido como um conjunto de normas dispostas
na Constituicio de um Estado, as quais devem ser observadas (de preferéncia
respeitadas) por quem detém o poder. Partindo de um conceito sociolégico,
vislumbra-se o constitucionalismo quando temos uma sociedade imbuida de um
mesmo ideal, qual seja, organizar-se no sentido de impor limites ao poder para que
os detentores deste, no comando do Estado, zele pelos interesses do povo.

De modo a corroborar o exposto acima, Kildare Gongalves Carvalho, citado
por Pedro Lenza (2012, p. 56), expde que, em termos juridicos, o constitucionalismo
reporta-se a um sistema normativo sob o dossel da Constituicdo e acima dos
detentores do poder; sociologicamente disposto, na visdo do mesmo autor, 0
constitucionalismo representa um movimento social que da sustentacdo a limitacdo
do poder, de maneira a nao viabilizar que os governantes possam fazer prevalecer
seus interesses e regras em detrimento do que clama o povo.

Neste sentido, CANOTILHO, citado por Pedro Lenza (2012, p. 56) afirma
gue o constitucionalismo encerra o principio do governo limitado, posto que € uma
teoria necessaria a garantia dos direitos capazes de edificar a organizacdo politico-
social de uma comunidade. Essa garantia de direitos (fundamentais) aliada a ideia
de limitagdo do poder consolidam duas caracteristicas béasicas que imprimem
identidade ao constitucionalismo, sendo que a ultima (limitagdo do poder) é mais
antiga, assim como a ideia de que a existéncia de uma Constituicdo nos Estados

esta associada ao constitucionalismo.
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Interessante 0 pensamento de José Afonso da Silva (2005, p. 37) no que
concerne a afirmacao de todo Estado ter uma (C)constituicao:

A palavra constituicio € empregada com varios significados, tais
como: (a) Conjunto dos elementos essenciais de alguma coisa: a
constituicdo do universo, a constituicdo dos corpos soélidos; (b)
Temperamento, compleicdo do corpo humano: uma constituicdo
psicologica explosiva, uma constituicdo robusta; (c) Organizacao,
formacédo: a constituicdo de uma assembleia, a constituicdo de uma
comisséo; (d) O ato de estabelecer juridicamente: a constituicdo de
dote, de renda, de uma sociedade anénima; (e) Conjunto de normas
gue regem uma corporacdo, uma instituicdo: a constituicdo da
propriedade; (f) A lei fundamental de um Estado. Todas essas
acepcOes sdo analdgicas. Exprimem, todas, a idéia de modo de ser
de alguma coisa e, por extensao, a de organizacao interna de seres
e entidades. Nesse sentido € que se diz que todo Estado tem
constituicdo, que é o simples modo de ser do Estado.

Marcelo Novelino (2012, p. 17) identifica a separagcdo dos poderes como
sendo a manifestagcdo mais eloquente de constitucionalismo. Tal separacéo, continua
o doutrinador, atua como meio habil a inibir o uso arbitrario do poder descrevendo
um antagonismo de forgas: constitucionalismo versus absolutismo.

Por ultimo, vale uma observacao elaborada por FERRAJOLI, citado em
artigo de André Karam Trindade (2013, p. 03). Para o italiano, o constitucionalismo
esta inserido originariamente em um contexto politico de maneira a designar uma
ideologia que contempla a tradicdo liberal. Sendo assim, o constitucionalismo, na
visdo desse jurista, torna-se sinbnimo para Estado Liberal de Direito, que tem por
sustentaculos os ideais jusnaturalistas.

Através de um paralelo, sempre que possivel, pode-se associar os modelos
de Estado de Direito (liberal, social, democratico) as caracteristicas de cada etapa
do constitucionalismo (classico, moderno, contemporaneo). Sao essas (e outras)

etapas que veremos no tépico seguinte.

3.2 Evolugéo Historica

A pretensao neste tépico é trilhar uma passagem sem obstaculos por entre a
densidade que envolve o tema da evolucdo histérica do constitucionalismo.

Imprescindivel, para tanto, identificar os periodos da Historia humana em um
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primeiro momento e, em seguida, distribuir as etapas do desenvolvimento
progressivo do constitucionalismo nesses periodos.

Partindo do objetivo acima estipulado, € possivel compartimentalizar a
Histdria da Europa em quatro momentos, conforme Pedro Lenza (2012, p. 56):

a) ldade Antiga — até o século V (476 d.C.), quando se deu a tomada do
Império Romano do Ocidente pelos povos Béarbaros;

b) Idade Média — segue do século V até o fim do Império Romano do
Oriente (século XV), momento em o qual se deu a queda de Constantinopla (1453
d.C.);

c) Idade Moderna — tem por marco inicial o evento da queda de
Constantinopla até a deflagracdo da Revolugcédo Francesa (1789);

d) ldade Contemporanea — estende-se da Revolucdo Francesa (1789) até
os dias atuais.

Vale relembrar que ndo € o nosso objetivo aqui analisar esses momentos da
Histéria de modo isolado, mas sim, a evolu¢cdo do constitucionalismo dentro
daquelas divisbes. Note que ha autores que perseguem um caminho diverso a tal
paralelismo (idades da Histéria e o transcurso evolutivo do constitucionalismo),
CANOTILHO, v.g., citado por Pedro Lenza (2012, p. 57), opta por uma divisdo
dicotbmica ao elencar apenas o constitucionalismo antigo e o moderno, informando,
acerca do Ultimo, que trata-se de um movimento social, politico e cultural de
guestionamento no que tange aos esquemas tradicionais de dominio politico e
sugere a criacao de uma nova forma de organizacdo do poder politico focado na
ordenacao e fundamentacédo (do poder politico).

Importante ressaltar, que o posicionamento do constitucionalismo das
cidades antigas dentro das “Eras” (Idade Antiga, Idade Média, Idade Moderna, Idade
Contemporanea) ndao € estanque. Ha autores, por exemplo, que alocam o
constitucionalismo da Inglaterra dentro da Antiguidade Classica (Marcelo Novelino,
v.g), outros preferem a ldade Média como ponto de fixacdo temporal (Pedro Lenza,
e.g). Adotamos aqui a taxinomia de Pedro Lenza por ser mais objetiva e guardar
maior consonancia com o objetivo proposto para a abordagem deste capitulo, qual

seja, uma breve passagem pelas fases evolutivas do constitucionalismo.
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3.2.1 Constitucionalismo na Antiguidade

E razoavel afirmar que o surgimento do constitucionalismo se deu entre os
hebreus (Antiguidade classica). Isto porque partindo da ideia de que o
constitucionalismo encerra limitagcdo ao poder politico vigente e estabelece garantias
de direitos, ao menos a primeira caracteristica existia naquela época
(LOEWENSTEIN, apud LENZA, 2012, p. 57).

Afirma Marcelo Novelino (2012, p. 20) que as normas de maior envergadura,
capazes de direcionar o funcionamento (social e juridico, este mesmo que arcaico)
da comunidade eram postas pelos patriarcas ou pelos chefes de clas, reconhecidos
como as figuras que representavam o0s deuses na terra juntamente com oS
sacerdotes. Visualizava-se, portanto, um Estado teocratico onde a cadéncia da
sociedade era regida pela autoridade divina, por outro lado a religido findava por
influenciar os direitos, e “0s dogmas religiosos consagrados na Biblia eram impostos
como limites ao poder politico” (NOVELINO, 2012, p. 20).

Tracos caracteristicos deste constitucionalismo inicial podem ser
destacados, segundo NOVELINO (2012, p. 20):

a) Existéncia de leis n&o escritas paralelamente aos costumes (opinio juris
et necessitatis);

b) Presenca proeminente da religido, com a crenca de que os lideres eram
representantes dos deus na terra;

c) Predominio dos meios de constrangimento como método para assegurar
0 respeito aos padrdes de conduta da comunidade e manter a unidade do grupo;

d) Tendéncia de julgar os litigios conforme as solucbes aplicadas em
conflitos semelhantes (vislumbra-se aqui a existéncia e uso de precedentes
judiciérios).

Além dos hebreus, tem-se a Grécia como outro polo germinativo do
constitucionalismo. Karl Loewenstein, citado por Marcelo Novelino (2012, p. 21), diz
que “durante dois séculos existiu na Grécia um Estado politico plenamente
constitucional, no qual foi adotada a mais avancada forma de governo: a democracia
constitucional.”. Distinguia-se do constitucionalismo encontrado entre os hebreus

porquanto ndo visualizava limitacdes do poder politico nos dogmas biblicos, mas
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sim, no Parlamento através do exercicio de suas atribuicdes legislativas.

NOVELINO (2012, p. 21) reconhece quatro caracteristicas perceptiveis do
constitucionalismo grego:

a) Assim como os hebreus, ndo possuiam constituicdo escrita;

b) O Parlamento sobressaia-se frente as demais instituicées;

c) Modificagdo das proclamacdes constitucionais por atos legislativos
comuns;

d) Os detentores do poder ndo se responsabilizavam pela dinamica
governamental das cidades-estados gregas.

Por fim, encerrando o constitucionalismo durante a Antiguidade classica,
tem-se Roma. J& se utilizava em Roma o vernaculo “Constituicao”, forjado na época
do Imperador Adriano. Todavia o sentido atribuido se mostrava diverso ao de hoje
conhecido porquanto guardava relacdo com normas confeccionadas pelos
imperadores romanos e tais normas apresentava valor de lei.

Passemos a descricdo, sumaria, do constitucionalismo durante a ldade
Média.

3.2.2 Constitucionalismo na ldade Média

Regimes absolutistas perduraram durante a ldade Média. Neste regime, a
participagcdo do povo nos assuntos da sociedade era inexistente, ndo havia
imposicdo de limites aos governantes, o olhar destes sobre o panorama social da
época era soberano sendo possivel dizer que, sem afastar-se da razoabilidade,
assemelhavam-se a entidades divinas.

Apesar desse contexto, a Magna Carta de 1215 — outorgada pelo Rei Jodo
Sem Terra por conta de acordo consignado entre os suditos —, surgiu e apresentou
contornos sélidos a ponto de representar um icone do constitucionalismo medieval,
destaque alcancado em raz&o da incipiente protecdo dispensada a alguns direitos

individuais.
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3.2.3 Constitucionalismo na ldade Moderna

Durante a ldade Moderna, alguns documentos assomaram posi¢cdo de
relevo: a Petition of Rights, de 1628, pactuada entre o Parlamento e o Rei Carlos I; 0
Habeas Corpus Act, de 1679; o Bill of Rights, de 1689; e, em 1701, o Act of
Settlement.

Conforme salienta Pedro Lenza (2012, p.57), além dos pactos existiam as
cartas de franquia ou forais, destinavam-se a protecdo dos direitos individuais. A
diferenca destas para aqueles, continua o autor, estava na possibilidade de admitir a
interacdo dos suditos no governo local.

No constitucionalismo moderno (diferente do constitucionalismo na ldade
Moderna) o destaque vai para as constituicdes escritas como instrumentos aptos a
limitacdo do poder governamental vigente. Num primeiro momento, tem-se o
constitucionalismo liberal, dentro, ainda, do constitucionalismo moderno. Os
documentos tidos como referéncia histérica deste periodo (constitucionalismo liberal)
sdo a Constituicdo norte-americana (1787) e a Constituicdo francesa (1791), esta
ultima sofreu grande influéncia da Declarac@o Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadao, datada de 1789.

A Constituicdo francesa de 1791 foi um sucedaneo natural da Revolucéo
Francesa de 1789. que fora deflagrada sob a influéncia da doutrina iluminista. Pode-
se extrair uma explicacdo do contexto social da época — somatério de fatos que
culminou na revolucéo de 1789 —, a partir de um trecho do livro O Mundo de Sofia,
do autor Jostein Gaarder (2012, p.340):

Muitos dos fildsofos iluministas franceses tinham visitado a Inglaterra,
gue em diversos aspectos era um pais mais liberal que a patria
deles. Eles ficaram fascinados pelas ciéncias naturais inglesas,
sobretudo por Newton e sua fisica universal. Mas também se
inspiraram na filosofia britanica, particularmente em Locke e sua
filosofia politica. De volta a Franca eles comegaram pouco a pouco a
se rebelar contra as autoridades constituidas. Era importante manter-
se cético em relacdo as verdades estabelecidas, eles diziam.

O absolutismo sucumbiu e o povo ergue-se como titular do poder. Tem-se
entdo o constitucionalismo liberal em consonancia com o liberalismo classico, este

preconizando o individualismo, absenteismo estatal, valorizacdo da propriedade
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privada e protecao do individuo e, aquele (o constitucionalismo liberal), positivando
em norma tais ideais, v.g., a Constituicdo francesa de 1791, documento que
consignou as conquistas operadas quando da Revolucdo Francesa (1789) instituindo
um Estado de Direito (Estado Liberal).

A consagracao de direitos civis e politicos nos textos constitucionais fez
surgir os direitos de primeira dimenséo (direitos fundamentais). Todo esse ambiente
e postura de por em evidéncia o individuo como sujeito de direitos (valor liberdade),
juntamente com a auséncia de interferéncia do Estado na dinamica social gerou
concentracéo de renda e excluséo social. Pensou-se, entdo, no Estado como agente
transformador capaz de evitar abusos e mitigar o poder econémico dos particulares
guando nocivo a sociedade.

Essa posicao ativa do Estado, ndo mais passiva, transformou a estrutura dos
direitos fundamentais (em relacdo aos direitos de 12 dimenséao, focados na liberdade
individual, liberdade patrimonial etc) e os ideais do Estado Liberal de Direito. Assim,
surge uma nova etapa do constitucionalismo moderno (ndo confunde-se com o
constitucionalismo na Idade Moderna) superveniente ao constitucionalismo liberal: o
constitucionalismo social. Tem por marco histérico o periodo que antecedeu o fim da
Primeira Guerra Mundial em 1918.

Diante deste panorama de liberdades que forcou a alteracdo da estrutura
politica, juridica, social e econémica do primeiro periodo bélico (1914-1918) faremos
um sucinto relato do ambiente em qual surgiu o constitucionalismo social e o Estado
Social de Direito.

A igualdade formal (apenas uma projecao em texto sem, contudo, atingir de
fato e efetivamente a paridade de condicbes e oportunidades que se pretende)
visualizada nas relagcdes contratuais entre patrdes e empregados, com plena
liberdade para determinar as condicbes de trabalho, teve por consequéncia o
empobrecimento das classes operarias. A situacdo, cada vez pior, das
desigualdades sociais fez gerar a revolta dos trabalhadores assalariados,
camponeses e das classes menos favorecidas. Deste modo, passaram a exigir do
Estado, além do reconhecimento das liberdades individuais, um posicionamento que
garantisse direitos relacionados as condicbes de trabalho, a educacdo e a

seguridade social.
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NOVELINO (2012, p.29) explica que a crise econdmica foi fator decisivo
para a ruina do modelo liberal porquanto impossivel ou muito dificil uma competicao
justa e equilibrada ja que ndo havia igualdade social entre os individuos no tocante
ao acesso a bens essenciais e ao suprimento de necessidades. Neste sentido, o
liberalismo mostrou-se impotente diante das demandas sociais. Destaca-se, entao, o
Direito de maneira a assumir o papel de garantir a paz, a seguranca, a justica e de
promover o bem comum.

Concretizando esta nova roupagem do Direito dentro do Estado Social, em
1917 a Constituicdo do México tornou-se a primeira a incluir os direitos trabalhistas
entre os direitos fundamentais, ao lado dos direitos individuais e politicos.

Por outro lado, no continente europeu era escasso 0 numero de
constituicdes democraticas nos primordios do século XX. Este cenario comeca a
mudar a partir da segunda década, diante de uma fase de grande atividade politica,
fator suficiente para a fundacdo de varias republicas na Europa. Neste periodo, a
Constituicdo de Weimar (1919) que instituiu a Republica Alema adquire o status de
documento constitucional de maior destaque.

Toda esta explanacdo acerca das etapas do constitucionalismo moderno
(constitucionalismo liberal e social) € de suma importancia para entendermos a
concepcgédo axiologica dos direitos fundamentais ( de primeira e segunda dimensdes,
até aqui tratados) enquanto principios juridicos que sera analisada mais adiante
ainda neste capitulo.

3.2.4 Constitucionalismo na Idade Contemporéanea

Mudancas relevantes no perfil caracteristico do constitucionalismo comegam
a surgir na Europa a partir da Segunda Grande Guerra (1939-1945). Algumas
dessas mudancas sagraram-se inovacgoes dignas de deferéncia, outras, no entanto,
apenas fizeram ecoar experiéncias anteriormente vivenciadas. A atividade nazista
(bem como os ataques estadunidenses as cidades de Hiroshima e Nagasaki) e todo
o tipo de barbéarie causada durante a guerra foram capazes de incutir tamanha
perplexidade, suficiente para despertar o consciente coletivo sobre a necessidade e
urgéncia de proteger a pessoa humana.
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E verdade que esses acontecimentos histéricos conspurcaram a marcha
evolutiva da humanidade. Mas ndo é menos verdade que também serviram de
alcada para a dignidade da pessoa humana, alavancada a uma posicao de atomo
diante do cosmo que abrange o constitucionalismo contemporaneo, os direitos
fundamentais e o Estado constitucional democratico, conforme assevera NOVELINO
(2012, p. 33).

A cerca da nocédo de dignidade da pessoa humana, pontua o ilustre autor
(2012, p.33 et seq.):

Consagrada  expressamente em  importantes  declaracdes
internacionais de direitos humanos e em praticamente todos os
textos constitucionais surgidos no segundo pos-guerra, a nocdo de
dignidade une juristas, cientistas e pensadores a ponto de se afirmar
gue ela estabelece uma espécie de 'consenso tedérico universal'.
Ainda que a dignidade ndo dependa do reconhecimento formal pelo
ordenamento juridico, a consagracao copiosa no plano internacional
e nas diversas constituicdes é relevante na medida em que contribui
para a nocao (sic) assumir definitivamente um inquestionavel carater
juridico, convertendo-a, de valor originariamente moral, em valor
(também) tipicamente juridico, revestido de normatividade. Em outras
palavras, é possivel afirmar que a consagracdo no plano normativo-
constitucional imp&e o reconhecimento de que a dignidade deixou de
ser um simples objeto de especulacdes filoséficas para se
transformar em uma nocao juridica autbnoma cumpridora de um
papel fundamental dentro do ordenamento juridico.

No que concerne as alteracbes de cunho textual percebidas nas
constituicdes contemporaneas, fala-se em Constituicdo programatica tendo em vista
o0 estabelecimento de normas programaticas preenchidas com contetdo social.
Essas normas programaticas sdo, pode-se afirmar, programas de governo, metas a
serem atingidas pelo Estado. Sobre as normas programaticas, José Afonso da Silva
discorre o seguinte (1998, p. 136 et seq.),

O embate entre o liberalismo, com seu conteido de democracia
politica, e o intervencionismo ou o socialismo repercute nos textos
das constituicdes contemporaneas, com seus principios de direitos
econdbmicos e sociais, comportando um conjunto de disposicbes
concernentes tanto aos direitos dos trabalhadores como a estrutura
da economia e ao estatuto dos cidadados. O conjunto desses
principios forma o chamado conteddo social das constituicbes. Vem
dai o conceito de constituicao-dirigente, de que a constituicdo de
1988 é exemplo destacado, enquanto define fins e programas de
acdo futura no sentido de uma orientacdo democratica. Por isso, ela,
nao raro, foi minuciosa e, no seu compromisso com as conquistas
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liberais e com um plano de evolugdo politica de conteddo social, o
enunciado de suas normas assumiu, muitas vezes,grande
imprecisdo, comprometendo sua eficacia e aplicabilidade imediata,
por requerer providéncias ulteriores para incidir concretamente.
Muitas normas sao traduzidas no texto supremo apenas em principio,
como esquemas genéricos, simples programas a serem
desenvolvidos ulteriormente pela atividade dos legisladores
ordinarios. Sao estas que constituem as normas constitucionais de
principio programatico.

Algumas dessas normas consubstanciam-se em objetivos a serem
perseguidos pelo Estado, posto que praticamente inalcancaveis em razao da sua
dificil realizacdo, v.g., o inciso Ill, do artigo 3° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil o qual pretende, entre outras coisas, erradicar a pobreza.

Outras dessas normas programaticas ndo sao postas em pratica por ndo
serem do interesse da classe politica atuante: seja por ndo gerar uma visibilidade
capaz de movimentar a maquina de votos, seja por simples auséncia de programa
de governo que nao contemple a regulamentacdo dessas normas. Ou seja, a
disposicdo constitucional dessas normas (programaticas) existe, todavia justamente
por serem programaticas (ou de efichcia limitada) carecem de prévia
regulamentacdo necessaria a sua aplicabilidade.

Diante desse quadro histérico de assimilacdo dos valores (direitos
fundamentais de primeira e segunda dimensdes: direitos individuais e politicos e
sociais, respectivamente) da humanidade e para humanidade nas constituicoes
escritas, passemos a analise da natureza dos principios constitucionais.

E a partir daqui, entdo, depois de toda a explanagio concernente ao
constitucionalismo moderno com sua faceta liberal e social e, considerando também
0 constitucionalismo contemporaneo, que podemos visualizar o carater axioldgico
dos principios constitucionais (direitos fundamentais enquanto principios), a seguir

analisado no proximo topico.

3.3 Carater Axiolégico dos Principios Constitucionais

Ao entrarmos neste tépico, cumpre, antes de qualquer outro desdobramento
fruto de uma andlise sobre o tema, fixarmos o conceito de axiologia.

Axiologia é o ramo da filosofia que estuda os valores. Tal palavra, em sua
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origem grega quer dizer estudo ou tratado. Etimologicamente considerado, o termo
tem por significado a Teoria do valor, estudo do valor ou ainda, ciéncia do valor.

E dificil encontrar autores que atribuam & axiologia a definicio de ciéncia
dos valores. Essa ideia é posta de lado por socidlogos e, até mesmo, filésofos.
Alegam, os que ndo compactuam com tal definicdo, que o termo considerado carece
de sustentaculos, posto que supracitada ciéncia inexiste de fato, tampouco fora
sistematizada intelectualmente.

Deste modo, a definicdo creditada a axiologia é a de que ela faz parte da
Filosofia e porta-se como um ramo que tem por objeto o estudo dos valores.

A celeuma, entdo produzida, pode ser apaziguada ao se atribuir uma
definicdo original a axiologia. Neste sentido, entende o supracitado filésofo brasileiro,
a axiologia seria o padrao dominante de valores em determinada sociedade.

Estudiosos outros partilham do entendimento de que a Axiologia é uma area
abstrata e subjetiva do conhecimento, atrelada a Filosofia. Nao esta restrita ao
conjunto de valores previamente estipulados pela sociedade atual, estes limites
foram estendidos e agora alcangcam os valores morais e éticos.

Ainda, conforme o Dicionério Priberam, axiologia vem do grego aksios+logia,
um substantivo feminino e remete a ideia de “com o mesmo valor que, que tem o
valor de, estimado, merecedor de, digno de”. Podendo também significar, consoante
o mesmo dicionario, “Filosofia dos valores, particularmente dos valores morais”.

Tem-se, também, o conceito de axiologia empregado no Dicionario Luft
(2003, p.97), o qual informa ser o “estudo de alguma espécie de valor, em especial
dos valores morais”.

Estabelecido o conceito, sucinto, de axiologia como o estudo dos valores
(morais, éticos), apontaremos a sua conexdo com 0S principios constitucionais a
ponto de determinar a natureza destes no ambito juridico.

Parte-se do pressuposto de que o constitucionalismo liberal e social, a guisa
de exemplo, foram concebidos em um contexto historico (Revolugbes francesa e
inglesa, v.g.) propicio as demandas da época: limitagdo do poder por meio de leis
escritas, garantia da propriedade privada, direitos politicos; melhores condi¢cdes de
trabalho, direitos capazes de assegurarem a observancia do minimo necessario ao

desenvolvimento de uma vida digna.
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Posteriormente, altera-se o quadro histérico e, por conseguinte, alteram-se
as demandas sociais. Demandas globalizadas, ndo apenas regionais ou locais.

O panorama era de aviltamento do homem pelo homem. Existia e sempre
existiu o sentimento de solidariedade, de compaixao, de respeito entre 0S povos,
entre os homens.

Por 6bvio, nem todos atores globais assumiam/assumem uma atitude
condizente com a sua nhatureza racional, com a sua faculdade de cognicéo.
Opressores e oprimidos, infelizmente, também sempre existiram/existirao.

Tornou-se imprescindivel a intervencao do Estado no sentido de assumir um
papel ativo no que diz respeito a protecao dos oprimidos: oprimido social, oprimido
econdmico, oprimidos em sua dignidade humana, oprimidos em seu valor decorrente
da condicdo humana. Valor este encontrado de forma insita no ser humano,
prescindindo-se de um texto normativo que lhe dé existéncia, mas reclamando do
mesmo texto normativo garantias que assegurem a observancia da concatenacao de
valores que condizentes com a natureza humana.

Necessario, entdo, uma nova postura constitucional do Estado frente as
atrocidades, barbaries e, por que nao dizer, apatia do ser humano para o ser
humano no decorrer do século XX com as Grandes Guerras, exemplo mais
contumaz e infeliz.

Em um esforgo sinergético entre as diversas nacdes ao redor do mundo
assembleias foram constituidas, deliberacbes foram realizadas numa tentativa de
consignar juridicamente, em ambito internacional, aqueles valores naturais do
homem, negligenciados hd muito e carentes de uma atengdo estatal que os
assegurassem diante de qualquer infringéncia.

Pois, agora, em explanacdo por demais sucinta, organizacdes
internacionais, representando os mais variados paises, confeccionaram documentos,
através de tratados internacionais, a fim de normatizar os valores inerentes a
condicao humana (direitos do homem) fixando direitos basicos como imprescindiveis
ao desenvolvimento digno do ser humano.

A guisa de exemplo desses documentos internacionais que fixaram direitos
humanos podemos citar a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948,
promulgada por meio da Resolugéao n° 217, eis o que consta do preambulo:
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Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos
os membros da familia humana e de seus direitos iguais e
inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no
mundo;

Considerando que o desprezo e 0 desrespeito pelos direitos
humanos resultaram em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia
da Humanidade e que o advento de um mundo em que 0s homens
gozem de liberdade de palavra, de crenca e da liberdade de viverem
a salvo do temor e da necessidade foi proclamado como a mais alta
aspiracdo do homem comum;

Considerando essencial que os direitos humanos sejam protegidos
pelo Estado de Direito, para que o homem néo seja compelido, como
Gltimo recurso, a rebelido contra tirania e a opressao;

Considerando essencial promover o desenvolvimento de relacdes
amistosas entre as nagoes;

Considerando que os povos das Nacdes Unidas reafirmaram, na
Carta, sua fé nos direitos humanos fundamentais, na dignidade e no
valor da pessoa humana e na igualdade de direitos dos homens e
das mulheres, e que decidiram promover o progresso social e
melhores condi¢des de vida em uma liberdade mais ampla;
Considerando que os Estados-Membros se comprometeram a
desenvolver, em cooperacdo com as NacOes Unidas, o respeito
universal aos direitos humanos e liberdades fundamentais e a
observancia desses direitos e liberdades;

Considerando que uma compreensdo comum desses direitos e
liberdades é da mais alta importéncia para o pleno cumprimento
desse compromisso;

A Assembléia Geral proclama a presente Declaracdo Universal dos
Diretos Humanos como o ideal comum a ser atingido por todos os
povos e todas as nacdes, com o objetivo de que cada individuo e
cada 6rgao da sociedade, tendo sempre em mente esta Declaracéo,
se esforce, através do ensino e da educacdo, por promover o
respeito a esses direitos e liberdades, e, pela ado¢cdo de medidas
progressivas de carater nacional e internacional, por assegurar o seu
reconhecimento e a sua observancia universais e efetivos, tanto
entre os povos dos proprios Estados-Membros, quanto entre os
povos dos territérios sob sua jurisdicao.

Além dos documentos redigidos pela comunidade internacional existem
aqueles elaborados internamente pelos Estados que também proclamam direitos do
homem, todavia por fazerem parte da ordem juridica interna de um Estado e/ou por
ndo contemplar todos os direitos humanos consagrados no ordenamento juridico
internacional, recebem a nomenclatura de direitos fundamentais. Neste sentido,
leciona Ingo Wolfgang Sarlet (apud, LEITE, 2011, p.33) que o termo “direitos
fundamentais” aplica-se aos direitos do ser humano reconhecidos e positivados na
esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado.

A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, é um
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documento historico registra os direitos naturais/do homem, segue o preambulo:

Os representantes do povo francés, constituidos em ASSEMBLEIA
NACIONAL, considerando que a ignorancia, o esquecimento ou o
desprezo dos direitos do homem sdo as Unicas causas das
desgracas publicas e da corrupcdo dos Governos, resolveram expor
em declaragdo solene os Direitos naturais, inalienaveis e sagrados
do Homem, a fim de que esta declaracdo, constantemente presente
em todos os membros do corpo social, lhes lembre sem cessar os
seus direitos e os seus deveres; a fim de que os actos (sic) do Poder
legislativo e do Poder executivo, a instituicdo politica, sejam por isso
mais respeitados; a fim de que as reclamacdes dos cidadaos,
doravante fundadas em principios simples e incontestaveis, se
dirijam sempre a conservacao da Constituicdo e a felicidade geral.

Perceba que estas duas Declaracbes buscam positivar, no sentido de por
sob um manto juridico, os valores inerentes a pessoa humana, ou seja, os direitos
do homem: liberdade, igualdade, direito a vida, entre outros.

Neste sentido, é possivel concluir que os direitos fundamentais (direitos do
homem positivados), por apresentarem uma notéria carga valorativa, por
perseguirem, por vezes, objetivos — carater principiolégico —, sao considerados
principios juridicos. Isto ndo quer dizer, entretanto, que dentre as normas de direitos
fundamentais ndo existam regras. Tal alegacdo evidencia o carater duplo das
disposicdes jusfundamentais. Consoante NOVELINO (2012, p.447) esse caréater
duplo “significa que, por meio da interpretacdo dos enunciados normativos
jusfundamentais, podem ser extraidas duas espécies de normas: 0s principios e as
regras”. A distincao entre regras e principios sera analisada em capitulo apropriado.

Desta forma, € razoavel constatar um carater axiol6gico — porquanto posto
em posicdo de destaque os valores inerentes a condicdo de ser humano —, dos
principios constitucionais (enquanto normas de direito fundamental).

A acepcdo axiolégica mostra-se de modo mais eloquente quando os
principios constitucionais (enquanto direitos fundamentais) necessitam de
regulamentacgéo legislativa superveniente ou de remédio constitucional que garanta
0 seu cumprimento de maneira a propiciar efetividade juridica (ou plena eficacia
social) a tais direitos. Percebe-se, entdo, que quanto menos efetividade juridica mais
intensa a natureza axioldgica dos direitos fundamentais (quando considerados

principios) posto que mitigada, a priori, efetividade juridica desses preceitos.
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Por via reflexa, assume-se que esses principios quando apresentam plena
efetividade juridica possuem uma natureza deontolégica. Isto, no entanto, sera

objeto do préximo capitulo juntamente com 0 neoconstitucionalismo.
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4 DO NEOCONSTITUCIONALISMO

Neste capitulo a abordagem tem por foco o neoconstitucionalismo, uma
etapa do constitucionalismo que altera o modelo alocado na Era contemporanea.

A partir da analise do neoconstitucionalismo pretende-se tracar um paralelo
no sentido de desvelar a natureza deontolégica dos principios (enquanto direitos
fundamentais). Desta forma, restara evidenciada a natureza dicotdmica (axioldgica e

deontolégica) dos principios constitucionais.

4.1 Conceito de Neoconstitucionalismo

A partir do século XXI, a doutrina passa a desenvolver uma perspectiva
diferenciada para com o constitucionalismo, denominou-se neoconstitucionalismo.
Outros ainda atribuem o nome de constitucionalismo pés-moderno, e, até mesmo,
pos-positivismo.

O termo neoconstitucionalismo foi usado pela primeira vez pela autora
italiana Suzanna Pozzolo, em 1993, durante uma conferéncia em Buenos Aires. Na
oportunidade, a autora usou o termo para “denominar um certo modo
antijuspositivista de se aproximar o direito” (POZZOLO, 2006, p.77).

O neoconstitucionalismo € uma expressao que surgiu no final da década de
1990 e é empregada, pioneiramente, pelos jusfilosofos de Genova: Susanna
Pozzolo, Paolo Comanducci e Mauro Barberis. Na verdade, para ser ainda mais
preciso, o termo teria sido utilizado, pela primeira vez, durante a intervencao de
Pozzolo no XVIII Congreso Mundial de Filosofia Juridica y Social, realizado em
Buenos Aires e La Plata, entre os dias 10 e 15 de agosto de 1997.

Desde entdo, muitos estudos vém sendo elaborados para delinear os
contornos desse movimento. Destaque-se a publicacio da obra
Neoconstitucionalismo(s) (2003), organizada pelo jurista mexicano Miguel Carbonell,
em que renomados juristas internacionais se debrucaram sobre o tema.

Entre os juristas nacionais, como afirma MAIA (2009, p. 153), destacam-se
Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos — ambos ligados a Universidade do
Estado do Rio de Janeiro — como estudiosos sobre o tema.

Diante desta nova realidade, almeja-se encorpar ao constitucionalismo,
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como originariamente concebido (limitacdo do poder governamental e em alguns
casos fixacdo de garantias de direitos do homem), a pretensdo de eficacia da
Constituicdo. Neste sentido, o texto constitucional se desfaz de uma roupagem onde
0 carater retdrico é nitido e passa a assumir uma postura que visa a realizacdo
material dos direitos fundamentais, prestigiando uma eficacia nao so juridica, como
também social desses direitos.

Walber de Moura Agra (apud, LENZA, 2012, p.62) ao divagar sobre o

neoconstitucionalismo afirma o seguinte:

O neoconstitucionalismo tem como uma de suas marcas a
concretizacdo das prestacbes materiais prometidas pela sociedade,
servindo como ferramenta para a implantacdo de um Estado
Democratico Social de Direito. Ele pode ser considerado como um
movimento caudatario do pdés-modernismo. Dentre suas principais
caracteristicas podem ser mencionadas: a) positivacdo e
concretizacdo de um catdlogo de direitos fundamentais; b)
onipresenca dos principios e das regras; c¢) inovacdes
hermenéuticas; d) densificagcdo da forca normativa do Estado; e)
desenvolvimento da justica distributiva.

Considerando estas caracteristicas do neoconstitucionalismo, € razoavel
dizer que enquanto o constitucionalismo tem por ideologia a limitagdo do poder
politico e o consequente reconhecimento de direitos basicos do homem, o
neoconstitucionalismo adota a ideologia de realizacéo desses direitos fundamentais.

Em assim sendo, é possivel elencar alguns pontos caracteristicos do
neoconstitucionalismo, conforme leciona LENZA (2012, p.63):

a) Nucleo do sistema;

b) Reconhecimento do status de norma juridica a Constituicdo posto que
apresenta imperatividade e superioridade;

c) Existéncia de forte carga valorativa, v.g., direitos fundamentais e
dignidade da pessoa humana;

d) Eficaciairradiante em relacdo aos Poderes e também aos particulares;

e) Busca da concretizacdo dos valores constitucionalizados.

Essa mudanca de pensamento o qual tem por objetivo a efetiva realizacéo
dos direitos fundamentais serd o ponto de partida para discorrermos sobre a

acepcao deontoldgica dos principios constitucionais.
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4.2 Acepcgao Deontolégica dos Principios Constitucionais

Enquanto que no constitucionalismo contemporaneo elucidamos as ideias
gue levaram a crer numa natureza axioldgica dos principios (considerados direitos
fundamentais) aqui, no neoconstitucionalismo, a linha de raciocinio é diversa, ou
seja, parte-se do pensamento de que os principios sdo ordens de algum tipo, e por
isso pertencem ao campo deontoldgico.

Necessario, entdo, buscarmos primeiramente o conceito do termo

deontologia.

4.2.1 Conceito de Deontologia

Etimologicamente perquirido o conceito de deontologia encontramos duas
palavras de origem grega ao dividirmos o vernaculo: deon, que quer dizer dever ou
obrigacao; e logos, que tem por significado a palavra ciéncia.

A palavra deontologia apresenta o0 seguinte conceito: uma das teorias
normativas segundo as quais as escolhas sdo moralmente necessarias, proibidas ou
permitidas.

Portanto inclui-se entre as teorias morais que orientam nossas escolhas
sobre o que deve ser feito. O termo foi introduzido em 1834, por Jeremy Bentham,
para referir-se ao ramo da ética cujo objeto de estudo sédo os fundamentos do dever
e as normas morais. E conhecida também sob o nome de "Teoria do Dever". E um
dos dois ramos principais da Etica Normativa, juntamente com a axiologia. Pode-se
falar, também, de uma deontologia aplicada, caso em que ja ndo se esta diante de
uma ética normativa, mas sim descritiva e inclusive prescritiva. Tal € o caso da
chamada “deontologia profissional”.

De forma mais objetiva entende-se a deontologia como o0 estudo ou tratado
dos deveres ou das regras de natureza ética.
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4.2.2 Natureza Deontoldgica dos Principios

Aquilo que faz parte da deontologia equivale ao que € obrigatério. Portanto,
ao fixar a efetiva realizacéo dos direitos fundamentais como um de seus objetivos (e
caracteristicas), o0 neoconstitucionalismo suscita a nocdo de obrigacdo de
cumprimento dos direitos fundamentais (daqueles postos como principios). Esta
obrigacdo de cumprimento confere a natureza deontolégica aos principios
constitucionais.

Tanto assim o € que o legislador brasileiro, a titulo de exemplo, garantiu o
cumprimento dos direitos fundamentais, aqueles que necessitam de regulamentacéo
superveniente, por meio de remédios constitucionais: mandado de injuncéo para a
assegurar o exercicio de um direito fundamental inviabilizado pela auséncia de
norma regulamentadora.

Outro exemplo passivel de ilustrar o carater deontolégico — no sentido de
sua obrigatoriedade em consonancia com o ideal de concretizagdo proposto pelo
neoconstitucionalismo —, dos direitos fundamentais (principios) é a norma contida no
paragrafo primeiro do artigo 5° da Constituicdo a qual prescreve aplicacdo imediata
para as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais.

Desta forma, concluimos este terceiro capitulo. No proximo teceremos

comentarios sobre principios e regras.
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5 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ENQUANTO PRINCIPIOS

5.1 Conceito de Principios

Os direitos fundamentais sdo concebidos como verdadeiros principios por
conta da forte carga valorativa que os preenche. Necessario, entédo, elencarmos o
conceito de principios.

Dworkin (apud, LEOPOLDINO, 2010, p.34), traz o conceito de principio
através de um cotejo com a definicdo de politica. Para o autor, politica é um tipo de
parametro que deve ser observado, posto que fixa um objetivo, uma meta a ser
alcancada que ir4 conduzir, em tese, a um aprimoramento de caracteristica politica,
econdmica ou social da comunidade. Por outro canto, entende o principio como um
ponto fixo, um parametro, que deve ser seguido, ndo por propiciar um avango ou
garantia de uma condic¢ao social, politica ou econémica desejavel, a sua observancia
€ um requisito da justica ou lealdade ou qualquer outra dimenséo de moralidade.

Robert Alexy (2011, p.90), busca o conceito de principios a partir do cotejo
destes com as regras juridicas. Entende o autor que ambos (principios e regras) sado
normas. Entretanto os principios sdo “normas que ordenam que algo seja realizado
na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”.

Para o autor germanico, os principios sdo mandamentos de otimizacdo. Com
essa afirmacédo, pretende-se caracteriza-los pela possibilidade de ser satisfeitos em
graus diversos e “pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas”.

No tocante as regras, o jurista alemao afirma o seguinte:

Ja as regras sdo normas que sao sempre ou satisfeitas ou ndo
satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente
aquilo que ela exige; nem mais, hem menos. Regras contém,
portanto, determinacbes no ambito daquilo que € fatica e
juridicamente possivel. Isso significa que a distincao entre regras e
principios é uma distin¢cdo qualitativa, e ndo uma distin¢cdo de grau.
Toda norma é ou uma regra ou um principio.

Para efeito do nosso estudo adotaremos o conceito de principios formulado
por ALEXY, o qual os designa por mandamentos de otimizagao.
5.2 Dimenséao de Peso
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A dimensédo de peso dos principios foi uma ideia sugerida por Robert Alexy
(2011, p. 105), em sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais. Referida dimenséo de
peso tera lugar quando necessario um sopesamento entre principios, vale dizer, “um
principio cede lugar quando, em um determinado caso, é conferido um peso maior a
um outro principio antagbnico”.

Os principios possuem apenas uma dimensédo de peso e nao determinam as
consequéncias normativas de forma direta, ao contrario das regras. Somente com a
aplicacdo dos principios nos casos concretos que se torna possivel sua
concretizacao, tendo em vista as regras de colisdo, ou seja, os conflitos se resolvem
mediante a criacdo de regras de prevaléncia, através da ponderacdo dos principios
conflitantes.

Passemos entdo ao enfrentamento da questao da colisdo de principios, ou
seja, a como se deve proceder quando da resolucdo de uma questdo juridica
guando h& a presenca de dois principios antagénicos.

5.3 Colisdo de Principios

Quando do enfrentamento de um caso onde existam principios colidentes
(antagbnicos), Robert Alexy (2011, p. 93 et seq.) afirma que um deles tera de ceder.
Porém, continua o ilustre autor, determinada situacdo ndo enseja dizer que o
principio cedente é invalido ou que apresenta uma clausula de excec¢ao. Ocorre, na
verdade, a precedéncia de um dos principios em face do outro quando consideradas
determinadas condicdes.

Ao ocorrer a tensdo entre dois principios reconhecidos pelo ordenamento
constitucional em vigor, o de menor peso, de acordo com as circunstancias e
condicdes inerentes ao caso concreto, abdica do seu lugar ao de maior valor, em
uma "relacdo de precedéncia condicionada". E diferente do que ocorre com 0s
conflitos entre regras, ndo sao estipuladas clausulas de excecao, pois, sendo, estar-
se-ia limitando o principio constitucional para situacfes futuras, quando podera
preceder frente a outros valores com os quais entre em colisdo. Busca-se, pelo

principio da ponderacdao, decidir, ante as condi¢cdes do caso, qual valor possui maior
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peso, devendo prevalecer na situacao.

Existem diversos casos em nossa jurisprudéncia que ilustram na pratica
como ocorre a resolucdo da problematica da colisdo de principios nos tribunais. A
guisa de exemplos, faremos a transcricdo na integra de um famoso caso presente
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no qual se utilizou a ponderacao
entre principios diz respeito a uma agdo declaratoria, de rito ordinario, nele uma
crianca investigava a paternidade de seu suposto pai.

O Juizo da Segunda Vara de Familia e Sucess6es da Comarca de Porto
Alegre determinou a realizacdo de exame de DNA (acido desoxirribonucléico), com o
objetivo de resolver a controvérsia. No entanto, o suposto pai se negou a colheita de
sangue, sendo determinada, por essa razédo, a execucao forcada da ordem judicial,
decisdo mantida pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.

Apbs essa decisdo, em razdo do suposto pai estar na iminéncia de sofrer
violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocéo, por decisédo do Tribunal de
Justica Riograndense, foi impetrado o pedido de "Habeas Corpus” ao Supremo
Tribunal Federal, onde a questao foi analisada. Por uma maioria de seis votos contra
quatro, o Plenéario do STF concedeu o habeas corpus, apds tormentosos debates.

A corrente ndo prevalente sustentou que o direito ao conhecimento da real
paternidade da crianca deveria sobrepor-se ao da integridade fisica do pai, como
informa MENDES (2008, p. 287).

A corrente vitoriosa, liderada pelo voto do ministro Marco Aurélio entendeu,
porém, que o direito a intangibilidade do corpo humano ndo deveria ceder, na
espécie, para possibilitar a feitura de prova em juizo. Fica claro que, no caso em
analise, o que se ponderou nao foi o direito da crianga em conhecer a identidade
paterna versus a intangibilidade do corpo humano, o que se julgou foi a necessidade
de forcar um ser humano a dispor da integridade do seu corpo para que se pudesse
fazer prova em um processo judicial.

Para alguns a decisdo do Supremo ndo parece ser a mais acertada ao
conceder habeas corpus para o pai ndo fazer o exame de forma forgcada, alguns
entendem que o direito do filho em conhecer sua verdadeira paternidade deveria
prevalecer sobre o direito a integridade fisica, que seria ferida de maneira minima ao

se realizar o exame de sangue.
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De acordo com CRISTOVAM (2010, p.14), nesse caso o STF teve uma
decisdo equivocada, pois o sacrificio imposto ao suposto pai € infimo frente ao
direito da crianca em conhecer a sua verdadeira origem genética, tal direito seria
“prépria extensdo do principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
inscrito no artigo 1°, inciso Il da Constituicdo da Republica”.

Entretanto, deve-se ficar claro, que o que se ponderou n&o foi o direito do
filho em conhecer a paternidade, e sim a obtencdo de uma prova judicial de maneira
forcada ao direito do pai de manter a sua integridade fisica, posto que se poderia
obter a prova judicial de diversas outras maneiras.

Portanto, parece acertada a decisdo do Supremo em decidir pela né&o
imposicdo de realizagdo do exame de DNA de maneira forcada nesse caso, em
razdo da prevaléncia da integridade fisica sobre a necessidade de realizacdo de
prova judicial.

Patente, entdo, o uso da ponderacdo (por meio dos principios da
razoabilidade e proporcionalidade) quando da resolucao das questdes que envolvem
principios antagdnicos em rota de coliséo.

5.4 Legitimidade das Decis@es Divergentes

Em razdo do modelo com o qual se resolve a colisédo de principios é possivel
gue em um caso concreto determinado principio apresente uma dimensao de peso
mensurada em “X’, enquanto que em outro caso concreto, esse mesmo principio
apareca com uma dimensao de peso “-X” quando posto em colisdo com outro
principio. Por 6bvio, tal situacdo fara com que surjam decisdes divergentes sobre
casos que possam assemelhar-se por tratarem de um mesmo grupo de principios.

Neste sentido, e em razao do sopesamento dos principios diante de cada
caso concreto,é possivel falar em legitimidade das decisfes judiciais divergentes.
Perceba que essa legitimidade aqui tratada ndo diz respeito a 6rgao do Judiciario
apto a proferir decisao judicial.

A legitimidade aqui versada corresponde aos anseios de uma técnica
interpretativa constitucional voltada a concretizacao dos direitos fundamentais, uma

postura condizente com a nova roupagem do Direito, em particular do
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constitucionalismo. Neste diapaséo, é onde se figura a nossa ideia de legitimidade
das decisOes judiciais divergentes.

Uma legitimidade juridico-social. Juridica porquanto atenta aos principios da
interpretagdo constitucional mormente ao da proporcionalidade e o da maxima
efetividade. Social porque busca alavancar a dignidade da pessoa humano ao

tencionar a concretizagcao dos direitos fundamentais.
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6 CONCLUSAO

Considerando toda a explanacédo feita até aqui, temos material suficiente
para afirmar que a interpretacdo dos principios constitucionais (enquanto direitos
fundamentais posto que eivados de carga valorativa) — por apresentarem uma
natureza deontologica conforme ideologia do neoconstitucionalismo e quando
considerados mandamentos de otimizacdo aptos a enfrentar uma colisdo de
principios —, serve de arcabouco para fundamentar as decisdes proferidas pelo
Poder Judiciario sem, contudo favorecer a uma sensacdo de inseguranca juridica
porque legitimadas juridico-socialmente.

Com isto, finalizamos o presente trabalho de conclusao de curso.
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Anexo A — Declaragao Universal dos Direitos Humanos

Adotada e proclamada pela Resolucdo 217 A
(1) da Assembléia Geral das Nac¢des Unidas,
em 10 de dezembro de 1948.

Preambulo

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo;

Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos
resultaram em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanidade e
gue o advento de um mundo em que os homens gozem de liberdade de
palavra, de crenca e da liberdade de viverem a salvo do temor e da
necessidade foi proclamado como a mais alta aspiragdo do homem comum;

Considerando essencial que os direitos humanos sejam protegidos
pelo Estado de Direito, para que o homem néo seja compelido, como ultimo
recurso, a rebelido contra tirania e a opressao;

Considerando essencial promover o desenvolvimento de relacdes
amistosas entre as nacoes;

Considerando que os povos das Nacgdes Unidas reafirmaram, na Carta,
sua fé nos direitos humanos fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa
humana e na igualdade de direitos dos homens e das mulheres, e que
decidiram promover o progresso social e melhores condi¢gées de vida em uma
liberdade mais ampla;

Considerando que os Estados-Membros se comprometeram a
desenvolver, em cooperacdao com as Nacbes Unidas, o respeito universal aos
direitos humanos e liberdades fundamentais e a observancia desses direitos e
liberdades;

Considerando que uma compreensdo comum desses direitos e
liberdades é da mis alta importdncia para o pleno cumprimento desse

COMpromisso;
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A Assembléia Geral proclama a presente Declaracdo Universal dos
Diretos Humanos como o ideal comum a ser atingido por todos os povos e
todas as nacdes, com o objetivo de que cada individuo e cada 6rgdo da
sociedade, tendo sempre em mente esta Declaracdo, se esforce, através do
ensino e da educacao, por promover o respeito a esses direitos e liberdades, e,
pela adocdo de medidas progressivas de carater nacional e internacional, por
assegurar o seu reconhecimento e a sua observancia universais e efetivos,
tanto entre os povos dos préprios Estados-Membros, quanto entre 0os povos
dos territorios sob sua jurisdigao.

Artigo |
Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao
dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras com

espirito de fraternidade.

Artigo I

Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaracdo, sem distincdo de qualquer espécie, seja de
raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem

nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condi¢ao.

Artigo I

Toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e & seguranca pessoal.

Artigo IV
Ninguém sera mantido em escraviddo ou serviddo, a escraviddo e o

trafico de escravos serdo proibidos em todas as suas formas.

Artigo V
Ninguém sera submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel,

desumano ou degradante.
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Artigo VI
Toda pessoa tem o direito de ser, em todos os lugares, reconhecida

como pessoa perante a lei.

Artigo VI

Todos séo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distincéo, a
igual protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecdo contra qualquer
discriminacao que viole a presente Declaragéo e contra qualquer incitamento a
tal discriminacéo.

Artigo VIII

Toda pessoa tem direito a receber dos tributos nacionais competentes
remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe
sejam reconhecidos pela constituicdo ou pela lei.

Artigo IX

Ninguém sera arbitrariamente preso, detido ou exilado.

Artigo X

Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e
publica por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir de seus
direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacédo criminal contra

ele.

Artigo Xl

1. Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser
presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo
com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas
as garantias necessarias a sua defesa.

2. Ninguém podera ser culpado por qualquer acdo ou omissao que,
no momento, ndo constituiam delito perante o direito nacional ou internacional.

Tampouco sera imposta pena mais forte do que aquela que, no momento da
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pratica, era aplicavel ao ato delituoso.

Artigo Xl

Ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua
familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e
reputacdo. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais interferéncias

ou ataques.

Artigo Xl

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de locomogdo e residéncia
dentro das fronteiras de cada Estado.

2. Toda pessoa tem o direito de deixar qualquer pais, inclusive o

proprio, e a este regressar.

Artigo XIV

1. Toda pessoa, vitima de perseguicao, tem o direito de procurar e de
gozar asilo em outros paises.

2. Este direito ndo pode ser invocado em caso de perseguicao
legitimamente motivada por crimes de direito comum ou por atos contrarios aos

propositos e principios das Na¢des Unidas.

Artigo XV
1. Toda pessoa tem direito a uma nacionalidade.
2. Ninguém sera arbitrariamente privado de sua nacionalidade, nem do

direito de mudar de nacionalidade.

Artigo XVI

1. Os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer retricdo de
raca, nacionalidade ou religido, tém o direito de contrair matriménio e fundar
uma familia. Gozam de iguais direitos em relacdo ao casamento, sua duracao e
sua dissolucéo.

2. O casamento ndo sera vélido sendo com o livre e pleno
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consentimento dos nubentes.

Artigo XVII
1. Toda pessoa tem direito a propriedade, s6 ou em sociedade com
outros.

2. Ninguém sera arbitrariamente privado de sua propriedade.

Artigo XVIII

Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e
religido; este direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e a
liberdade de manifestar essa religido ou crenca, pelo ensino, pela pratica, pelo

culto e pela observancia, isolada ou coletivamente, em publico ou em patrticular.

Artigo XIX

Toda pessoa tem direito a liberdade de opinido e expressao; este
direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar,
receber e transmitir informacdes e idéias por quaisquer meios e

independentemente de fronteiras.

Artigo XX
1. Toda pessoa tem direito a liberdade de reunido e associacdo
pacificas.

2. Ninguém pode ser obrigado a fazer parte de uma associacao.

Artigo XXI

1. Toda pessoa tem o direito de tomar parte no governo de seu pais,
diretamente ou por intermédio de representantes livremente escolhidos.

2. Toda pessoa tem igual direito de acesso ao servico publico do seu
pais.

3. A vontade do povo serd a base da autoridade do governo; esta
vontade serd expressa em eleicbes periddicas e legitimas, por sufragio
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universal, por voto secreto ou processo equivalente que assegure a liberdade

de voto.

Artigo XXII

Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranca
social e a realizacao, pelo esforco nacional, pela cooperacgéo internacional e de
acordo com a organizagcdo e recursos de cada Estado, dos direitos
econbmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre

desenvolvimento da sua personalidade.

Artigo XXIII

1. Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a
condicdes justas e favoraveis de trabalho e a protecéo contra o desemprego.

2. Toda pessoa, sem qualquer distincdo, tem direito a igual
remuneracao por igual trabalho.

3. Toda pessoa que trabalhe tem direito a uma remuneracao justa e
satisfatoria, que |he assegure, assim como a sua familia, uma existéncia
compativel com a dignidade humana, e a que se acrescentardo, se necessario,
outros meios de protecédo social.

4. Toda pessoa tem direito a organizar sindicatos e neles ingressar para

protecao de seus interesses.

Artigo XXIV
Toda pessoa tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitacao
razoavel das horas de trabalho e férias periddicas remuneradas.

Artigo XXV

1. Toda pessoa tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a
si e a sua familia saude e bem estar, inclusive alimentacdo, vestuario,
habitacdo, cuidados médicos e 0s servicos sociais indispensaveis, e direito a
seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou

outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle.
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2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia
especiais. Todas as crian¢as nascidas dentro ou fora do matrimoénio gozaréo da

mesma protecao social.

Artigo XXVI

1. Toda pessoa tem direito a instrucdo. A instrucao sera gratuita, pelo
menos nos graus elementares e fundamentais. A instrugdo elementar sera
obrigatoria. A instrucéo técnico-profissional sera acessivel a todos, bem como a
instrucdo superior, esta baseada no mérito.

2. Alinstrucao sera orientada no sentido do pleno desenvolvimento da
personalidade humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos humanos
e pelas liberdades fundamentais. A instrucdo promovera a compreensdo, a
tolerancia e a amizade entre todas as nacfes e grupos raciais ou religiosos, e
coadjuvard as atividades das Nac¢6es Unidas em prol da manutencéo da paz.

3. Os pais tém prioridade de direito n escolha do género de instrucao

gue sera ministrada a seus filhos.

Artigo XXVII

1. Toda pessoa tem o direito de participar livremente da vida cultural da
comunidade, de fruir as artes e de participar do processo cientifico e de seus
beneficios.

2. Toda pessoa tem direito a protecdo dos interesses morais e
materiais decorrentes de qualquer producao cientifica, literaria ou artistica da

gual seja autor.

Artigo XVIII
Toda pessoa tem direito a uma ordem social e internacional em que 0s
direitos e liberdades estabelecidos na presente Declaragdo possam ser

plenamente realizados.

Artigo XXIV

1. Toda pessoa tem deveres para com a comunidade, em que o livre e
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pleno desenvolvimento de sua personalidade é possivel.

2. No exercicio de seus direitos e liberdades, toda pessoa estara
sujeita apenas as limitacdes determinadas pela lei, exclusivamente com o fim
de assegurar o devido reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de
outrem e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do
bem-estar de uma sociedade democratica.

3. Esses direitos e liberdades ndo podem, em hip6tese alguma, ser

exercidos contrariamente aos propdsitos e principios das Nac¢des Unidas.

Artigo XXX

Nenhuma disposicdo da presente Declaracdo pode ser interpretada
como o reconhecimento a qualquer Estado, grupo ou pessoa, do direito de
exercer qualquer atividade ou praticar qualquer ato destinado a destruicdo de

quaisquer dos direitos e liberdades aqui estabelecidos.
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Anexo B — Declaracgao dos Direitos do Homem e do Cidadéo

Os representantes do povo francés, reunidos em Assembléia Nacional,
tendo em vista que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo dos direitos do
homem s&o as Unicas causas dos males publicos e da corrup¢do dos Governos,
resolveram declarar solenemente os direitos naturais, inalienaveis e sagrados do
homem, a fim de que esta declaracdo, sempre presente em todos os membros do
corpo social, lhes lembre permanentemente seus direitos e seus deveres; a fim de
gue os atos do Poder Legislativo e do Poder Executivo, podendo ser a qualquer
momento comparados com a finalidade de toda a instituicdo politica, sejam por isso
mais respeitados; a fim de que as reivindicacdes dos cidadaos, doravante fundadas
em principios simples e incontestaveis, se dirijam sempre a conservagdo da
Constituicao e a felicidade geral.

Em razao disto, a Assembléia Nacional reconhece e declara, na presenca e

sob a égide do Ser Supremo, 0s seguintes direitos do homem e do cidadao:

Art.1°. Os homens nascem e sao livres e iguais em direitos. As distingbes

sociais s6 podem fundamentar-se na utilidade comum.

Art. 2°. Afinalidade de toda associacado politica € a conservacéo dos direitos
naturais e imprescritiveis do homem. Esses direitos sédo a liberdade, a propriedade a

seguranca e a resisténcia a opressao.

Art. 3°. O principio de toda a soberania reside, essencialmente, na nacgéao.
Nenhuma operagdo, nenhum individuo pode exercer autoridade que dela ndo emane

expressamente.

Art. 4° A liberdade consiste em poder fazer tudo que nao prejudique o
proximo. Assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem néo tem por limites
sendao aqueles que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos

mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela lei.
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Art. 5°. A lei ndo proibe senado as acfes nocivas a sociedade. Tudo que néao
€ vedado pela lei ndo pode ser obstado e ninguém pode ser constrangido a fazer o

gue ela néo ordene.

Art. 6°. Alei é a expresséo da vontade geral. Todos os cidaddos tém o direito
de concorrer, pessoalmente ou através de mandatarios, para a sua formacao. Ela
deve ser a mesma para todos, seja para proteger, seja para punir. Todos os cidadaos
sdo iguais a seus olhos e igualmente admissiveis a todas as dignidades, lugares e
empregos publicos, segundo a sua capacidade e sem outra distincdo que nao seja a
das suas virtudes e dos seus talentos.

Art. 7°. Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos
determinados pela lei e de acordo com as formas por esta prescritas. Os que
solicitam, expedem, executam ou mandam executar ordens arbitrarias devem ser
punidos; mas qualquer cidaddo convocado ou detido em virtude da lei deve

obedecer imediatamente, caso contrario torna-se culpado de resisténcia.

Art. 8° A lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente
necessarias e ninguém pode ser punido sendo por forca de uma lei estabelecida e
promulgada antes do delito e legalmente aplicada.

Art. 9°. Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e,
se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua

pessoa devera ser severamente reprimido pela lei.

Art. 10. Ninguém pode ser molestado por suas opinides, incluindo opiniées
religiosas, desde que sua manifestacdo ndo perturbe a ordem publica estabelecida

pela lei.

Art. 11. A livre comunicacdo das idéias e das opinides € um dos mais
preciosos direitos do homem. Todo cidadéo pode, portanto, falar, escrever, imprimir
livremente, respondendo, todavia, pelos abusos desta liberdade nos termos
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previstos na lei.

Art. 12. A garantia dos direitos do homem e do cidadao necessita de uma
forca publica. Esta forca €, pois, instituida para fruicdo por todos, e ndo para
utilidade particular daqueles a quem é confiada.

Art. 13. Para a manutencado da forca publica e para as despesas de
administracdo € indispensavel uma contribuicdo comum que deve ser dividida entre

os cidadaos de acordo com suas possibilidades.

Art. 14. Todos os cidadaos tém direito de verificar, por si ou pelos seus
representantes, da necessidade da contribuicdo publica, de consenti-la livremente,
de observar 0 seu emprego e de lhe fixar a reparticdo, a coleta, a cobranca e a

duracéo.

Art. 15. A sociedade tem o direito de pedir contas a todo agente publico pela

sua administracao.

Art. 16. A sociedade em que nado esteja assegurada a garantia dos direitos

nem estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem Constituicao.

Art. 17. Como a propriedade € um direito inviolavel e sagrado, ninguém dela
pode ser privado, a ndo ser quando a necessidade publica legalmente comprovada o
exigir e sob condicao de justa e prévia indenizacéo.
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Anexo C —Julgado para Corroborar a Aplicabilidade Imediata
dos Direitos Fundamentais.

ADMINISTRATIVO, CONSTITUCIONAL E PROCESSO CIVIL. SISTEMA
UNICO DE SAUDE (SUS). FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO E/OU
TRATAMENTO MEDICO. UNIAO E ESTADO DE ALAGOAS. LEGITIMIDADE
PASSIVA. LITISCONSORCIO ENTRE AUTORIDADE IMPETRADA E ENTE
PUBLICO. POSSIBILIDADE. COMPETENCIA DO JUiZO DE 1.° GRAU. DIREITO A
SAUDE. DIREITO FUNDAMENTAL. NATUREZA PRESTACIONAL POSITIVA
CONCRETA. NAO CARACTERIZAC}AO COMO MERA NORMA PROGRAMATICA.
LIMITACOES ORCAMENTARIAS E RESERVA DO POSSIVEL. ALEGACOES
GENERICAS. INSUFICIENCIA COMO OBICE A CONCRETIZACAO DO REFERIDO
DIREITO FUNDAMENTAL. DOENCA GRAVE. TRATAMENTO MEDICO
RECONHECIDO PELA ANVISA. ESSENCIALIDADE. DIREITO AO
FORNECIMENTO. INERCIA NA INCLUSAO NA LISTA DE MEDICAMENTO DOS
SUS. IMPOSSIBILIDADE DE CONSTITUIR-SE EM OBICE AO DIREITO A SAUDE.
1. A jurisprudéncia do STJ encontra-se pacificada no sentido de que as agbes
relativas a assisténcia a saude pelo SUS (fornecimento de medicamentos ou de
tratamento médico, inclusive, no exterior) podem ser propostas em face de qualquer
dos entes componentes da Federacéo Brasileira (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios), sendo todos legitimados passivos para responderem a elas,
individualmente ou em conjunto. 2. S&o, portanto, tanto a UNIAO como o Estado de
Sergipe legitimados passivos para a causa, ndo podendo a divisdo administrativa de
atribuicbes estabelecida pela legislacdo decorrente da Lei n.° 8.080/90 restringir
essa responsabilidade, servindo ela, apenas, como parametro da reparticdo do 6nus
financeiro final dessa atuacdo, o qual, no entanto, deve ser resolvido pelos entes
federativos administrativamente ou em acao judicial prépria, ndo podendo ser oposto
como Obice a pretensao da populacdo a seus direitos constitucionalmente garantidos
como exigiveis deles de forma solidaria. 3. No caso presente, é viavel o
litisconsércio entre autoridade impetrada estadual e a UNIAO, sem necessidade de
gue este se estabeleca com autoridade publica federal especifica, bem como é o
Juizo Federal de 1.° Grau competente para a causa em funcao do local de exercicio
funcional da autoridade coatora estadual, 0 que n&o seria alterado por eventual
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litisconsoércio com autoridade federal. 4. A salde esta expressamente prevista no
art.196, cabeca, da CF, como direito de todos e dever do Estado, garantida mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros
agravos, bem como através do acesso universal e igualitario as acdes e servigos
para sua promocao, protecdo e recuperacdo, sendo uma responsabilidade comum
da Unido, dos Estados, do DF e dos Municipios a concretizagdo de tal direito. 5.
Enquanto direito essencialmente vinculado a vida e a protecdo da integridade fisico-
psiquica do ser humano, a salde ndo pode ser interpretada apenas como um
enunciado meramente programatico, mas, sim, como um direito fundamental cuja
efetivacdo € dever do Poder Publico, pois a sua ndo concretizagdo consiste em
evidente afronta a dignidade da pessoa humana. Ainda que tal direito ndo estivesse
expressamente previsto na CF/88, a sua estreita vinculacdo com o direito a vida,
bem supremo do ser humano, o conduziria a situacdo de direito fundamental
implicito, de modo que a sua efetivagdo também seria um dever do Estado, vez que
a acdo deste esta vinculada pela imediata aplicabilidade das normas dos direitos
fundamentais. 6. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios sdo
solidariamente responsaveis pela efetivacdo do direito a saude (art.23, inciso Il, da
CF), o que implica ndo apenas na elaboracdo de politicas publicas e em uma
consistente programacao orcamentaria para tal area, como também em uma
atuacao integrada entre tais entes, que ndo se encerra com 0 mero repasse de
verbas. O Poder Publico ndo se exime de tal responsabilidade quando investe ou
repassa recursos para serem aplicados na area da saude. Em sendo investida verba
publica para tais fins e ndo havendo a efetivacdo do direito que se quer garantir, é
notério que a politica adotada ndo se coaduna com a realidade a ser enfrentada ou
que tal politica ndo foi concretizada como programada, sendo dever de todos os
entes federados atentarem para tal fato e atuarem de modo a cumprir com as suas
responsabilidades constitucionais. 7. A jurisprudéncia nacional possui reiteradas
decisbes no sentido de que o direito a saude € liquido e certo, bem como de que a
salude é direito publico subjetivo, ndo podendo ser reduzido a mera promessa
constitucional vazia, sendo tal direito exigivel em Juizo por ndo ser um mero
enunciado programatico. Dessa forma, vigora o entendimento de que € dever do

Poder Pudblico disponibilizar tratamento médico-hospitalar & populacdo que dele
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necessitar, ou seja, oferecer o servico essencial na esfera médica, o que inclui o
fornecimento de medicamentos, sob pena de incidéncia em grave comportamento
inconstitucional, ainda que por omissdo, pelo ndo fornecimento de condi¢des
materiais de efetivacao de tal direito fundamental. 8. Nesse sentido: STF (Al-AgR n.°
648.971/RS e RE n.° 195.192/RS) e STJ (RMS n.° 11.183/PR). 9. A alegacao
genérica de limitacdes orcamentarias vinculadas a reserva do possivel, além de ndo
provada concretamente quanto a eventual indisponibilidade de fundos para o
atendimento da pretenséo inicial, ndo é suficiente para obstar a concretizacdo do
direito constitucional em exame, sobretudo quando notério o fato de que o Poder
Publico possui verbas de grande vulto destinadas a gastos vinculados a interesses
bem menos importantes do que a saude da populagédo (por exemplo, publicidade,
eventos festivos etc), os quais podem e devem ser, se for necessario, redirecionados
para a satisfacao de direitos essenciais da populacdo. 10. Nao se esta, ressalte-se,
diante de intromissédo indevida do Poder Judiciario em esfera de atuacao reservada
aos demais Poderes, mas, ao contrario, de atuacao judicial de natureza prestacional
positiva calcada em relevante fundamento constitucional e na omissao ilegal do
Poder Pudblico em seu atendimento, sem que este tenha, concretamente,
apresentado qualquer fundamento minimamente oponivel a sua concretizacdo. 11.
No caso presente, a gravidade da condicdo de saude da Apelada (portadora de
trombofilia geradora de aborto e 6bito fetal, encontrando-se, a época, em estado
gestacional) e a essencialidade do tratamento medicamentoso por ela necessitado
(CLEXANE 40mg), o qual é regulamentado pela ANVISA, servem de base fatica
suficiente para o direito postulado judicialmente. 12. Ressalte-se, ademais, que 0
referido tratamento ndo é de baixo custo (menos de cem reais) e de uso por prazo
curto (até trinta dias apOs o parto), razdo pela qual a inércia do Poder Publico para
sua inclusédo na lista de medicamentos do SUS néo poder ser ébice a obtencao pela
Apelada do tratamento médico adequado a sua situacdo de risco a saude. 13. Nao
provimento da apelacdo e da remessa oficial. (APELREEX 200985000013488,
Desembargador Federal Emiliano Zapata Leitdo, TRF5 - Primeira Turma, DJE - Data:
28/01/2010 - Pagina:79)
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Anexo D — Artigo para corroborar com a ideia de dimensé&o de peso
diante da colisédo de principios

Caso Gldéria Trévi. Direito a intimidade versus direito a honra

Outro caso que tomou enormes proporcdes pela divulgacdo na midia
nacional e internacional é o suposto “estupro carcerario” sofrido pela cantora
mexicana Gloria Trevi. A cantora estava sendo investigada em seu pais por
envolvimento em rumoroso escandalo sexual envolvendo abuso de criangcas e
adolescentes, em razéo disso fugiu para o Brasil, sendo presa em seguida. (STF,
2010).

Para surpresa geral, a cantora apareceu gravida quando estava sob custédia
da policia federal brasileira. Segundo a versdo da suposta vitima, a gravidez foi
decorrente de um estupro praticado por policiais federais responsaveis por sua
guarda. Os mesmos policiais negaram enfaticamente sua participagcao no crime.

O caso em tela colocava em risco a reputacdo das instituicdes brasileira,
considerando a possibilidade de agentes da Policia Federal terem cometido tao
absurdo atentado, um crime hediondo como o estupro.

Como informa Lane (2004, p. 14), a vitima, na ocasido, ndo representou 0s
supostos autores criminalmente, ndo podendo o Estado promover acao penal contra
eventuais agressores da extraditanda. Ainda assim, 0S propensos Criminosos
poderiam vir a sofrer sangdes administrativas.

Conforme informa Marmelstein (2008, p. 398), com o objetivo de esclarecer
a questdo, os policiais federais requisitaram ao Poder Judiciario brasileiro
autorizacao para a coleta de material genético da placenta da cantora mexicana, no
memento do parto, para a realizacado de exame de DNA com a finalidade de instruir o
inquérito policial aberto para apurar das acusacdes de estupro feitas pela
extraditanda.

Tal autorizacdo foi deferida pela Justica Federal brasileira, entretanto a
cantora ingressou com reclamacéao frente ao STF. A extraditanda era definitivamente
contréria a coleta de qualquer material a ser recolhido em seu parto. O supremo foi,
em parte, favoravel a cantora por entender que a autorizagcdo sé poderia ser

concedida por aquele Tribunal, em razdo da extraditanda estar sob custodia,
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aguardando o tramite do seu processo de extradi¢cao.

Apesar de haver acolhido a reclamacgéo por usurpagdo de competéncia, no
mérito, o Supremo deferiu a realizacdo do exame de DNA com a utilizagdo do
material biolégico da placenta retirada da cantora mexicana, utilizando a técnica da
ponderacéo dos valores constitucionais em colisao.

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

Como argumentos apresentados a favor da cantora, pode-se afirmar que a
“extraditanda goza, enquanto pessoa humana e mae, do direito exclusivo de
autorizar ou ndo a realizacdo do exame material genético dela e de seu filho".
Considera-se ainda que a apreensao de material a sua revelia € uma extrema
invasao na sua intimidade e vida privada, direitos estes protegidos pela Constituicdo
Federal em seus artigo 5°, incisos X e XLIX. Argumentos utilizados pelos advogados
da autora na citada reclamacéo, e reproduzidos por Lane (2004, p. 17).

Em relacdo aos argumentos contrarios a pretensao da autora da reclamacao

de néo se realizar o exame de DNA pode-se citar:

O exame de DNA seria 0 Unico meio de esclarecer as circunstancias
da gravidez e com isso apurar as responsabilidades administrativas e
penais; considera-se importante que os policiais federais que se
encontravam trabalhando e na custddia comprometeram-se
espontaneamente a fornecer material genético; a midia deu
contornos nacionais ao caso questionando instituicbes brasileiras; ha
o0 interesse do outro pais, México; 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; o direito a intimidade da
extraditanda €é numérica e substancialmente inferior dos 61
injusticados e da crianca acerca de sua paternidade; nao ha qualquer
procedimento invasivo na coleta da placenta, considerada como “lixo
biologico”. (LANE, 2004, p. 17)

A partir da analise dos argumentos, decidiu-se pela realizacdo do exame de
DNA para se confirmar ou excluir a paternidade da crianca pelos acusados, em
consequéncia apurar a ocorréncia do suposto estupro, ao final, realizou-se o exame
e concluiu-se pela negativa da paternidade pelos policiais federais que custodiavam
a extraditanda, restabelecendo-se a honra desses cidadaos, concluiu-se que o
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verdadeiro pai da crianga era o namorado da cantora, muito embora a forma como
se deu concepc¢do permaneca um mistério, conforme salienta Marmelstein (2008, p.
399). (Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11242>.
Acesso em: 16 de abril de 2013).



