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VII ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

ACESSO A JUSTICA: POLITICA JUDICIARIA, GESTAO E
ADMINISTRACAO DA JUSTICA |

Apresentacdo

O conjunto de pesguisas que sdo apresentadas neste livro faz parte do Grupo de Trabalho
“ACESSO A JUSTICA: POLITICA JUDICIARIA, GESTAO E ADMINISTRACAO DA
JUSTICA 1", reunido no ambito do VII Encontro Virtua do CONPEDI, realizado por meio
de plataformas digitais, entre os dias 24 e 28 de junho de 2024, promovido pelo Conselho
Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito — CONPEDI e que teve como tematica
central “A Pesguisa Juridica na Perspectiva da Transdisciplinaridade”.

Os trabal hos expostos e debatidos abordaram de forma geral distintas tematicas atinentes ao
acesso ajustica, dando base para uma analise aprofundada, além do acesso a justica, atemas
envoltos as politicas judiciarias, bem como gest&o e administracdo da justica.

O Grupo de Trabalho em comento ocorreu no terceiro dia do evento, ou segja, 26/06/2024,
oportunidade na qual foram realizadas as comunicacdes orais, na ordem abaixo, dos
seguintes temas e respectivos autores:

1° A COLISAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A APLICACAO DA TEORIA DO
DIREITO DE ROBERT ALEXY NAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. Apresentado pelos Autores Amailton Rocha Santos e Wiane Joany Batalha
Alves;

2°) A EXPERIENCIA DOS JUIZES LEIGOS NO JUIZADO ESPECIAL NUMA
PERSPECTIVA DE JURISDICAO POPULAR: A POSSIBILIDADE DE ARBITRAGEM E
A POLITICA PUBLICA DE ACESSO A JUSTICA. Apresentado pela Autora Simone
Cristine Araljo Lopes,

3% A INCORPORACAO DOS LITIGIOS ESTRUTURAIS E A TEORIA DA
PONDERACAO PELO PODER JUDICIARIO BRASILEIRO. Apresentado pelo Autor
Jefferson David Asevedo Ramos;

4% A MEDIACAO COMO MEIO DE REDUCAO DE DEMANDAS NO PODER
JUDICIARIO. Apresentado pela Autora Talissa Maciel Melo;



59 A MEDIACAO PRE-PROCESSUAL COMO MECANISMO DE PACIFICACAO
SOCIAL, SOLUCAO E PREVENCAO DE LITIGIOS. Apresentado pelo Autor Thiago
Luann Ledo Nepomuceno;

6°) GESTAO PROCESSUAL A PARTIR DO USO DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL:
TENDENCIAS, PERSPECTIVAS E A EFETIVIDADE NA PRESTACAO
JURISDICIONAL NO JUDICIARIO MARANHENSE. Apresentado pelos Autores Maria
José Carvalho de Sousa Milhomem e Gustavo Luis De Moura Chagas;

79 ACESSO A JUSTICA E PRATICAS CONCILIATORIAS. DESAFIOS E
OPORTUNIDADES PARA PESSOAS VULNERAVEIS EM BRUMADINHO. Apresentado
pel os Autores Fabiola Modena Carlos e Diego Bianchi de Oliveira;

8°) DESAFIOS E PERSPECTIVAS DE ATUACAO DA DEFENSORIA PUBLICA NO
ATENDIMENTO CRIMINAL EM FAVOR DAS MULHERES EM SITUACAO DE
VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR. Apresentado pela Autora Larissa de Almeida
Beltrdo Rosas Tostes,

99 UM SISTEMA EM CRISE: A POLISSEMIA DO ACESSO A JUSTICA E AS
CONSEQUENCIAS SOBRE O JUDICIARIO. Apresentado pelos Autores Luciana dos
Santos Lima e Dennys Dami&o Rodrigues Albino;

10°) ESTADO EM JUiZzO: A ADOCAO DOS MEIOS ALTERNATIVOS DE
RESOLUCAO DE CONTROVERSIAS COMO PARTE DE UMA POLITICA NACIONAL
DE JUSTICA. Apresentado pelos Autores Paulo Vitor Gongalves Vieira Kammers e Claudia
Maria Barbosa;

11°) A LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PUBLICA NA AUTOCOMPOSICAO DE
INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS: CRITICAS E POSSIBILIDADES. Apresentado pela
Autora Amanda Ferreira Nunes Rodrigues;

129 JUSTICA GRATUITA NO BRASIL E NA ESPANHA: DIFERENCAS E
SIMILITUDES. Apresentado pela Autora Maria José Carval ho de Sousa Milhomem;

13° IMITES PROFISSIONAIS A LIBERDADE DE EXPRESSAO: UM ESTUDO SOBRE
AS NORMAS QUE REGULAM OS JUIZES E AS PROFISSOES ESSENCIAIS A
JUSTICA. Apresentado pelos Autores Gabriela Vidor Francisco, Vinny Pellegrino Pedro e
Vladimir Brega Filho;



14°) O ACESSO A JUSTICA E O NUCLEO DE PRATICA JURIDICA: DESAFIOS
CONTEMPORANEOS POS PANDEMIA DO COVID-19. Apresentado pelo Autor Jolbe
Andres pires mendes,

15°) O ATIVISMO JUDICIAL E A PRESERVACAO DE DIREITOS. Apresentado pelo
Autor Arthur Lachter;

16°) O ESTELIONATO NA ADVOCACIA MEDIANTE A PRATICA DA LITIGANCIA
PREDATORIA: violagdo ao codigo de ética e a integridade da profissdo; um risco as
Instituicdes do Sistema de Justica. Apresentado pelos Autores Eudes Vitor Bezerra; Anna
Carollinade Oliveira Abreu Melo e Gabriel Hapeccmann Farias Torres Costa;

17° O MICROSSISTEMA DOS JUIZADOS ESPECIAIS E O ACESSO A JUSTICA A
LUZ DA JURISDICAO SUSTENTAVEL. Apresentado pelos Autores Joselito Corréa Filho
e Magno Federici Gomes;

18°) O PAPEL DO ADVOGADO NA PROMOCAO DO SISTEMA MULTIPORTAS
PARA A SOLUCAO ADEQUADA DOS CONFLITOS FAMILIARES. Apresentado pelas
Autoras Sofia Brunheroto Nehmeh, Julio Cesar Franceschet e Aline Ouriques Freire
Fernandes;

19°) OS JUDICIARIOS NA AMERICA LATINA: REFORMAS E INFLUENCIAS PARA
FORMACAO DE UM SISTEMA DE JUSTICA CONSTITUCIONAL. Apresentado pela
Autora Teresa Helena Barros Sales;

20°) PERSPECTIVAS SOBRE O ACESSO A JUSTICA: LITIGIOSIDADE REPETITIVA
E DESJUDICIALIZACAO NO SISTEMA JUDICIARIO BRASILEIRO. Apresentado pelas
Autoras Ana ClaraBaggio Violada e Ana Claudia Rossaneis;

21°) TAXA DE REVERSIBILIDADE E GESTAO JUDICIARIA: ESTUDO DE CASO NA
AREA RECURSAL FISCAL. Apresentado pela Autora Luciana Y uki Fugishita Sorrentino; e,

22°) Desafios e Potenciais da Advocacia Publica no Aperfeicoamento das Politicas Publicas.
Apresentado pelo Autor Sérgio Laguna Pereira.

Considerando todas essas teméticas de extrema relevancia, ndo pode ser outro sendo de
satisfagdo o sentimento que nés coordenadores temos ao apresentar a presente obra. E
necessario, igualmente, agradecer enormemente aos pesqguisadores que estiveram envolvidos



tanto na confeccdo dos trabalhos quanto nos excelentes debates proporcionados neste Grupo
de Trabaho. Outrossim, fica o reconhecimento ao CONPEDI pela organizacéo e realizacéo
de mais um proeminente evento virtual.

A expectativa € de que esta obra possa contribuir com a compreenséo das dores e possivels
solucBes do cenario contemporaneo brasileiro e internacional, no que tange ao acesso a
justica, com a esperanca de que as leituras dessas pesquisas ajudem na reflexdo e
compreensdo da politica judiciéria, gestao e administracéo dajustica.

Atenciosamente;

Prof Dra. Claudia Maria Barbosa (Pontificia Universidade Catélica do Parana)

Prof. Dr. Eudes Vitor Bezerra (PPGDIR/UFMA e IDEA S&o LuisMA)

Prof. Dr. Fernando Gustavo Knoerr (Centro Universitario Curitiba)



A COLISAO DOSDIREITOSFUNDAMENTAI SEA APLICACAO DA TEORIA DO
DIREITO DE ROBERT ALEXY NASDECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

THE COLLISION OF FUNDAMENTAL AND THE APPLICATION OF ROBERT
ALEXY’STHEORY OF LAW IN DECISIONS OF THE FEDERAL SUPREME
COURT

Marcia Haydée Porto de Carvalho
Amailton Rocha Santos
Wiane Joany Batalha Alves

Resumo

O presente artigo tem como objetivo analisar em que medida o Supremo Tribunal Federal
(STF), aplica em suas decisdes a Teoria de Robert Alexy nos casos de colisdes entre os
direitos fundamentais dentro do estado brasileiro. Nesse sentido, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (CRFB/88), tem como pilar a garantia dos direitos fundamentais aos
cidaddos brasileiros, buscando assegurar os direitos basicos na sociedade. Todavia, em
algumas situacdes ocorre a colisdo desses direitos fundamentais, sendo necessario recorrer ao
Poder Judiciario para a resolucéo, mediante 0 acesso a justica. Para entender melhor esses
conflitos, o presente trabalho tem como marco tedrico a Teoria dos Direitos Fundamentais do
autor Robert Alexy. Desse modo, utilizou-se como método de procedimento o indutivo, com
a metodologia qualitativa, e o estudo de casos julgados pelo Supremo Tribunal Federal,
identificados em consultas realizadas na plataforma do portal da Suprema Corte, como
método de abordagem o descritivo-exploratério e como técnicas de pesguisa a revisdo
bibliografica e jurisprudencial.

Palavras-chave: Direitos fundamentais no brasil, Supremo tribunal federal, A teoriado
direito de robert alexy, Sopesamento ou ponderacdo, Principios e regras

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze the extent to which the Federal Supreme Court (STF) applies
Robert Alexy's Theory in its decisions in cases of collisions between fundamental rights
within the Brazilian state. In this sense, the Constitution of the Federative Republic of Brazil
(CRFB/88) has osits pillar the guarantee of fundamental rights to Brazilian citizens, seeking
to ensure basic rights in society. However, in some situations these fundamental rights
collide, requiring recourse to the Judiciary for resolution, through access to justice. To better
understand these conflicts, the present work has os its theoretical framework the Theory of
Fundamental Rights by the author Robert Alexy. In this way, the inductive method of
procedure was used, with qualitative methodology, and the study of cases judged by the



Federal Supreme Court, identified in consultations carried out on the Supreme Court portal
platform, as a descriptive-exploratory and bibliographic and jurisprudential review as
research techniques.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rightsin brazil, Federal court of justice,
The theory of law by robert alexy, Weighting or weighting, Principles and rules



1 INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo analisar em que medida o Supremo Tribunal
Federal (STF), aplica em suas decisfes a Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert
Alexy nos casos de colisdes entre os direitos fundamentais no estado brasileiro.
Atualmente, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRBF/88), tem como pilar
a garantia dos direitos fundamentais aos cidaddos brasileiros, devendo ser aplicados a
todos, independentemente da cor, etnia, religido, condicao social ou ideologia politica.

Nesse sentido, os direitos fundamentais sdo um elemento importante nessa
pesquisa e para isso usou-se 0 conceito abordado por Alexy (2008), sendo os direitos
fundamentais normas que formam um microssistema normativo, quando alguém tem um
direito fundamental, existe uma norma que ird garantir esse direito. Portanto, os direitos
fundamentais e as normas de direitos seriam sempre lados da mesma moeda.

Além disso, utilizou-se do conceito de Sarlet (2005), que toma os direitos
fundamentais como resultado da personalizacdo e positivacdo constitucional de valores
basicos da sociedade, 0os quais integram, juntamente com os principios estruturais e
organizacionais, 0 nacleo substancial formado pelas decisdes fundamentais da ordem
normativa, possuindo como caracteristica a universalidade, ou seja, todos devem ser
titulares dos direitos garantidos pelo texto constitucional.

No Brasil, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB/88),
promulgada pos-periodo do fim da Ditadura Militar, buscou assegurar os direitos
fundamentais, contemplando a educacdo, salde, meio ambiente, cultura, assisténcia
social, protecdo da crianga e do adolescente, e 0 acesso a justica para todos os cidaddos
brasileiros. Conjuntamente, houve a ascensdo do Poder Judiciario na tratativa dessas
situacbes que afetam as esferas sociais da comunidade, sendo o principal poder a ser
recorrido quando os direitos ou garantias fundamentais séo violadas.

Devido a Constituicdo Federal de 1988 agasalhar varias ideologias diferentes,
acaba ocasionando a colisdo desses direitos fundamentais, e sendo necessario aplicar
técnicas para a solucdo da relagdo tensional entre esses direitos. Nessa conjectura,
necessita-se compreender a distin¢do das regras e dos principios abordada na Teoria de
Robert Alexy, essa diferenciagéo € a base e a chave para a solugdo dos problemas centrais
da dogmatica dos direitos fundamentais.

Para a resolucgéo das colistes dos direitos fundamentais, a Teoria de Robert Alexy

propde a utilizacdo do principio da proporcionalidade, cujo resultado deve ser corrigido



e justificado por uma argumentacéo solida. Outrossim, no ordenamento juridico brasileiro
essas colisdes ocorrem e necessitam ser levadas ao Supremo Tribunal Federal para a sua
resolucdo. Dentro desse contexto, 0 presente trabalho busca responder dois
questionamentos. S@o eles os seguintes: As decisdes realizadas pela Suprema Corte
brasileira sobre coliséo de direitos adotam ou deveriam adotar a Teoria de Robert Alexy?
Como resolver de forma racional e com praticidade as colisbes ocorridas aos direitos
fundamentais?

Partindo dessa 6tica, 0 artigo se encontra dividido em cinco capitulos: o primeiro
esta introducdo; o segundo acerca do conceito dos direitos fundamentais e sua
normatizagdo no Brasil, em seguida discorrendo-se sobre a colisdo entre os direitos
fundamentais e os efeitos desse entrave; no terceiro capitulo, aborda-se a Teoria dos
Direitos Fundamentais de Alexy (2008), marco teorico desse artigo, evidenciando a
distingdo das regras e principios no ordenamento juridico, além disso, buscou-se
compreender a maxima da proporcionalidade, acompanhada de sua teoria da
argumentacdo, na solucdo dos conflitos dos direitos fundamentais; no quarto capitulo,
fez-se um estudo dos casos julgados pelo Supremo Tribunal Federal com vistas a atender
0 objetivo desse trabalho; o Gltimo capitulo trata-se da conclusdo do artigo.

Para alcancar esses resultados, fez-se o uso do método de procedimento indutivo,
com a metodologia qualitativa, e 0 método de procedimento de estudo de casos julgados
pelo Supremo Tribunal Federal, identificados em consultas realizadas na plataforma do
portal da Suprema Corte. Com relacdo ao método de abordagem, escolheu-se o descritivo-
exploratorio e como as técnicas de pesquisa a revisao bibliogréfica e jurisprudencial. Por
fim, foram realizadas varias leituras exploratorias dos livros e artigos que definem o tema

desse trabalho, com a separacdo dos topicos que compde essa pesquisa.

2 O CONCEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Promulgada em 1988, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(CRFB/88), pos-periodo do fim da Ditadura Militar, positivou varios direitos
fundamentais no seu texto constitucional, contemplando direitos individuais, além de
direitos sociais como, por exemplo, a educacéo, a saude, 0 meio ambiente, a cultura, a
assisténcia social, a previdéncia.

Os direitos fundamentais reconhecidos pelo Estado brasileiro sdo normas

juridicas, interligando especialmente a ideia da dignidade da pessoa humana, tornando o
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Brasil um pais democratico de direito. A ampliacdo dessa gama de direitos fundamentais
estd prevista nos artigos quinto e sexto, entre outros, da Constituicdo Federal de 1988,
garantindo a todos os individuos a igualdade, a liberdade, a fraternidade, a seguranca
juridica e outros direitos necessarios para a convivéncia humana.

Em virtude disso, a Lei Fundamental brasileira é considerada uma constitui¢éo
principioldgica visto que protege os direitos individuais dos cidaddos, um simbolo
garantista, com ampla seguranca aos direitos humanos pelos tratados e convencoes
internacionais. Essa importancia axiologica, legitima todo o ordenamento juridico.

Para Alexy (2008), os direitos fundamentais sdo normas que formam um
microssistema normativo, quando alguem tem um direito fundamental, existe uma norma
que ir& garantir esse direito. Portanto, os direitos fundamentais e as normas de direitos
seriam sempre lados da mesma moeda, e nesse aspecto, compartilham também das
problematicas e peculiaridades que constam na formulacdo da norma.

Os direitos fundamentais, direitos humanos reconhecidos pela ordem juridica de
um determinado Estado, possuem como caracteristica a universalidade, ou seja, todas as
pessoas que nele se encontram sao titulares desses direitos, ndo havendo distin¢do entre
os individuos. Apesar disso, importante frisar ainda que sejam universais, eles ndo sdo
absolutos. Nesse sentido, os direitos fundamentais podem ser confrontados por outros
direitos, assim como ndo podem ser invocados para a pratica de atos considerados ilicitos
(Sarlet, Marinoni, Mitidiero, 2019). Dessa maneira, os direitos fundamentais possuem
limites e estdo sujeitos a serem restringidos.

Justamente por isso, os direitos fundamentais precisam estar assegurados na
Constituicdo, positivados e elencados no texto constitucional de forma clara e objetiva,
resguardando os individuos de violacdes e transgressdes a esses direitos. Como em
qualquer Estado que reconhecam direitos fundamentais, na realidade brasileira também
ocorrem colisGes entre os direitos fundamentais, tornando dificil a resolugdo dessas
relacdes tensionais.

Os direitos fundamentais, como resultados da personalizacdo e positivagdo
constitucional de valores basicos a sociedade, integram juntamente com 0s principios
estruturais e organizacionais, o nicleo substancial formado pelas decisdes fundamentais
da ordem normativa (Sarlet, 2005, p. 70). Por isso, as decisdes realizadas pelo Poder
Judiciario estdo interligadas com a sociedade e afetam de forma abrangente.

Concomitante a isso, ocorreu a ascensdo do Poder Judiciario na aprecia¢do dos

casos envolvendo a coliséo dos direitos fundamentais. Situagcdes dessa natureza geram
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uma dificuldade ao intérprete sobre qual direito deve prevalecer. Justamente por esse
motivo € necessario a aplicagdo desses direitos fundamentais pelos 6rgaos do Judiciario.

Outrossim, na visdo de Canotilho (2002), os direitos fundamentais séo direitos dos
cidadéos perante o Estado, no qual o Estado deve proteger e zelar pelo seu cumprimento
no seio da sociedade.

Os direitos fundamentais estdo classificados no texto constitucional em cinco
partes, sendo elas: os direitos individuais; os direitos coletivos; os direitos sociais; 0S
direitos a nacionalidade e os direitos politicos. Todos eles intrinsicamente ligados ao
homem, sendo garantidos a todos os brasileiros e residentes no pais.

De acordo com Sarlet (2004, p. 110), os direitos fundamentais, pelo menos de
forma geral, podem ser considerados concretizacdes das exigéncias do principio da
dignidade da pessoa humana. Isto €, a esséncia desses direitos fundamentais é a pessoa,
sendo importante garantir a dignidade de todos os individuos.

Outrossim, os direitos fundamentais possuem natureza relativa ndo sendo
caracterizados como absolutos, sendo essencialmente direitos do homem transformados
em direito positivo (Alexy, 2008). Apesar dos limites dos direitos fundamentais, entre a
norma constitucional e a realidade social, eles detém forca vinculante, ou seja, obrigam
ao Estado e aos particulares, respeitarem essas normas impostas.

Por isso, entende-se que os direitos fundamentais que s&o normas constitucionais
tém por fato a garantia da dignidade do homem, assegurada pelo estado brasileiro. A
efetivacdo desses direitos fundamentais precisa ser garantida pelo Poder Judiciario. Dessa
forma, nos casos de colisGes entre os direitos, se faz necessario compreender 0s aspectos
da Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy. Por isso, em seguida sera analisada

as colisoes entre os direitos fundamentais sobre o olhar desse autor.

2.1 A COLISAO ENTRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos humanos sdo os direitos pertencentes a cada ser humano pelo simples
fato de apresentarem essa condi¢do. A partir da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos em 1948, os direitos humanos foram assegurados e propagados nas
constituicbes da maioria dos Estados ao redor do mundo, tornando-se fundamentais no

interior de cada um deles.
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Na visdo de Branddo (2020, p. 108), os direitos fundamentais constituem uma
dimensdo normativa, com uma finalidade contramajoritéria para garantir as situacoes
faticas que uma determinada sociedade, regulada por um regime constitucional, em face
da humanidade ou da necessidade pela vivéncia coletiva, entende como importante ser
preservada. Nessa conjectura, esses direitos fundamentais devido as suas diferencas
estruturais, limitacOes e restri¢cOes, geram colisdes entre esses direitos, razdo pela qual
faz-se necessério interpretar esses direitos.

Esses choques ocorridos devido as diferencas entre os direitos ddo estimulos e
tarefas, buscando aplicar e defender a melhor decisdo perante o caso concreto. Dessa
maneira, essa complexidade pode assim converter-se em uma multiplicidade
sistematicamente preenchida, compreendendo, simultaneamente, como unidade (Alexy,
2008), revelando assim, os valores que estdo codificados na jurisprudéncia.

De acordo com Canotilho (2002), considera-se existir uma colisdo de direitos
fundamentais quando o exercicio de um direito fundamental por parte do seu titular colide
com o exercicio do direito fundamental por parte de outro titular. Ndo estando diante de
um cruzamento ou acumulacdo de direitos, mas perante um choque de direitos. Nesse
aspecto, a colisdo do direito de uma pessoa contra o direito de outro individuo, em alguns
casos ocorrem na mesma natureza, como, por exemplo, a colisdo entre direito de crenca
religiosa e daqueles que ndo acreditam, assim como a colisdo entre o principio da
dignidade da pessoa humana e o direito de liberdade de expressao.

Conforme Alexy (1999, p. 68), as colisdes de direitos fundamentais podem ser
compreendidas de duas formas: estritamente ou amplamente. Colis0es estritamente ou
colisbes em sentido estrito sdo exclusivamente colisdes nas quais os direitos fundamentais
tomam parte da colisdo de direitos fundamentais. Com relacdo as colisbes em sentido
amplo, trata-se de choque com quaisquer normas ou principios, que tém como objetivo
0s bens coletivos constitucionalmente protegidos.

Em primeira analise, abordaremos as colisfes de direitos fundamentais em sentido
estrito, que decorrem do exercicio de um direito fundamental e acarretam consequéncias
negativas em relacdo ao direito fundamental de outro individuo, situacdes que acontecem
muito na esfera dos direitos de liberdade de expresséo e o direito de informacdo, pois
ocorre o conflito entre a violagdo da privacidade, da honra e o direito de acesso a
informagdo ou da publicagdo midiatica. Além disso, essas colisdes podem ser dos

mesmos direitos ou direitos fundamentais diversos.
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O jurista e filésofo alem&o Robert Alexy, traz em sua linha de pensamento as
decisbes realizadas pelo Tribunal Constitucional Federal alemdo, utilizando como
exemplo para a melhor compreenséo do assunto. Assim sendo, as colises de direitos
fundamentais idénticos podem ser dividias em quatro partes (Alexy, 1999, p. 69).

No primeiro tipo, os dois sujeitos sdo afetados em relacdo ao mesmo direito
fundamental, isto €, os dois estdo do mesmo lado, como por exemplo: dois grupos
politicos hostis, por um motivo atual, querem demonstrar-se, a0 mesmo tempo, no centro
de uma cidade (no mesmo lugar).

O segundo tipo trata-se quando dois sujeitos sdo afetados em relacdo ao mesmo
direito fundamental, todavia, um exerce como direito de defesa liberal e o0 outro como
direito de protecdo, como é a hipotese da necessidade de atirar em um sequestrador na
finalidade de salvar o refém. Nessa situacdo, tem-se a colisdo do direito a vida do
sequestrador e do refém.

Nota-se, como as colisdes sdo complexas e para o entendimento adequado se faz
necessario identificar os elementos fundamentais dos quais elas sdo compostas (Alexy,
1999, p. 69).

Dando continuidade, o terceiro tipo de colisdo de direitos fundamentais ocorre
quando no mesmo direito entram em conflito o seu lado positivo e 0 negativo, como
acontece em relacdo ao direito a liberdade de crenca, ou seja, o direito de
praticar/acreditar ou ndo em alguma crenca. Uma das decisdes do Tribunal Constitucional
Federal aleméao referiu-se sobre a utilizacdo da cruz nas escolas publicas, se o Estado
poderia ordenar esse uso. Neste exemplo, verifica-se a colisdo da liberdade de crenca
negativa (dos que ndo acreditam em Deus) com a liberdade de crenca positiva (daqueles
que acreditam). Na conclusédo, o Tribunal Constitucional Federal alem&o no caso dessa
colisdo dos direitos fundamentais em sentido estrito, optou pela proibicdo da utilizacdo
de cruzes em espacos escolares publicos, com o fundamento da neutralidade religiosa-
politica.

Ao final, tem-se o quarto tipo acerca de colisdes de direitos fundamentais de
direitos iguais, mas de titulares diferentes, ou seja, quando entra em conflito o lado
juridico e o lado fatico do mesmo direito. Um exemplo dessa ultima colisdo refere-se a
gratuidade da justica. No qual, busca-se tratar os desiguais de forma igual, em que a
pessoa menos favorecida pode recorrer ao direito da gratuidade, e o mais favorecido

necessita pagar as custas processuais.
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Além das colisdes de direitos fundamentais idénticos em sentido estrito, a Teoria
de Robert Alexy aborda também as colisdes de direitos fundamentais diferentes em
sentido estrito. Para Alexy (2008, p. 544), sdo conflitos de direitos diferentes e titulares
diferentes, que conduz para duas consequéncias: a irradiacdo dos direitos fundamentais
sobre o sistema juridico total e a presenca da ponderacao.

No caso ocorrido em Lebach acerca do assassinato dos soldados, o Tribunal
Constitucional alem&o analisou a possibilidade de um programa televisivo contar a
historia de um crime em que foram mortos quatro soldados do exército alemao em um
depdsito de municgdes, e as armas foram roubadas na finalidade de cometer outros crimes.
Um dos condenados estava proximo a ser libertado da prisdo na época e com a exibicéo
do documentério que o mencionava, declarou que a sua ressocializagdo estaria ameacada
e o0 seu direito fundamental seria violado. Apds as andlises, o Tribunal Constitucional
alemé@o optou pela ndo exibicdo do programa, visto que traria risco na ressocializacdo do
autor do crime, violando o seu direito fundamental garantido.

Por fim, as colisdes de direitos fundamentais em sentido amplo s&o conflitos entre
os direitos fundamentais com os bens coletivos constitucionalmente protegidos. O Estado
tem o dever de proteger os direitos dos seus cidadaos, e para isso produz uma medida téo
ampla quanto possivel (Alexy, 2008, p. 453). Nesse ponto de vista, 0s bens coletivos ndo
sdo obrigatoriamente adversarios dos direitos individuais, podendo ser pressupostos de
seu cumprimento ou fomento. Para exemplificar, as industrias de tabacos devem colocar
adverténcias em seus produtos informando os consumidores sobre o maleficio do uso do
tabaco, ocorrendo, nessa hipétese, a intervencdo na liberdade de exercicio profissional
em virtude da protecdo da populacdo perante os riscos a saude, isto é, um direito
fundamental coletivo.

Deste modo, verifica-se que as colisdes dos direitos fundamentais podem ser
simples, assim como podem envolver situagcdes complexas e dificultosas. Nessa projecéo,
para a solucdo de coliséo de direitos fundamentais, diante de um caso concreto, o inteprete
dara prevaléncia de um direito sobre o outro. Porém, com base na Teoria de Alexy(2008),
pode-se dizer que o direito colidente considerado de menor importancia naquele caso
jamais pode ser atingido em seu nucleo essencial. Dessa forma, faz-se necessario analisar
as normas de direitos fundamentais no carater de regras e principios, na finalidade de
conseguir encontrar as solugdes possiveis nas situacfes de colisbes dos direitos

fundamentais.

15



3 A TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE ROBERT ALEXY:
REGRAS E PRINCIPIOS

A base da Teoria dos Direitos Fundamentais Robert Alexy é a distingdo entre
regras e principios. Essa distin¢do é a chave para a solucdo dos problemas centrais da
dogmatica dos direitos fundamentais, sendo uma das colunas-mestras do edificio dos
direitos fundamentais. Tantos os principios como as regras sd0 normas no ordenamento
juridico, visto que ambas dizem o que deve ser sendo formuladas por meio de expressoes
deonticas basicas do dever, da permissao e da proibicéo.

Outrossim, Barroso (2008), assegura que a dogmatica moderna avaliza o
entendimento de que as normas em geral, e as normas constitucionais em particular,
enguadram-se em duas grandes categorias diversas: 0s principios e as regras. Devido a
isso, no ordenamento juridico brasileiro ndo é diferente, de modo que a conjectura da
Constituicdo e das leis possuem regras e principios em suas defini¢oes.

Na definicdo de Alexy (2008, p. 90), os principios sdo normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes, possuem um grau de generalidade relativamente alto e sdo mandamentos de
otimizacao, pelo fato de que podem ser satisfeitos em graus variados, dependendo néo
apenas do que é viavel, mas do que é legalmente exigido.

Por outro lado, as regras sdo normas sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas, sdo
requisitos de otimizacdo, possuem grau de generalidade relativamente baixo, se uma regra
vale, entdo deve se fazer exatamente aquilo que ela exige, nem mais e nem menos (Alexy,
2008, p. 91). As regras contém determinacGes no dmbito daquilo que ela é fatica e
juridicamente possivel.

Nesse aspecto, a distincdo entre regras e principios € uma diferenciacéo
qualitativa, e ndo uma distin¢do em grau, sendo essas categorias diferentes com relacdo a
estrutura e a forma de aplicagéo. Por isso, a norma € uma regra ou um principio no campo
do ordenamento juridico. Nessa perspectiva, as regras e 0s principios sdo normas em que
ambas dizem o que deve ser, ou seja, a distingdo entre regras e principios € uma
diferenciacdo entre duas espécies de normas (Alexy, 2008, p. 87).

Para Barroso (2008, p. 13), esse reconhecimento da distingdo valorativa das regras
e dos principios sdo elementos essenciais do pensamento juridico contemporaneo, em que

0s principios sao a porta pela qual os valores passam do plano ético para o mundo juridico.
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Assim, os principios deixam de ser fonte secundaria no direito brasileiro, e alcanga o
centro do sistema juridico assegurada no texto constitucional.

Na visdo de Dworkin (2010, p. 39), as regras seriam aplicadas de forma do tudo
ou nada, aplicadas nos casos concretos de maneira integral quando validas, e ndo
aplicadas quando elas sdo invalidas, no possivel conflito entre essas regras, uma delas
nunca seré considerada valida. Com relacdo aos principios, eles ndo possuem a dimensao
da validade igual ocorre com as regras, diferentemente delas, os principios possuem a
dimensdo do peso, e em caso de colisdo entre principios, prevalece aquele com maior
importancia para o caso em concreto, ndo necessariamente implicando na invalidez do
principio, visto que na situagdo real, o principio mais importante seja o outro. Além disso,
na Teoria de Dworkin (2010), os principios consistiriam em direitos individuais ou de um
grupo de individuos, diferenciando-se ainda das diretrizes politicas, que dizem respeitos
a interesses da sociedade, voltados para a realizacdo de objetivos, ou seja, politicas
publicas.

Ja na concepcdo de Avila (2001, p. 21), as regras e os principios diferenciam-se
em relacdo ao grau de abstracdo, sendo os principios mais abstratos do que as proprias
regras. Os principios para a sua concretizacdo estabelecem em menor exatiddo o
comportamento devido, e por isso, eles dependem de forma mais intensiva da sua relacéo
com outras normas. Enquanto as regras possuem a funcéo de eliminar os problemas de
conhecimento, custo e controle do poder. Por ter a funcdo dednticas do deve ser,
expressando o que é proibido, permitido ou obrigatério, diminuem a arbitrariedade e a
incerteza (Avila, 2009, p. 4).

Voltando a Teoria de Robert Alexy, existem vérias diferencas l6gicas entre as
regras e 0s principios. Enquanto os principios contém um dever de prima facie, as regras
sdo um dever definitivo, por conseguinte, se uma regra é declarada valida, sempre sera
atribuida uma consequéncia juridica a essa regra, diferente dos principios que
representam um objeto de otimizacdo, alcancando ao méximo de acordo com as
possibilidades faticas e juridicas. O nivel de realizacdo e a sua importancia determinam
em cada caso concreto qual o principio se impor no caso de colisdo de acordo com as
possibilidades faticas e juridicas. Ao contrario disso, as regras ndo podem simplesmente
ceder a outras regras em casos individuais.

Por fim, na Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy séo abordadas as
colisBes entre regras e principios. Nas colisfes entre as regras em que as duas aplicam

normas que devem ser cumpridas, a solucdo do conflito encontra-se com a instauracgdo da
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clausula de excecdo, em que uma das regras deve ser declarada invalida para que a outra
seja valida ao caso concreto, elas sdo, portanto, mandatos definitivos, e a forma de
aplicacdo das regras ndo € a ponderacéo, e sim a subsuncdo. Enquanto, nas colisfes entre
0s principios quando algo é proibido por um e permitido pelo outro, a solu¢do do caso
concreto deve ocorrer com um dos principios cedendo ao outro em diferentes graus, mas
sem jamais atingir o ndcleo essencial do direito colidente. N&o ha invalidez de principio,
apenas uma precedéncia em face do outro, diferentemente do que acontece com as regras.
O procedimento para a resolucdo dos conflitos entre os principios € o principio da
proporcionalidade, que pode incluir a ponderacdo. Em seguida, sera analisada com mais
detalhes a maxima da proporcionalidade utilizada na solugdo dos conflitos nas colisfes

dos principios.

3.1 A MAXIMA DA PROPOCIONALIDADE NA TEORIA DE ALEXY PARA A
SOLUCAO DA COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos assegurados na Constituicdo Federal de 1988, em alguns momentos
entram em colisdo, isso ocorre especialmente porque esses direitos possuem natureza
principioldgica, ocorrendo assim o choque entre os principios.

Para Dallari (1998), os direitos séo considerados fundamentais, quando, sem eles
a pessoa humana ndo consegue existir ou ndo é capaz de se desenvolver e participar
plenamente da vida em sociedade. Assim, cada individuo necessita de itens basicos a vida,
como direito a liberdade, a igualdade, a saude, dentre outros.

Na Teoria de Alexy (2008), a colisdo de direitos fundamentais® é resolvida através
da maxima da proporcionalidade, com suas trés maximas parciais: adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito ou ponderacdo. Lancga-se mao desta
ultima para realizar a interpretacdo e definir o direito que deve prevalecer na ocorréncia
da colisdo entre dois ou mais direitos fundamentais, desde que n&o seja possivel resolver
0 caso através da méxima parcial de adequagdo nem, na sequéncia da maxima parcial da

necessidade.

1 As colisdes de direitos fundamentais podem ser compreendidas de duas formas para Alexy (2015):
estritamente ou amplamente. As colisdes estritamente ou colisdes em sentido estrito, sdo exclusivamente
colisBes nas quais os direitos fundamentais tomam parte da colisdo de direitos fundamentais. Com relagdo
as colisdes em sentido amplo, trata-se do chogue com quaisquer normas ou principios, que tém como
objetivo os bens coletivos constitucionalmente protegidos.
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Explica-se a seguir cada uma das maximas parciais. Da adequacdo, 0 meio
empregado deve ser o mais apropriado para alcangar o resultado querido, assim, se a
aplicacdo de um principio em um caso concreto ndo atingir o seu objetivo, além de
impedir a realizacdo do outro principio, significa que o meio empregado ndo é o
adequado.

Em relacdo da necessidade, o meio eletivo deve ser 0 menos nocivo para atingir
o determinado fim, isto &, entre os principios em uma colisdo deve ser escolhido aquele
de menor interferéncia no principio antagonico.

A terceira maxima parcial da proporcionalidade consiste na visdo da Silva (2002),
em um sopesamento entre a intensidade da restricdo ao direito fundamental atingido e a
importancia da realizagdo do direito fundamental que com ele esta colidindo e que
fundamenta a adoc¢do da restricdo. A ponderacdo € indispensavel para resolver os conflitos
e o problema das colisbes dos direitos fundamentais, devendo esse sopesamento ser
estabelecido em uma solida fundamentacdo, ndo sendo passivel da arbitrariedade e
irracionalidade. H& a necessidade da utilizacdo de argumentos éticos, morais e
pragmaticos para corrigir e justificar a interpretacdo obtida como o emprego da maxima
da proporcionalidade (Alexy apud LEAL, Rogério Gesta, 2014)

Com relacéo a essa terceira maxima parcial intitulada de proporcionalidade em
sentido estrito, tem-se 0 mandamento do sopesamento ou da ponderagdo propriamente
dito. Desse modo, as maximas parciais da adequacao e da necessidade referem-se as
possibilidades faticas, e devido a isso, a ponderacdo nelas duas ndo desempenha nenhum
papel. Com relagdo a méaxima da proporcionalidade em sentido estrito elas decorrem em
face das possibilidades juridicas e pelos principios serem mandamentos de otimizacéo,
aplicando o sopesamento ou ponderacao.

Se a méxima da adequacdo for utilizada para a resolucdo da colisdo entre os
principios P1 e P2, considerando a escolha do M1 e M2 médio é indiferente a P1, todavia
dificulta essa realizacdo de P2, existe a razdo para um teste de necessidade. (Carvalho,
2023, p. 6). Nessa situacdo, apesar dos meios menos nocivos da maxima da necessidade
afetar a realizacdo do principio P2, deve ser aplicado o teste da proporcionalidade no
sentido estrito.

Com relacdo a proporcionalidade em sentido estrito ou ponderacdo deve ser
desenvolvido em trés etapas. Na primeira etapa deve se estabelecer o grau de insatisfagcdo
do primeiro principio, na segunda etapa estabelece a importancia de satisfazer esse

principio do qual esta colidindo, e na terceira etapa, necessidade de satisfazer o segundo
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principio justifica o dano ou a nédo satisfacdo do principio privilegiado (Carvalho, 2023,
p. 7).

Outrossim, a mé&xima da proporcionalidade proposta por Alexy(2008) é um dos
mais importantes principios do pos-positivismo, visto que exerce a funcdo de protecdo
dos direitos fundamentais, um modelo de fundamentacéo, ndo sendo algo arbitrario ou de
mera decisdo, garantindo a seguranca e a racionalidade. A lei da ponderacdo, assim
formulada por Alexy, descreve que quanto maior for o grau da ndo satisfacdo de um
principio, maior deve ser a importancia do outro principio.

Essa técnica do sopesamento ou da ponderacao foi utilizada pela primeira vez no
ano de 1958 pelo Tribunal Constitucional Alemao, no caso Luth que envolvia um conflito
entre direitos fundamentais. Referente a situacdo, Erich Luth era o presidente da imprensa
em Hamburgo e entre suas ideias, convocou um boicote aos filmes do produtor Van
Harlan que era nazista. Nesse ponto, Lith foi processado e condenado pelo Tribunal da
cidade de Hamburgo, com base no Cddigo Civil Alem&o, devido a omissdo pelas
convocac0es a favor do boicote e ao pagamento de multa pecuniaria e por sua conduta
contraria a moral e aos bons costumes da época. Erich Lith recorreu a decisdo ao
Tribunal Constitucional Alemé&o que realizou o sopesamento ou ponderacao dos direitos
fundamentais em conflito, e no final, considerou a incita¢do ao boicote de Lth protegida
pela liberdade de expressdo estabelecida na Lei Fundamental Alemd, reconhecendo a
causa ganha para Lth.

Além do mais, o Tribunal Constitucional Aleméo postulou dois pontos, 0 primeiro
deles informando que os direitos fundamentais previstos na Constituicdo irradiam seus
efeitos por toda a legislacdo ordinaria, isto €, todas as interpretacdes devem ser feitas a
partir da Carta Magna, mesmo que seja sobre relacdes juridicas entre particulares. No
segundo ponto, a ponderacgdo seria assim um método de solucdo para os casos dificeis em
que existam a colisdo das normas constitucionais com a estrutura dos principios, gerando
0 choque ou coliséo entre eles.

Infere-se, portanto, que o resultado da colisdo ocorrida entre dois principios, faz
surgir uma regra especifica, visto que cria uma consequéncia juridica do principio
prevalecente, na base das condigdes faticas do caso. Quando a colisdo de direitos ndo é
resolvido atraveés nem através da maxima da adequacdo, nem através da maxima de
necessidade, deve-se utilizar a ponderacdo ou o sopesamento, aplicado a partir do partir
da maxima da proporcionalidade em sentido estrito. Salienta-se, neste ponto, que a

ponderacdo ndo é um procedimento que conduz para uma Unica resposta correta no caso
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concreto, 0 conjunto desses casos sao o suficiente para justificar o uso da ponderacéo.
Tantos aos direitos individuais quanto aos bens coletivos constitucionalmente protegidos
na colisdo dos principios ndo possui uma Unica resposta para 0 caso concreto, mas o
intérprete tem o dever de buscar a melhor solucdo, capaz de convencer a todos o0s

envolvidos no processo.

4 ANALISE DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL COM A
APLICACAO DA TEORIA ALEXYANA

O Supremo Tribunal Federal (STF), possui a funcdo principal de proteger a
Constituicdo Brasileira no ordenamento juridico, um érgdo do Poder Judiciario, composta
por onze ministros que sdo nomeados pelo Presidente da Republica apos a aprovacao pelo
Senado Federal. Além disso, a Suprema Corte é a responsavel por julgar os casos de maior
relevancia ao estado brasileiro e nesse aspecto, esses casos complexos e dificeis
conhecidos como hard cases envolve a colisédo de direitos fundamentais, sendo uma
incumbéncia desafiadora aos juizes para solucionar os conflitos existentes na sociedade
brasileira.

Segundo Barroso (2017), a causa desse fendmeno crescente deve se a
redemocratizacdo do pais e a expansdo do Poder Judiciario, o qual tem enfrentado um
aumento exponencial de demandas. 1sso porque os cidaddos passaram a enxergar o Poder
Judiciario como aquele que resolvera todos os problemas existentes na sociedade.

Nesse sentido, cada decisdo realizada pelo Poder Judiciario tem um impacto
significativo na sociedade, dado que esses casos dificeis envolvem direitos fundamentais
diferentes?, em alguns aspectos o lado positivo e o negativo de um direito fundamental,
além da consequéncia que uma lei inconstitucional pode produzir durante a sua vigéncia
no ordenamento juridico, violando os direitos fundamentais e estando em néo
conformidade com a Constituicdo Federal de 1988.

Com relagdo as decisdes analisadas no caso concreto pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), realizou-se a busca pelos acérddos e decisGes monocraticas no proprio
sitio do STF, feito o recorte temporal no periodo de onze anos (2012-2023), com 0s

seguintes indexadores: “Robert Alexy”, “Pondera¢ao” e “Sopesamento”. Nesse aspecto,

2 Em algumas situagdes, a colisdo de direitos fundamentais trata-se do mesmo direito, atingindo assim o
seu lado positivo ou negativo.
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foram encontrados 104 resultados no qual possuem a mencao a doutrina do autor marco
tedrico deste artigo Robert Alexy para a resolucao dos conflitos existentes entre as normas
em direito fundamentais. A coleta no banco de dados do STF ocorreu no periodo de
novembro de 2023 a janeiro de 2024, destacando temas em que houve a disseminacao
midiatica e consequentemente impactos na sociedade brasileira. A partir dessa conjectura,
foram selecionadas as seguintes decisbes julgadas pela Suprema Corte: Fetos
Anencéfalos, porte ilegal de arma de fogo desmuniciada, direito ao esquecimento e a lei
municipal acerca da proibicdo de fogos de artificios. Verificando a aplicacdo da Teoria
do Direito de Robert Alexy nessas colisGes entre os direitos fundamentais no estado
brasileiro.

Outrossim, no campo do Direito Constitucional a interpretacdo ndo pode ocorrer
de forma isolada do texto, todavia, deve levar em consideracdo as circunstancias da
sociedade, com isso, a interpretacdo de uma norma juridica sempre vai se deparar com
varias possibilidades interpretativas, no qual o intérprete deve justificadamente escolher
a interpretacdo que julgar ser a mais adequada para a solugdo do problema existente, no
momento historico e especifico (Carvalho, 2008).

No julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 54 em 2012, que tratou sobre a questdo dos fetos anencéfalos®, ocorreu a
colisdo dos direitos fundamentais da vida da crianca ainda em gestacéo e o direito de
saude/liberdade da mulher em interromper a gestacao devido aos riscos a integridade. Em
pratica, a anencefalia € uma méa-formacao do cérebro durante a gestacdo, caracterizada
pela auséncia total do encéfalo e da caixa craniana da crianca, em que essa condicdo
possui uma baixa expectativa de vida quando sobrevivem ap6s o parto.

Durante a colisdo desses direitos fundamentais no caso dos fetos anencéfalos no
estado brasileiro do direito a vida do feto, defendeu-se que a interrupcdo da gravidez pela
mulher estaria correlacionada ao crime de aborto conforme previsto nos artigos do Cédigo
Penal Brasileiro. Nesse embate de dificil solu¢do, a ministra Rosa Weber, fez uma
abordagem considerando uma ponderacéo entre a vida do feto anencéfalos e a dignidade
a saude e liberdade da mulher gestante, que ao final considerou ndo constituir crime a
interrupcdo da gravidez de fetos anencéfalos.

Essa decisdo com a utilizacdo da Teoria de Robert Alexy com a técnica da

ponderacdo, buscou solucionar os conflitos existentes entre os principios constitucionais

3 A anencefalia é uma ma-formacéo do cérebro durante a gestacdo, em que ha a auséncia total do encéfalo
e da caixa craniana do individuo, possuindo assim uma baixa expectativa de vida apds o parto.
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estabelecidos, o principio da vida da crianca e da integridade fisica da mulher. Essa
colisdo entre direitos diferentes, necessita da aplicagdo da méxima da proporcionalidade
para a resolucao do embate. Desse modo, o direito a vida torna-se um principio precedente
em face do principio da integridade fisica da mulher, ndo sendo, portanto, invalidado,
apenas sopesado nesse caso em especifico o principio da liberdade da gestante em
interromper a gravidez sem constituir crime.

Nota-se, a utilizacdo da Teoria Alexyana como justificativa nas decisdes do
Supremo Tribunal Federal (STF), apesar de em alguns aspectos timidos, a maxima da
proporcionalidade em sua técnica busca apresentar respostas condizentes com 0S casos
concretos, e ndo apenas encontrar uma Unica solucdo. Assim sendo, destaca-se que a
técnica deve ser aplicada principalmente nas colisdes entre os direitos fundamentais.

Outro julgado ocorrido no ano de 2012, trata-se do Habeas Corpus (HC) n°
104.410 RS acerca do porte ilegal de arma de fogo desmuniciada, a analise da situacéo
abordou a orientacdo constitucional sobre a criminalizacdo em abstrato e os direitos
fundamentais na protecdo da populagdo. Reconhecidos a lesividade e ofensividade
existente, nota-se a colisdo de principios, o Supremo Tribunal Federal optou por ampliar
a tipicidade para esses casos, sendo entdo proibido a posse ou o porte ilegal mesmo nos
casos que ndo h& municao.

Na resolugdo adotou-se o entendimento da Teoria Alexyana, o principio da
proporcionalidade em sentido estrito, em que guanto mais intensa a intervencdo em um
direito fundamental, maiores hdo de se revelar os fundamentos justificadores dessa
intervencdo®. Ponderado pelo principio da proporcionalidade, a tarefa do Tribunal
Constitucional consiste na fiscalizagdo e legitimidade constitucional na matéria penal,
lastreando a maxima, quanto mais intensa for a intervencao legislativa penal de um direito
fundamental, mais intenso deve ser o controle de sua constitucionalidade realizada pelo
Tribunal Constitucional.

Ademais, as colisdes entre os direitos fundamentais estdo presentes na sociedade
brasileira, muito em virtude da nossa Constituicdo Federal de 1988, ter elencados véarios
direitos fundamentais de naturezas diferentes, buscando dar ao cidad&o brasileiro maior
garantia em sua convivéncia social. Por isso, esses casos considerados hard cases

precisam de uma atencéo especial em sua resolucdo, com a argumentacdo fundamentada

4 ALEXY, Robert. Colisio e ponderacdo como problema fundamental da dogmatica dos direitos
fundamentais. Palestra proferida na Fundacdo Casa de Rui Barbosa, Rio de Janeiro, em 10.12.1998.
Traducéo informal de Gilmar Ferreira Mendes.
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e racional, visto que cada decis@o tomada pelo Poder Judiciario pode modificar as esferas
sociais, politicas e até mesmo econémica do pais.

Concomitante a isso, 0 Recurso Extraordinario n°® 1.010.606 que tratou sobre a
exibicdo de um crime no programa Linha Direta no ano de 2004, ndo autorizado pelos
familiares da vitima, uma colisdo de direitos fundamentais referente a liberdade de
informagao e a expresséo e o direito de esquecimento (colisdo de direitos fundamentais
diferentes em sentido estrito). O crime trata-se do assassinato de Aida Curi no ano de
1958, no bairro de Copacabana no estado do Rio de Janeiro, apds ser vitima de estupro
pelos agressores da alta classe social, repercutindo de ampla forma no pais devido a frieza
dos réus na execucdo. O conflito da-se inicio devido a reconstituicdo do caso no ano de
2004 pelo programa Linha Direita da emissora TV Globo, no qual foi transmitido sem a
autorizacdo dos familiares da vitima, ocasionando danos e violacdo dos seus direitos,
alegando o direito ao esquecimento.

No julgamento da decisdo, enfatizou o uso da lei da ponderacdo ou do
sopesamento de Robert Alexy, no qual quanto mais intensa se revelar a intervengéo de
um direito fundamental, mais significativo ou relevante serd os fundamentos
justificadores da intervencédo. Essa colisdo de principios examinada pela Suprema Corte
concluiu que ndo ocorreu a violagdo ou danos aos familiares da vitima, portanto, o
programa de televisao reconstituir o caso em emissao aberta ndo propaga 0 excesso ou 0
abuso no exercicio da liberdade de expressdo e de informacdo. Por fim, o direito ao
esquecimento no ordenamento juridico constituiu-se incompativel com a Constituicdo
Federal de 1988, ndo sendo possivel falar em reparagao.

Interessante abordagem, visto que no caso ocorrido em Lebach e decidido pelo
Tribunal Constitucional aleméo, a analise do tribunal com o uso da técnica da ponderagédo
levou a um resultado diferente do caso concreto ocorrido no Brasil. O Tribunal
Constitucional aleméo ao analisar a situacdo da transmissdo do documentério de um
condenado que estava preste a ser libertado da priséo pelo crime de morte de quatro
soldados do exército alemdo em um deposito de municdes, optou pela ndo exibi¢do do
programa, Visto que traria risco na ressocializagdo do autor do crime, violando o seu
direito fundamental garantido.

Finalmente, o Recurso Extraordinario n® 1.210.727 julgado no ano de 2023,
tratava de uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade referente a Lei Municipal n°
6.212/2017 decretada em Itapetininga no Estado de S&o Paulo, com a tematica sobre a

proibicdo de soltura de fogos de artificios e artefatos pirotécnicos. Nesse quesito, entra
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em choque a liberdade profissional (atividade econdmica) e a medida de protecdo a saude
dos individuos e ao meio ambiente.

Isso ocorre especialmente, devido a soltura dos fogos de artificios produzirem uma
poluicdo sonora que pode alcancar de 150 a 175 decibéis, e na vertente contraria as
pessoas autistas possuem uma hipersensibilidade ao barulho, acarretando transtornos
devido a explosdo ocasionada pelos artefatos, ndo conseguindo suportar estimulos acima
de 80 decibéis, além disso, causam danos a diversas espécies de animais. Na resolucéo
do item em questdo, a Teoria Alexyana tomada como base, declarou que 0s principios
sdo como mandamentos de otimizacdo em face das restricdes faticas e juridicas, e quanto
mais alto for o grau de ndo cumprimento de um principio, maior deve ser a importancia
do outro (Alexy, 2008, p. 167).

Resultando ao fim, que a Lei Municipal n® 6.212/2017 privilegiou o principio da
protecdo a salde e ao meio ambiente, e essa vedacdo realizada ndo inviabiliza o exercicio
da atividade econdmica, apenas busca restringir a queima de fogos desses artefatos, visto
serem prejudiciais a esses grupos, sendo, portanto, ndo inconstitucional a produgédo da
referida lei municipal com a Constituicdo Federal.

Identifica-se que nas colisdes entre os direitos fundamentais no ordenamento
juridico brasileiro, a Teoria de Robert Alexy surge como um dos pontos utilizados antes
da tomada de decisdo da Suprema Corte, mostrando-se como um método racional eficaz
e pratico para a resolucdo desses conflitos existentes fomentado na realidade brasileira.

Portanto, verifica-se que nas colisdes entre os direitos fundamentais no estado
brasileiro, a Teoria de Robert Alexy aparece como um dos pontos analisados antes da
tomada de decisdo pelo proprio Supremo Tribunal Federal. A lei da ponderacdo ou do
sopesamento surge como uma alternativa na resolucdo de conflitos dos principios
assegurados pela Constituicdo Federal de 1988. Além disso, evidencia que a técnica da
ponderacdo e do sopesamento ndo busca encontrar apenas uma resposta correta para cada
caso, isto &, difere-se da tese de uma Unica interpretacdo correta. Por fim, a Teoria
Alexyana mostra-se como uma forma racional e pratica para a resolugdo das colisGes

entre os direitos fundamentais que deve ser fomentada na realidade brasileira.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo trouxe consideracfes acerca dos direitos fundamentais, da
colisdo existente entre esses direitos, a definicdo das regras e principios tendo como
Teoria de Robert Alexy, assim como a explanacdo acerca da maxima da
proporcionalidade, com seus trés subprincipios: adequacdo, necessidade e ponderacao,
aliada a necessidade de argumentacdo que corrija e justifique a decisdo. Nesse viés,
buscou fazer anélises das decis@es proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF), nos
choques existentes entre os direitos fundamentais no ordenamento juridico.

Os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo Federal de 1988,
desempenha um papel na garantia desses principios constitucionais a todos os individuos.
Para Canotilho (2002), os direitos fundamentais sdo direitos do cidad&o perante o Estado,
sdo individuais porque pertencem exclusivamente a pessoa. Esses direitos fundamentais
possuem como caracteristica a universalidade e entram em conflitos em algumas
situacoes.

As colisdes de direitos fundamentais segundo a Teoria de Robert Alexy, ocorrem
de forma estritamente e amplamente. Nas colisdes estritamente nota-se, a ocorréncia de
conflitos entre direitos de mesma natureza (idénticos) e direitos de natureza diferentes.
Essas colisdes dos direitos fundamentais podem ser algo simples, assim como também
podem envolver casos complexos e dificeis, os chamados hards cases, e por isso,
necessitam utilizar técnicas como a ponderacdo ou o sopesamento na finalidade de
conseguir encontrar as solucdes possiveis para essas colisdes.

Nessa conjectura, as regras e os principios em sua distin¢do é a chave para a
solucéo desses conflitos entre os direitos fundamentais. De acordo com Alexy (2008, p.
90), as regras sdo normas sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas, enquanto os principios séo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Essa distingdo qualitativa entre regras e
principios, sdo elementos necessarios para que os valores possam passar do plano ético
para 0 mundo juridico.

Enquanto, as regras sdo uma questdo de tudo ou nada, se resolvendo pelo método
da subsuncdo, os principios s&o mandamentos de otimizacdo que possuem generalidade
relativamente alta, em uma colisdo de principios, um deles deve ceder ao outro, realizando
uma precedéncia em face do outro e o procedimento para a resolucéo dos conflitos entre

0s principios é a ponderacao.
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A méxima da proporcionalidade em sentido estrito (ponderacdo) deve ser
desenvolvida em trés etapas, na primeira deve ser estabelecido o grau de insatisfacdo do
primeiro principio, em seguida estabelecer a importancia de satisfacdo do principio do
qual esta colidindo, e por fim, satisfazer o segundo principio justifica o dano ou a nédo
satisfacdo do principio privilegiado (Carvalho, 2023). A colisdo ocorrida entre dois
principios resulta em uma regra em especifica, criando uma consequéncia juridica do
principio prevalecente, na base das condigdes faticas do caso.

Por ultimo, analisou-se as decisfes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
(STF), com a aplicagdo da Teoria de Robert Alexy, nota-se que antes da tomada de
decisdo pelo 6rgdo, existe o uso da lei da ponderacdo ou do sopesamento de Alexy nos
casos de conflitos entre os direitos fundamentais, como ocorreu no julgamento da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 54 em 2012, que
tratou sobre a questdo dos fetos anencéfalos, no Recurso Extraordinario n® 1.010.606
sobre a exibicdo de um crime no programa Linha Direta no ano de 2004 (Direito de
Esquecimento), assim como 0 uso da ponderagdo nos demais casos para a solugdo do
conflito.

Obtém-se como resultado, que a técnica da ponderacdo e do sopesamento, ao ser
utilizada, ndo é capaz de fornecer uma Unica solucéo correta ao caso concreto, embora o
intérprete deva buscar a melhor resposta para resolver o caso, capaz de convencer a todos
0s envolvidos no processo. Nos casos estudados, a Suprema Corte utilizou a maxima da
proporcionalidade, um procedimento racional que traz mais solucGes eficazes aos casos

de colisBes entre direitos fundamentais.
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