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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITOSHUMANOSE EFETIVIDADE: FUNDAMENTACAOE
PROCESSOS PARTICIPATIVOS

Apresentacdo

E com imensa alegria que coordenamos o Grupo de Trabalho (GT) denominado 'Direitos
humanos e efetividade: fundamentagdo e processos participativos I', que - em linda harmonia
entre os presentes - registrou artigos cientificos com profundidade de pesquisa e apurado
senso critico. A obra apresentada é fruto de apresentacdes e debates ocorridos no XXVII
CONPEDI, realizado em Porto Alegre/RS, no dia 16 de novembro de 2018. As pesquisas
apresentadas encontraram pleno alinhamento com o proprio evento que tinha como mote:
Tecnologia, Comunicagdo e Inovagdo no Direito, vale dizer, os Direitos Humanos sob novos
olhares e desafios.

Por esse motivo foram trazidas teméticas de biotecnologia, ressignificacdo da cidadania,
acesso a informagdo e a comunicagdo como direito humano da pessoa com deficiéncia, entre
outros temas emergentes. As pesquisas classicas gque trabalham os fundamentos epistémicos
também estiveram presentes, como a protegdo da mulher, a participagdo da comunidade na
afirmagdo dos direitos sociais, o papel dos movimentos feministas, a educacéo para a
cidadania, a igualdade de género, a extensdo universitaria e as dificuldades trazidas as
imigragoes perante documentos internacionais.

Essas preocupagtes permearam nosso GT, para as quais foram apresentadas pesquisas com

profundidade no intuito de buscar diretrizes axiol6gicas e comportamentais que assegurem

um mundo que respeite a diversidade dos direitos humanos. A presente coletanea evidencia-
se de exceléncia académica, ndo apenas revelada em virtude da selecéo pelo sistema double
blind peer review, mas igualmente pela visdo vanguardista sobre uma sociedade (as vezes
doente) que nem sempre esta atenta a dignidade que o humano tem em si e que os direitos
humanos procuram resguardar.

Os artigos que seguem revelam produto de intensa pesguisa de mestrandos, mestres,
doutorandos e doutores, de autores nacionais e estrangeiros, atentos a temética dos Direitos
Humanos, densificando-os em suas concepgdes material e processual. Os temas revelam néo
apenas preocupagdes pontuais, mas relevantes impactos sistémicos em temas de grande
atualidade, seja na area da salide, género ou migracdo. Ocupa-se, portanto, esta obra, de
oferecer compreensdo dos Direitos Humanos através de diferentes metodol ogias cientificas,



com resultados relevantes para as éreas de Direito Constitucional, Penal, do Trabalho, Civil,
Administrativo. O tema da educacdo € abordado em diferentes momentos, tanto na érea da
extensdo universitaria e ensino superior, como nos ensinos fundamental e médio.

Desgja-se proficua leitura do material que ora se apresenta, vale dizer, no que as pos-
graduacdes em Direito tém produzido — docentes e discentes —, e que, em sintese, constituem
0s mais elaborados estudos da Academia Juridica nacional .

Profa. Dra. Joana Stelzer - UFSC

Prof. Dr. Rubens Begak — USP

Prof. Dr. Jodo Paulo Kulczynski Forster — UNIRITTER

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



SOLUGCOES DOUTRINARIAS PARA RESOLUCAO DE CONFLITOSENTRE
DIREITOSHUMANOS

DOCTRINE SOLUTIONSFOR RESOLVING CONFLICT BETWEEN HUMAN
RIGHTS

Elisangela Furian Fratton 1
Raquel Tome Soveral 2

Resumo

Atentos a maxima efetividade dos Direitos Humanos na sociedade contemporanea, € que
surge a problemética acerca da interpretagdo conforme os direitos humanos no ordenamento
juridico brasileiro. Este artigo, utilizando-se de pesquisa bibliografica e do método hipotético-
dedutivo, versa sobre as solucdes doutrinarias para a resolucéo de conflitos entre Direitos
Humanos, sendo o principio da proporcionalidade um critério fundamental usado pela

doutrina e jurisprudéncia que, aém dos papéis de fiscalizacdo e de proibicdo do excesso,

protege os direitos fundamentais, utilizando-se da ponderacéo para solucionar os conflitos
entre direitos e garantir maior transparéncia no devido processo legal e no controle dos atos
estatais.

Palavr as-chave: Direitos humanos, Resolucéo de conflitos, Interpretacdo conforme os
direitos humanos, Principio da proporcionalidade

Abstract/Resumen/Résumé

Aware of the maximum effectiveness of human rights in contemporary society, the problem
arises of the interpretation according to human rights in the Brazilian legal system. This
article, using bibliographical research and the hypothetical-deductive method, deals with
doctrinal solutions for the resolution of conflicts between Human Rights, being the principle
of proportionality a fundamental criterion used by the doctrine and jurisprudence that,
besides the inspection roles and prohibition of excess, protects fundamental rights, using the
weighting to resolve conflicts between rights and ensure greater transparency in due process
of law and in the control of state acts.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Human rights, Conflict resolution, Interpretation
according to human rights, Principle of proportionality

1 Mestre em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC-Brasil; Mestre em Direitos Humanos
pela Universidade do Minho - UMINHO - Portugal. Advogada. Enderego eletronico: elisff@ymail.com

2 Mestre em Direito - UNISC; Mestre em Direitos Humanos - UMINHO; Especialistaem Direito Penal e
Processo Penal - IMED; Advogada; Professora; Endereco eletronico: raq_tome@hotmail.com
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1 INTRODUCAO

Os direitos humanos sdo dinamicos e estdo em constante movimento pois suas
caracteristicas de interdependéncia e indivisibilidade impedem que uma norma seja analisada
de forma isolada dos demais direitos.

As dificuldades de uma interpretacdo integral da Constitui¢do somadas aos inimeros
conflitos existentes entre direitos humanos as quais conferem a nogdo de fundamentabilidade
a esses direitos, bem como, a necessidade de delimitar os direitos humanos, haja vista a
imensa abertura do ordenamento juridico brasileiro a estes direitos, resta imperioso realizar
um estudo acerca da interpretacdo juridica e das teorias internas e externas encontradas na
doutrina para a busca de resolucio de conflitos existentes entre os direitos humanos.

Assim sendo, o problema abordado neste trabalho parte de uma reflexdo acerca da
interpretacdo conforme os direitos humanos e sua centralidade vinculada aos Poderes
Publicos e Privados no ordenamento juridico brasileiro, tendo como consequéncia a adogao
da interpretagdo conforme a Constitui¢do, onde num caso concreto deve ser analisada se uma
determinada norma a ser aplicada est4, ou ndo, em conformidade com os direitos humanos.

Com este ensaio, objetiva-se demonstrar sob um aspecto geral, a importancia da
interpretacdo dos direitos humanos como atividade de cunho constitutivo que constroi a
norma a ser aplicada ao caso concreto a partir da vincula¢do entre a norma e o contexto social
que a incide. Realizando isso, por meio do estudo das teorias doutrinarias que abordam o
modo de solucionar conflitos entre direitos e que podem ser superados adotando o principio
da proporcionalidade como instrumento balizador para o intérprete em suas argumentagdes
juridicas.

Justifica-se, portanto, este ensaio na fundamentacdo de que os direitos humanos sdo
direitos prima facie, e, assim, imprescindivel sua aplicabilidade na interpretagdo conforme os
direitos humanos no intuito de envolver, respeitar e considerar todos os direitos existentes, a
fim de garantir a realizacdo progressiva destes direitos e sua irradiagdo em todo ordenamento
juridico brasileiro, onde a dignidade humana ¢é resguardada de maneira harmoénica na
aplicagdo pratica dos direitos humanos no constitucionalismo contemporaneo brasileiro.

A partir disto, o presente trabalho, utilizando-se do método hipotético-dedutivo e de
pesquisa bibliografica, estrutura-se no estudo inicial de expor as nogdes gerais da
interpretacdo conforme os direitos humanos para, apds, apresentar as teorias doutrindrias para

a resolucdo de conflitos entre direitos humanos e sua forca expansiva, além de demonstrar a

76



relevancia do principio da proporcionalidade como critério fundamental para a realizagdo de
ponderacdo de bens e valores diante da atuagdo insuficiente do Estado no cumprimento de

seus deveres de protecao.

2 NOCOES GERAIS DA INTERPRETACAO CONFORME OS DIREITOS
HUMANOS

Os direitos humanos assumem um papel central no Direito Constitucional e no Direito
Internacional pelas suas caracteristicas universais, indivisiveis e interdependentes. Refletem
em todo o ordenamento juridico brasileiro contemporaneo a protecdo da dignidade humana
como epicentro dos atos estatais e da sociedade civil.

A evolugdo dos processos dos direitos do homem no decorrer da historia ¢
significativa uma vez que envolve temas profundamente importantes, como a democracia e a
paz. “O reconhecimento e a protecdo dos direitos do homem sdo a base das constitui¢des
democréticas, e, a0 mesmo tempo, a paz € o pressuposto necessario para a protecdo efetiva
dos direitos do homem em cada Estado e no sistema internacional”. (BOBBIO, 2004, p. 203).

O respeito aos direitos humanos e a interpretagdo das normas constitucionais bem

como sua aplicagdo ¢ esbogada por Moraes da seguinte forma:

O conflito entre direitos e bens constitucionalmente protegidos resulta do fato de a
Constituicdo proteger certos bens juridicos (saude publica, seguranga, liberdade de
imprensa, integridade territorial, defesa nacional, familia, idosos, indios, etc.), que
podem vir a encontrar-se numa relagdo do conflito ou colisdo. Para solucionar-se
esse conflito, compatibilizando-se as normas constitucionais, a fim de que todas
tenham aplicabilidade, a doutrina aponta diversas regras de hermenéutica
constitucional em auxilio ao intérprete. (MORAES, 2017, p. 4)

De origem latina, a palavra intérprete, que corresponde “aquele que descobria o futuro
nas entranhas das vitimas” esquadrinha o significado do proprio sentido das palavras da lei,
onde esta ¢ bem protegida em sua propria existéncia. (MORAES, 2017, p. 4).

Ao passo que, a hermenéutica possui sua origem no estudo dos principios gerais de
interpretacdo biblica, uma vez que para os judeus e cristdos o seu objetivo era a descoberta
dos valores e das verdades existentes nas palavras do texto biblico. Nesse viés comenta

Barroso
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[...] Para a tradi¢do judaico-cristd, como ¢é corrente, a Biblia tem um carater sagrado,
pela crenca de que expressa a revelagdo divina. Desde os primdrdios surgiram
divergéncias acerca da maneira adequada de interpreta-la: se de modo literal, moral,
alegodrico ou mistico. Da religido o termo passou para a filosofia, dai para a ciéncia e
depois para o Direito. A hermenéutica juridica é um dominio tedrico, especulativo,
voltado para a identificacdo, desenvolvimento e sistematiza¢do dos principios de
interpretacdo do Direito. (BARROSO, 2015, p. 304).

No campo da moral e do direito a interpretacdo nos casos concretos ¢ explanada por

Hart, quando a textura aberta do direito expande para um amplo espago a atividade criativa

[...] Os juizes ndo estdo confinados, ao interpretarem, quer as leis, quer os
precedentes, as alternativas de uma escolha cega e arbitraria, ou a dedugdo
<<mecanica>> de regras com um sentido pré-determinado. A sua escolha é guiada
muito frequentemente pela consideracdo de que a finalidade das regras que estdo a
interpretar ¢ razoavel, de tal forma que ndo se pretende com as regras criar injusticas
ou ofender principios morais assentes. (HART, 2011, p. 220)

Além disso, a interpretacdo juridica “consiste na atividade de revelar ou atribuir
sentido a textos ou outros elementos normativos (como principios implicitos, costumes,
precedentes), notadamente para o fim de solucionar problemas.” E esta atividade intelectual
finaliza o processo interpretativo com a aplica¢do de uma norma juridica. (BARROSO, 2015,
p. 304).

Assim, diante da centralidade dos direitos humanos no ordenamento juridico
brasileiro, em um caso concreto deve ser analisada se uma norma a ser aplicada esta em

conformidade com os direitos humanos. Nesse sentido, afirma Ramos

Essa interpretacdo conforme aos direitos humanos ¢ consequéncia da adogdo da
interpretag¢do conforme a Constitui¢do, que consiste no instrumento hermenéutico
pelo qual é escolhida a interpretagdo de uma norma que “se revele compativel com a
Constitui¢do, suspendendo, em consequéncia, variagdes interpretativas conflituantes
com a ordem constitucional (voto do Ministro Celso de Mello, ADPF 187, sobre a
“Marcha da Maconha”). (RAMOS, 2017, p. 102).

A interpretacdo da Constituicdo Federal de 1988 deve sempre ser elucidada, em
especial aos direitos humanos e com os principios interpretativos das normas constitucionais

enumerados por Canotilho

. da unidade da Constitui¢do: a interpretacdo constitucional deve ser realizada de
maneira a evitar contradi¢cdes entre suas normas;

. do efeito integrador: na resolu¢do dos problemas juridico-constitucionais devera
ser dada maior primazia aos critérios favorecedores da integracdo politica e social,
bem como ao refor¢o da unidade politica;

. da maxima efetividade ou da eficiéncia: a uma norma constitucional deve ser
atribuido o sentido que maior eficacia lhe conceda;
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. da justeza ou da conformidade funcional: os 6rgdos encarregados da interpretagdo
da norma constitucional ndo poderdo chegar a uma posi¢do que subverta, altere ou
perturbe o esquema organizatorio-funcional constitucionalmente estabelecido pelo
legislador constituinte originario;

. da concordancia pratica ou da harmonizagdo: exigem-se a coordenagdo e a
combinag¢@o dos bens juridicos em conflito de forma a evitar o sacrificio total de uns
em relagdo aos outros;

. da for¢a normativa da Constitui¢do: dentre as interpretacdes possiveis, deve ser
adotada aquela que garanta maior eficacia, aplicabilidade e permanéncia das normas
constitucionais. (apud, MORAES, 2017, p. 5).

Na interpretagdo conforme os direitos humanos “deve o intérprete escolher, quando a
norma impugnada admite varias interpretacdes possiveis, uma que a compatibilize com os
direitos humanos”. (RAMOS, 2017, p. 102).

Inegavel que a interpretagdo conforme aos direitos humanos influencia todo o
ordenamento juridico e o ensino do Direito, inclusive na formagdo do jurista e acima de tudo
do seu papel social.

Ademais, Bobbio adverte sobre os fundamentos do direito do homem, no sentido de

que se € absoluto e possivel ¢ também desejavel, e assim parte do seguinte pressuposto

[...] Partimos do pressuposto de que os direitos humanos sdo coisas desejaveis, isto
¢, fins que merecem ser perseguidos, ¢ de que, apesar de sua desejabilidade, ndo
foram ainda todos eles (por toda a parte e em igual medida) reconhecidos; e estamos
convencidos de que lhes encontrar um fundamento, ou seja, aduzir motivos para
justificar a escolha que fizemos e que gostariamos fosse feita também pelos outros, é
um meio adequado para obter para eles um mais amplo reconhecimento. (BOBBIO,
2004, p. 15-16).

Hodiernamente encontram-se presentes nos ordenamentos nacionais e internacionais
um rol de direitos humanos nos Estados Democraticos de Direito e os consolidando com a
internacionalizacdo dos direitos humanos nas mais diferentes Constitui¢des do mundo. Ocorre
que essa consagragdo normativa ndo resolveu os dissensos e contradi¢des existentes no topico
dos direitos humanos, uma vez que permanece o conflito entre as distintas interpretacdes do
alcance e sentido de cada direito. (RAMOS, 2016, p. 422).

E complexa a interpretagio conforme aos direitos humanos em fun¢io da
indivisibilidade e da interdependéncia dos proprios direitos que impedem que a andlise de
uma norma de direitos humanos seja realizado de modo isolado dos demais direitos. “Pelo
contrario, a compreensdo e aplicacdo de uma norma de direitos humanos ¢ sempre feita
levando-se em considera¢do os demais direitos atingidos, que igualmente sdo relevantes e
indispensaveis a uma vida digna”. (RAMOS, 2017, p. 102).

Assim, a nova interpretagcdo constitucional ¢ latente tendo em vista as demandas de

uma sociedade complexa e plural, dentre elas, “a normatividade dos principios (como
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dignidade da pessoa humana, solidariedade e seguranca juridica), as colisdes de normas
constitucionais, a ponderagdo e a argumentagao juridica.” (BARROSO, 2015, p. 347).

Em razdo disso, que se reproduz no campo dos direitos humanos, os problemas e
dificuldades da interpretacdo da Constitui¢do de maneira integral, pois, em nome da unidade
Constitucional, ndo deve ser aplicada de forma isolada uma norma constitucional violando
outros dispositivos da mesma Constituicdo. No contexto dos direitos humanos, deve ser
observado todo o conjunto de direitos. (RAMOS, 2017, p. 103).

Destarte, o ordenamento deve ser interpretado como um todo conjunto, e ndo de forma
isolada, sem negar a necessidade de, diante do caso concreto, aplicar a norma em
conformidade com a Constitui¢do, bem como, com todos os direitos por ela resguardados,
especialmente os direitos humanos fundamentais, a fim de resguardar a dignidade da pessoa
humana.

O progresso dos Direitos Humanos tanto a nivel global quanto regional, caminha para
a realizacdo de seu proposito de protecdo dos direitos humanos fundados na ideia da

supremacia da dignidade humana como valor absoluto. Nesse sentido relata Piovesan

Dai a primazia do valor da dignidade humana, como paradigma e referencial ético,
verdadeiro superprincipio a orientar o constitucionalismo contemporaneo, nas
esferas local, regional e global, doando-lhe especial racionalidade, unidade e
sentido. No dizer de Cangado Trindade: “ Ndo se pode visualizar a humanidade
como sujeito de Direito a partir da otica do Estado: impde-se reconhecer os limites
do Estado a partir da 6tica da humanidade. (PIOVESAN, 2015, p. 48).

No ambito dos direitos humanos sdo considerados todos os direitos, por esse motivo
sdo ditos como direitos prima facie, isto €, primeiramente ¢ assegurado posi¢des juridicas e no
outro, podem sofrer limitacdes pela aplicagdo de direitos titularizados por outras pessoas.
Deve, portanto, a dignidade humana ser assegurada “em uma constante busca de harmonia na
aplicacdo pratica dos direitos humanos, que irradiam por todo o ordenamento e orientam as
acdes dos agentes publicos e privados”. (RAMOS, 2017, p. 103).

O status juridico-normativo que a dignidade da pessoa humana tem na Constituicao
Federal de 1988 assume uma posi¢do de principio fundamental, conforme estabelecido no art.

1°, inciso III da Magna Carta. Dessa maneira argumenta Sarlet

Neste passo, impde-se seja ressaltada a funcdo instrumental integradora e
hermenéutica do principio, na medida em que este serve de pardmetro para
aplicagdo, interpretagdo e integragdo ndo apenas dos direitos fundamentais e das
demais normas constitucionais, mas de todo o ordenamento juridico. De modo todo
especial, o principio da dignidade da pessoa humana — como, de resto, os demais
principios fundamentais insculpidos em nossa Carta Magna — acaba por operar como
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critério material no ambito especialmente da hierarquizacdo que costuma ser levada
a efeito na esfera do processo hermenéutico, notadamente quando se trata de uma
interpretacdo sistematica. (SARLET, 2012, p. 95).

A interpretacdo gramatical, a interpretacdo historica, a intepretagdo sistemadtica e a
intepretacdo teleoldgica sao os métodos tradicionais de interpretacdo do texto normativo e que
se complementam na sua fun¢do do alcange da norma adequada, tornando-se uma atividade
criativa, dindmica e participativa no processo de criagdo do Direito. Nesse sentido sustenta

Moraes

A interpretagdo, entdo, ¢ uma atividade de cunho constitutivo (¢ ndo meramente
declaratorio), que constréi a norma a ser aplicada ao caso concreto, a partir do
amdlgama entre o texto normativo e 0s dados da realidade social que incidem sobre
esse texto. Nesse sentido, o Min. Eros Grau sustentou que a interpretagdo do direito
tem carater constitutivo®, pois consiste na producdo, pelo intérprete, a partir de
textos normativos e da realidade, de normas juridicas a serem aplicadas a solugdo de
determinado caso, solug¢@o operada mediante a definicdo de uma norma de decisdo.
Em sintese, sustenta o Min. Eros Grau que a interpretacdo do direito ndo ¢ mera
dedugdo dele, mas sim processo de continua adaptagdo de seus textos normativos a
realidade e seus conflitos. (voto do Min. Eros Grau, ADPF 153, Re. Min. Eros Grau,
julgamento em 29-4-2010, Plenario, DJE de 6-8-2010). (MORAES, 2017, p. 104)

Nesta perspectiva, um Estado Democratico de Direito reside em uma sociedade aberta
e plural e a interpretagdo juridica deve ser compreendida de forma ampla, com decisdes de

valor. Essa sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo ¢ defendida por Héberle

[...] Além disso, segundo Héberle, a Constitui¢do ndo pode, em face de sua abertura,
ficar simplesmente sujeita as “pressdes do dia®“. O mecanismo para a solugdo de um
tal aparente conflito reside, por sua vez, na compreensdo do autor, na — necessaria —
associagdo e combinag¢do de instrumentos metodologicos “finos®, depurados e
racionais de interpretagdo com elementos de natureza pluralista e aberta. (apud
LEAL, 2007, p. 123).

Assim sendo, “os critérios de interpretacdo constitucional hdo de ser tanto mais
abertos quanto mais pluralista for a sociedade” (HABERLE, 1997, p. 13).

Na esfera dos direitos humanos, as regras tradicionais de interpretagdo tem sido
madicas, uma vez que “as normas de direitos humanos sdo redigidas de forma aberta, repletas
de conceitos indeterminados (por exemplo, “intimidade®, “devido processo legal®, “duragdo
razoavel do processo) e ainda interdependentes e com riscos de colisdo (liberdade de
informacdo e intimidade®, etc., logo a concretizagdo desses direitos estd pautada na
interpretagdo dos direitos humanos. (RAMOS, 2017, p. 104).

A forma de tratamento abstrato dos direitos humanos expresso nas Constituigdes e

tratados internacionais ¢ parcial, pois ‘“somente apOs a interpretacio pelos Tribunais
9
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Supremos e pelos 6rgdos internacionais ¢ que a delimintagdo final do alcange e sentido de um
determinado direito ocorrerd®. (RAMOS, 2017, p. 105).

Dentre os principios modernos da ordem constitucional e que guia o Brasil no cenério
internacional estd o principio da prevaléncia dos direitos humanos. “Estes sdo os novos
valores incorporados pelo Texto de 1988, e que compdem a tonica do constitucionalismo
contemporaneo®‘. (PIOVESAN,2017, p. 115).

Contudo, ¢ imperioso a interpretagdo pelos tribunais nacionais e internacionais o

estudo dos direitos humanos. Esse olhar ¢ exposto por Ramos

[...] Essa vis@o se choca com a visdo tradicional, escorada na separagdo de poderes,
que defendia a escravidado do juiz as normas criadas, em ultima analise, pelo Poder
Legislativo. Logo, a subsungdo seria a Unica técnica utilizada pelos intérpretes na
aplicagdo do direito, sendo composta pela identificagdo da premissa maior,
resultando, como consequéncia, a aplicagdo da norma ao caso concreto. Porém,
como visto acima, o proprio STF reconhece que a subsungdo nao € suficiente ou até
mesmo ¢ ultrapassada. O fundamento dessa superagdo esta na essencialidade da
tarefa da interpretag@o, uma vez que a subsuncdo ndo esclarece qual é norma e qual
¢ o seu conteudo para ser utilizado pelos aplicadores. (RAMOS, 2017, p. 105).

Roberto Berizonce “aponta a necessidade de uma interpretacdo constitucional, em
especial em relagdo aos direitos humanos fundamentais, dindmica e finalisticamente concorde
com os reclamos mais latentes da comunidade.“ (apud MORAES, 2017, p. 4).

Percebe-se portanto, que a interpretagdo dos direitos humanos ganha relevancia pela
sua “l) superioridade normativa, pois ndo hd outras normas superiores nas quais pode o
intérprete buscar auxilio; 2) for¢a expansiva, que acarreta a jusfundamentaliza¢do do Direito,
fazendo com que todas as facetas da vida social sejam atingidas pelos direitos humanos.*
(RAMOS, 2017, p. 105).

O termo “reserva de consisténcia®“ em sentido amplo explica que a interpretacdo na
seara dos direitos humanos requer transparéncia, sinceridade, abrangéncia, pluralidade quanto
a participagdo de terceiros (amici curiae), consisténcia em sentido estrito demonstrando os
resultados praticos obtidos da decisdo compativel com os dados empiricos e com a norma de
origem e coeréncia para ser aplicado a outros temas analogos, afastando-se das controvérsias
que trazem inseguranca juridica. (RAMOS, 2017, p. 105-106).

A interpretagdo conforme os direitos humanos, embora sendo complexa, ndo compde
uma estrutura fechada em si, ela exige uma ampla participagdo de todos os sujeitos
interessados que encontram-se inseridos num determinado contexto histdrico e social aberto, a

fim de que os julgadores possam fundamentar as tomadas de decisdes juridicas estruturadas
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nos principios norteadores dos direitos humanos e fundamentais do atual constitucionalismo

contemporaneo.

3 TEORIAS DOUTRINARIAS PARA RESOLUCAO DE CONFLITOS ENTRE
DIREITOS HUMANOS

Atentos as mudangas internas e a ampla abertura do ordenamento juridico brasileiro aos
direitos humanos, passamos a analisar frente a doutrina e a jurisprudéncia os conflitos entre os
direitos humanos que necessitam ser solucionados.

A interpreta¢do juridica assume um papel primordial na maioria das Constituicdes
contemporaneas de direitos fundamentais nelas expressos, sendo os direitos fundamentais
considerados como ciéncia e disciplina juridica importante para a interpretagdo desses
catdlogos. (ALEXY, 2015, p. 56).

A forca expansiva dos direitos humanos consiste no fendmeno que influencia todo o
ordenamento juridico, atingindo inclusive as relagdes entre particulares denominada eficacia
horizontal dos direitos humanos, o que ocasiona conflitos aparentes de titularidade desses
direitos, requerendo do intérprete uma argumentacdo juridica solida sobre os reais
fundamentos da preponderdncia de um direito em detrimento de outro, em uma dada
circunstancia. (RAMOS, 2017, p. 112).

Canotilho aborda a importancia dos principios na interpretagdo constitucional para a

resolugdo de problemas praticos, e assim enfatiza

[...] Na dic¢do de Gomes Canotilho, a elaboragdo de um catalogo de principios de
interpretacdo constitucional esta relacionada com a necessidade de encontrar
principios topicos auxiliares relevantes para a solugdo do problema pratico
enfrentado, mas que sejam ao mesmo tempo metodicamente operativos e
constitucionalmente praticaveis. (SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2015, p.
211).

Inegével que os direitos humanos convivem com os diversos direitos estabelecidos na
Constituicdo e nos tratados internacionais, porém, “mesmo que um direito determinado ndo
tenha uma redagdo que apresente qualquer limite (a ser criado pela lei, como exemplo, ou por
ato administrativo), esse direito deve ser delimitado para ndo ferir os direitos de outros

individuos.” (RAMOS, 2017, p. 113).
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O fendmeno de colisdo de direitos pode ser conceituado de forma estreita ou ampla.

Nessa perspectiva discorre Alexy

O conceito de colisdo de direitos fundamentais pode ser formulado estreia ou
amplamente. Se ele ¢ formulado estreitamente, entdo sdo exclusivamente colisoes,
nas quais somente direitos fundamentais tomam parte, colisdes de direitos
fundamentais. Pode falar-se, aqui, de colisdes de direitos fundamentais em sentido
restrito. Em uma formulagdo mais ampla s@o, pelo contrario, também colisdes de
direitos fundamentais com algumas normas ou principios, que tém como objeto bens
coletivos, colisdes de direitos fundamentais. Isso é o conceito de direitos
fundamentais em sentido amplo. Ambos os tipos de colisdo sdo temas centrais da
dogmatica dos direitos fundamentais. [...] (ALEXY, 2015, p. 56-57).

Canotilho defende que a colisdo auténtica dos direitos fundamentais ocorre em dois
casos, a um, quando o conflito se perfectibiliza no exercicio de direitos fundamentais de
titulares diferentes, a dois, quando a colisdo de direitos em sentido improprio acontece com o
choque no exercicio de direitos fundamentais com os demais bens abrigados pela
Constituicdo. (RAMOS, 2017, p. 113).

Sdo duas as teorias que abordam o modo de solu¢do de conflitos entre direitos, a
primeira ¢ denonimada teoria interna onde os conflitos sdo superados pela determinagdo do
verdadeiro contetido interno dos direitos envolvidos, € a outra chamada de teoria externa, que
pretende a superacdo dos conflitos de direitos partilhando o processo de interpretagdo dos
direitos humanos em colisdo em duas fases.

A primeira teoria de superagdo de conflitos entre direitos humanos ¢ a teoria interna que
“defende a existéncia de limites internos a todo direito, quer estejam tragados expressamente
no texto da norma, quer sejam imanentes ou inerentes a detereminado direito, que faz com
que nao seja possivel um direito colidir com outro.” (RAMOS, 2017, p. 114).

A teoria interna nega os conflitos entre direitos humanos e “impde ao intérprete que
conhega a natureza, estrutura, finalidades do direito em andlise, para que possa bem delinear
seu ambito de atuacdo.” (RAMOS, 2017, p. 114).

Um exemplo de colisdo entre direitos fundamentais de liberdade de religido versus

direito de privacidade (repouso dominiciliar) € o caso da Rua Inhanga trazido por Barroso

Todos os domingos, as 7 horas da manhd, um pregador religioso ligava sua
aparelhagem de som em uma pequena praga de Capobacana, um bairro residencial
populoso e simpatico do Rio de Janeiro. Em altos brados, anunciava os caminhos a
serem percorridos para ingressar no reino dos céus, lendo passagens biblicas e
cantando hinos. Moradores das redondezas procuraram proibir tal manifestagao.
(BARROSO, 2015, p. 369).



A vulnerabilidade da teoria interna esta na “dificuldade do intérprete delimitar, com
argumentos racionais, o conteido dos direitos em andlise, tragando seus limites, sem que ele
seja também acusado de “arbitrario”. (RAMOS, 2017, p. 115-116).

De outro lado, a teoria externa “adota a separag@o entre o contetido do direito e limites
que lhe sdo impostos do exterior, oriundos de outros direitos®, identificando o direito que
reflete supostamente sobre a situagdo de fato. (RAMOS, 2017, p. 116).

Alexy conduz a delimitagdo dos direitos fundamentais com base no principio da

proporcionalidade e afirma que :

E um dos argumentos mais fortes, tanto para a forga teérica como para a prética, da
teoria dos principios que todos os trés principios parciais do principio da
proporcionalidade resultam logicamente da estrutura de principio das normas dos
direitos fundamentais e essas, outra vez, do principio da proporcionalidade. Isso,
contudo, aqui ndo pode ser perseguido. Deve somente ser dada uma olhada no
terceiro principio parcial, o principio da proporcionalidade em sentido restrito ou da
proporcionalidade, porque ele ¢ o meio para a solugdo das colisdes de direitos
fundamentais. (ALEXY, 2015, p. 67).

Ademais o principio da proporcionalidade ¢ um dos principais critérios da interpretagao

constitucional que cuida de colisdes entre direitos. Nessa vertente pontua Sarlet

Proporcionalidade e razoabilidade sdo nog¢des que assumiram um papel de destaque
no direito constitucional contemporaneo. Sua relagdo com os principios da
concordancia pratica e da ponderacdo (harmonizagdo) € notdria [...]. De qualquer
modo, muito embora ambas as nogdes encontrem talvez o mais importante momento
de sua aplicagado no campo das restricdes aos direitos fundamentais e, de modo
especial, quando se cuida de colises entre direitos e principios, sua repercussio nao
se limita a tais situagdes. Com efeito, proporcionalidade e razoabildiade guardam
uma forte relagdo com as nogdes de justica, equidade, isonomia, moderagéo,
prudéncia, além de traduzirem a ideia de que o Estado de Direito é o Estado do ndo
arbitrio. Por outro lado, apenas na aplicagdo desses principios (e critérios) ¢ que se
logra obter a construgdo de seu significado, legitimagdo e alcance, pois a cada
situagdo solucionada amplia-se o dmbito de sua incidéncia. (SARLET; MARINONI;
MITIDIEIRO, 2015, p. 215-216).

Ademais, para a teoria externa a interpretacdo com base na proporcionalidade ¢ a
“chave mestra“, uma vez que “garante racionalidade e controle da argumentagao juridica que
sera desenvolvida para estabelecer os limites externos de um direito e afasta-lo da regéncia de
determinada situagao fatica“. (RAMOS, 2017, p. 117).

Inimeros sdo os julgados do Supremo Tribunal Federal que tem aderido a teoria externa
para solucdo de conflitos de direitos humanos, conforme verifica-se o voto da Ministra

Carmen Lucia na Argui¢ao de Preceito Fundamental nimero 101 de 2009:
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[...] A ponderagdo dos principios constitucionais revelaria que as decisdes que
autorizam a importagdo de pneus usados ou remoldados teriam afrontado os
preceitos constitucionais da satde e do meio ambiente ecologicamente equilibrado e,
especificamente, os principios que se expressam nos arts. 170, I e VI, e seu
paragrafo tnico, 196 e 225, todos da CF. (ADPF 101, Rel. Min. Carmen Lucia,
julgamento em 11-3-2009, Plenario, Informativo n. 538)

Ainda no Recurso Extraordinario nimero 476.361/SC:

[...] O sigilo bancario, com dimensao dos direitos a privacidade (art. 5°, X, da CF) e
ao sigilo de dados (art. 5°, XII, da CF), é direito fundamental sob reserva legal,
podendo ser quebrado no caso previsto no art. 5°,XII, in fine, ou quando colidir com
outro direito albergado na Carta Maior. Neste ultimo caso , a solugao do impasse ,
mediante a formulagao de um juizo de concordancia pratica, ha de ser estabelecida
através da devida ponderagao dos bens e valores, in concreto, de modo a que se
identifique uma “relagao especifica de prevaléncia entre eles. (RE 476.361/SC, Rel.
Min. Dias Toffoli, julgamento em 18-4-2011, publicado em 28-4-2011).

Dessa forma, percebe-se que o principio da concordancia pratica ou da
harmonizagdo, inseridos na Constituicdo e na ordem juridica, busca atender “as exigéncias de
coeréncia e racionalidade do sistema constitucional e se concretiza no ambito da assim
chamada ponderagdo de bens (direitos, principios, etc.) e mediante a observancia, dentre
outros, dos critérios da proporcionalidade”. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO; 2017, p.
214).

A critica da teoria externa embasada no decisionismo ou que o Poder Judiciério teria
a ultima interpretagdo, ¢ respondida pelo inevitavel reconhecimento de conflitos de direitos

humanos esbogado por Ramos

A resposta a critica estd no reconhecimento da inevitabilidade dos conflitos de
direitos humanos, que sdo oriundos da propria redag¢do do catalogo dos direitos que
consta da Constituicdo e dos tratados de direitos humanos. Essa redacdo ¢ repleta de
conceitos indeterminados e com valores morais contrastantes ¢ polémicos oriundos
das sociedades plurais e complexas. No caso brasileiro, os valores contrastantes
estdo na propria Constituigdo compromissaria de 1988, que adotou a protegdo de
direitos dos mais diversos matizes. Ndo € possivel esconder os dilemas que assolam
os casos de direitos humanos, apelando para os limites de um direito, que sdo
igualmente dificeis de serem descritos sem que recaiamos no decisionismo.
(RAMOS, 2017, p. 117-118).

Portanto, aderir a teoria externa nos casos complexos, envolvendo direitos humanos
em colisdo resultaria em maior transparéncia na argumentagao juridica do interprete, além de
solucionar os choques de direitos existentes no constitucionalismo contemporaneo e em todo

o ordenamento juridico.
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4 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE NOS CONFLITOS DE DIREITOS
HUMANOS

O principio da proporcionalidade tem origem no direito administrativo prussiano, e
vincula-se com a nog¢do de controle dos atos estatais na busca por coibir excessividade de
intervengdo na seara dos direitos dos cidadaos, servindo de critério para julgamento dos atos
legislativos e decisdes judiciais (SARLET; MARINONI; MITIDIEIRO p. 216).

A utilizagdo desse principio processa-se em trés circunstincias, na visao de Ramos

[...] 1) existéncia de lei ou ato administrativo que, ao incidir sobre determinado
direito, o restrinja; 2) existéncia de lei ou ato administrativo que, ao incidir sobre
determinado direito, ndo o proteja adequadamente; 3) existéncia de decisdo judicial
que tenha que, perante um conflito de direitos humanos, optar pela prevaléncia de
um direito, limitando outro. (RAMOS, 2017, p. 119).

Em sentido mais estrito o principio da proporcionalidade atua como uma lei de
ponderag@o que se relaciona com os direitos fundamentais de maneira singela exposta por

Alexy

Quanto mais intensiva ¢ uma interven¢do em um direito fundamental, tanto mais
graves devem pesar os fundamentos que a justificam. Segundo a lei da ponderagio,
a ponderacdo deve realizar-se em trés graus. O primeiro deve ser determinada a
intensidade da intervengdo. No segundo trata-se, entdo, da importancia dos
fundamentos que justificam a intervengdo. Somente no terceiro grau realiza-se,
entdo, a ponderagdo no sentido restrito e verdadeiro. (ALEXY, 2015, p. 68)

Necessario ressaltar que o principio da proporcionalidade nio se encontra de forma
expressa na Constituicdo Federal, mas se fundamenta nas ideias de justica e do devido
processo legal. E um instrumento de protecio dos direitos fundamentais e do interesse
publico, “por permitir o controle da discricionariedade dos atos do Poder Publico e por
funcionar como a medida com que uma norma deve ser interpretada no caso concreto para a
melhor realizacgdo do fim constitucional nela embutido ou decorrente do sistema.”
(BARROSO, 2015, p. 340).

O proposito original da proporcionalidade foi combater os excessos das restrigdes a
direitos, prescritos em lei e em atos administrativos. Assim era um instrumento limitador da
fiscalizacdo da acdo dos atos estatais frente aos direitos fundamentais, tornando-se um
limitador dos limites, chamado de “proibi¢do do excesso”. (RAMOS, 2017, p. 119).

Tendo a proporcionalidade a fun¢do de proibicdo de excesso em decorréncia dos

deveres de prote¢do do Estado, este pode ser, e ¢, violado quando o titular do dever ndo faz
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nada para a protecdo de um determinado direito fundamental, ou, procurando fazer algo, falha
por operar de maneira insuficiente.
Assim ha de se falar de uma dupla face do principio da proporcionalidade comentado

por Sarlet

[...] Dai se falar, tal como ji se faz também no Brasil, de uma dupla face do
principio da proporcionalidade, que passa a atuar como critério de controle da
legitimidade constitucional de medidas restritivas de direitos ( do ambito de
prote¢do dos direitos fundamentais), bem como para o controle da omissdo ou
atuagdo insuficiente do Estado no cumprimento de seus deveres de prote¢do. O
sentido mais comum da proibi¢do de excesso ¢ o de evitar cargas excessivas ou atos
de ingeréncia desmedidos na esfera juridica dos particulares. Contudo, o defeito da
protecdo (uma forma de “excesso inverso”) ocorrera quando as entidades sobre as
quais recai um dever de proteg¢do ndo adotarem medidas suficientes para garantir
uma protegdo efetiva e adequada dos direitos fundamentais. Assim, este controle da
insuficiéncia de prote¢do pressupde a verificacdo a respeito do grau minimo
necessario para satisfazer determinado direito isoladamente considerado e se a
protecdo de determinado direito ndo afeta em demasia outros direitos contrapostos.
(SARLET, MARINONI, MITIDIEIRO, 2015; p. 217-218).

Contudo, hodiernamente, a proporcionalidade assume outros papéis adicionais do que

o de fiscalizagdo e proibicdo de excesso. Nesse sentido ressalta Ramos

Ha a faceta de promogdo de direitos, pela qual o uso da proporcionalidade fiscaliza
os atos estatais excessivamente insuficientes para promover um direito (por
exemplo, os direitos sociais), gerando uma “ proibi¢do da prote¢do insuficiente*.
Finalmente, ha a faceta de ponderagcdo em um conflito de direitos, pela qual a
proporcionalidade ¢ utilizada pelo intérprete para fazer prevalecer um direito,
restringindo outro. Como realgado pelo Min. Gilmar Mendes, em seu voto no Caso
Ellwanger: “(...) o principio da proporcionalidade alcanga as denominas colisdes de
bens, valores ou principios constitucionais. Nesse contexto, as exigéncias do
principio da proporcionalidade representam um método geral para a solugdo de
conflito* (voto do Min. Gilmar Mendes, HC 82.424, Rel. p/ o ac. Min. Presidente
Mauridico Corréa, julgamento em 17-9-2003, Plenario, DJ de 19-3-2004).
(RAMOS, 2017, p. 119).

O principio da porporcionalidade também pode operar como instrumento da justi¢a na
aplicagdo ao caso concreto, no sentido de permitir que o juiz gradue o peso da norma, em
determinada incidéncia, de modo a ndo permitir que ela produza um resultado indesejado pelo
sistema®. (BARROSO, 2015, p. 340).

Ademais, atualmente a doutrina e a jurisprudéncia esmiugam o principio da
proporcionalidade em trés elementos importantes a fim de garantir maios transparéncia e
coeréncia no controle dos atos estatais gerados pelos Tribunais, também s3o considerados
como subprincipios ou subcritérios da proporcionalidade. Sdo eles: a adequagao das medidas

estatais a realizacdo dos fins propostos, a necessidade de tais medidas e finalmente a
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ponderagdo (ou equilibrio) entre a finalidade perseguida e os meios adotados para sua
consecucao (proporcionalidade em sentido estrito). (RAMOS, 2017, p. 122).
O caso-tabaco e o caso-padeiro sdo exemplos elucidativos trazidos por Alexy no que

tange a ponderagcao como um procedimento racional:

[...] No caso-tabaco, a intervengdo na liberdade de profissdo tem somente uma
intensidade muito reduzida. A industria de tabacos pode, ademais, também por
propaganda, ser ativa. Ao fumante é, como o tribunal acertamente diz, tornando
“consciente somente um fundamento de consideragdo, que, segundo o estado de
conhecimento médico atual, deveria ser universalmente consciente”. Os
fundamentos que justificam a intervencado, a repressdo dos danos sanitarios
provocados pelo fumo que, muitas vezes, tem como consequéncia a morte, pelo
contrario, pesam gravemente. A ponderagdo leva, portanto, quase coercitivamente a
solugdo da colisdo: a intervengdo na liberdade da profissio é de acordo com a
constitui¢do. No caso-padeiro, as coisas estao situadas ao contrario. A proibi¢do de
produzir doces, cucas e tortas intervém muito intensivamente na liberdade de
profissdo do padeiro. Isso ainda ¢ intensificado quando acresce a proibicdo do pao
de trigo. A saude é, como mostra o caso-tabaco, sem divida, um bem de alta
hierarquia, mas deve ser diferenciado. Aqui, trata-se, sobretudo, de enfermidades
dos dentes pelo consumo de comidas doces e maciais. Impedir isso nao ¢
insignificante, contudo, no maximo de peso mediano. Com isso, também no caso-
padeiro o resultado esta fixado: a regulacdo que esta em questdo anticonstitucional.
(ALEXY, 2015, p. 68).

Em ambos os casos acima apresentados por Alexy existem inimeras colisdes e de
dificil ponderagdo, porém sdao problemas praticos enfrentados pelos Tribunais de Justica na
busca por decisdes transparentes, justas e fundamentadas.

No que tange a uma decisdo interpretativa conforme os direitos humanos os elementos
da proporcionalidade realizam uma ponderagdo de bens e valores, pois, “para a decisdo
normativa ser valida e conforme aos direitos humanos, o peso da protecdo a um determinado
valor tem que ser superior ao peso da restricdo a outro valor. Busca-se o “equilibrio da
intervenc¢do estatal em determinado direito fundamental. (RAMOS, 2017, p. 124).

O Ministro Gilmar Mendes em voto no Supremo Tribunal Federal no tocante a
descriminaliza¢do do uso de drogas, marcou trés elementos de controle judicial das restri¢cdes
aos direitos humanos:

[...]1 a) controle de evidéncia; b) controle de justificabilidade (ou de
sustentabilidade); e c) controle material de intensidade. O controle de evidéncia
avalia, como vimos, se as medidas sdo idoneas para a efetiva protegado de um
direito. Ja o controle de justificabilidade aprecia se a restri¢do foi adotada apds uma
apreciacdo objetiva e justificavel das fontes de conhecimento, levando a uma
prognose de atuar em favor de determinado direito, fruto da restricdo de outro.
Finalmente, o controle material de intensidade verifica se a protegado de um direito
ndo poderia ser realizada adotando-se um nivel de restri¢do inferior ou menos lesivo

a outro direito (voto do Min. Gilmar Mendes, Supremo Tribunal Federal, RE
635.659/SP, sessado de 20-8-2015, julgamento em curso). (RAMOS, 2017, p. 124)
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Enfim, tem o principio da proporcionalidade um instrumento fundamental para o
pleno desenvolvimento da justi¢a, sendo um critério relevante para o intéprete em suas

fundamentagdes juridicas na busca de solugdes de conflitos entre direitos humanos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Com base no exposto neste ensaio, o qual ndo buscou esgotar todas as nuances
existentes nos conflitos, diante de casos concretos, entre os direitos humanos, mas de uma
forma clara demonstrou a existéncia deles relatando alguns casos e apontou como a doutrina e
a jurisprudéncia tem se manisfestado sobre a tematica.

Quando da existéncia de conflito entre direitos humanos nao se tem uma férmula certa
para a solucdo, porém inegavel a necessidade de preservar a dignidade da pessoa humana e
que por meio da aplicagdo do principio da proporcionalidade ¢ vidvel encontrar uma
resolucao.

Ademais, a interpretacdo dos direitos humanos e da Constitui¢ao requer a participagdo
dos sujeitos, que estdo inseridos num especifico contexto historio-social de maneira aberta e
ndo numa estrutura fechada em si. Devendo, portanto, as decisdes serem proferidas baseadas
nos principios basilares dos direitos humanos fundamentais, dentro do constitucionalismo
contemporaneo.

Assim, sendo o direito uma ciéncia da linguagem, a interpretagdo ¢ fundamental,
principalmente na esfera dos direitos humanos, em que a norma posta pode ter diversas
interpretagdes possiveis. Contudo, a interpretacdo preponderante deve ser aquela que se
harmoniza com os direitos humanos.

A maxima efetividade dos direitos humanos presumidos na Constitui¢do e nos tratados
internacionais ¢ 0 que se requer, uma vez que necessaria sua irradia¢do e aplicabilidade
imediata frente aos casos concretos, simples ou complexos.

Entretanto, na busca de protecdo aos direitos fundamentais o critério da
proporcionalidade se faz necessario, a fim de solucionar os conflitos entre direitos e garantir
maior transparéncia e equilibrio nas decisdes judiciais e na intervencao estatal.

Em sintese, proteger o conteudo essencial dos direitos humanos no Estado
Constitucional Contemporaneo, aplicando a ponderagdo como instrumento hermenéutico das

interpretacdes juridicas ¢ solucionar os conflitos entre direitos humanos.
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