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Resumo

O objeto do presente estudo € a analise dos direitos fundamentais sob a ética
da sociedade. Partiu-se da ideia de que muitas vezes o exercicio de um direito
fundamental do individuo gera consequéncias para o grupo social, colocan-
do em risco direitos fundamentais de cada um dos integrantes da sociedade.
Essa colisdo entre direitos fundamentais do individuo e direitos fundamentais
da sociedade deve ser solucionada a partir da ponderacdo dos interesses em
jogo, verificando-se, no caso concreto, qual direito fundamental deve prevale-
cer. A conclusdo a que se chega € a de que ndo € possivel o reconhecimento de
um direito fundamental individual sem a ponderagao de interesses com o 6nus
eventualmente gerado a sociedade.
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Abstract

The aim of the current study is the analysis of the fundamental rights from the
society point of view. It was conceived from the idea that, many times, the
individual fundamental rights exercise brings consequences to the social group,
putting the fundamental rights of each one of the social group components at
risk. An interests’ consideration will solve this collision between individual
fundamental rights and society fundamental rights. In the concrete case,
it can be done checking what fundamental right must prevail over another.
The fundamental rights relative character is analyzed, so that, next to it, the
principles collision situation and rules conflict are evaluated. The interests’
consideration exercise is accurately assessed from the reasonability and
proportionality, and a special focus towards the qualification of the individual
who owns the fundamental right in conflict is given. Collision hypothesis are
analyzed, concluding that the recognition of an individual fundamental right
is not possible without the interests consideration, with the occasional onus
imposed to the society.
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INTRODUCAO

“Como é que eu poderia saber?”, disse Alice surpreendida por sua coragem.
“Nao é da minha conta”. A Rainha ficou vermelha de raiva e depois de encara-
-la por um momento como uma fera selvagem comecou a gritar: “Cortem-lhe
a cabeca.”

O Pais das Maravilhas ndo era um Estado Democrdtico de Direito. O direito
a vida e outros direitos fundamentais, hoje tdo presentes no pensamento coletivo de
grande parte do mundo, nem sempre estiveram presentes no cotidiano dos cidadaos e
governantes que nada tinham de caricatos, como a autoritdria Rainha de Copas, con-
cebida por Lewis Carroll, que, por qualquer motivo, mandava decapitar seus stditos.

Em dois milh&es de anos da presenga do homem sobre a face da terra, pode-
-se dizer que apenas nas ultimas décadas, depois da Segunda Guerra Mundial e mais
recentemente ap6s a queda do Muro de Berlim, os direitos fundamentais do homem
passaram a ser mais disseminados pelo globo, se ndo ainda como uma limitagdo aos
poderes de Estados carentes de democracia, ao menos como um ideal a ser atingido.

Num mundo globalizado, com o desenvolvimento dos meios de comunica-
¢do e intensificagdo das relagdes humanas, ndo é mais possivel considerar o indivi-
duo sem levar em conta as consequéncias de suas atitudes para a sociedade.

E necessdrio que a consideracdo dos direitos fundamentais ocorra sob o en-
foque dessas relagGes interpessoais cada vez mais intensas, sob a 6tica de que a vida
e os direitos dos individuos se inter-relacionam e geram consequéncias uns para os
outros.

E imprescindivel que se considere a sociedade ndo como um ente abstra-
to e despersonalizado, mas como o conjunto de individuos, titulares de direitos
fundamentais. Assim, quando se fala em considerar os direitos fundamentais da
sociedade, algumas vezes em prejuizo dos direitos fundamentais do individuo, ndo
se estd mitigando ou desprestigiando direitos de tamanha importancia para a sobre-
vivéncia do Estado Democrético de Direito. Ao revés, trata-se de uma reafirmacao
da hegemonia dos direitos fundamentais da maioria, algumas vezes com o inevitavel
sacrificio de um direito fundamental do individuo.

A histéria estd repleta de exemplos que demonstram que quase sempre as
conquistas de direitos fundamentais foram precedidas de muita luta e grandes sacri-
ficios, o que acaba por conferir aos direitos fundamentais uma consolidacao que, se
ndo impede, ao menos dificulta sobremaneira uma reversibilidade. E é exatamente
para assegurar essa tdo desejada irreversibilidade que se faz necessaria a interpre-
tacdo e aplicagdo dos direitos fundamentais pelo enfoque da sociedade, como uma
consequéncia natural da evolucao dos direitos fundamentais em suas trés geracoes'.

1. Ha quem defenda a existéncia de uma quarta geragao de direitos fundamentais, como o professor Paulo
Bonavides . BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 526.
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Uma ilustracao grafica dos direitos fundamentais de primeira geragdo mostra-
ria o cidaddo empunhando um escudo para defender-se do arbitrio do Estado. E o
direito do homem contra o Estado. Na segunda geracdo dos direitos fundamentais o
Estado estara na figura de “pai”, em defesa do filho mais fraco contra a superioridade
do filho mais forte. E o direito do homem contra o homem. E, finalmente, a terceira
geracdo dos direitos fundamentais poderia ser representada como a coletividade, pro-
tegida por uma redoma de vidro contra os ataques do Estado, e do préprio homem.
E a defesa da sociedade contra tudo o que puser em risco a sua satide e existéncia.

Na terceira geragdo dos direitos fundamentais, com o reconhecimento dos
direitos difusos, passou-se a considerar o homem enquanto elemento de um grupo
social, retirando do individuo o enfoque do direito para entender que a garantia dos
direitos fundamentais depende de uma sociedade saudavel e equilibrada.

O que se pretende no presente trabalho ndo é apenas a andlise de situagdes
de colisdo de direitos fundamentais, em especial as chamadas liberdades individu-
ais, mas demonstrar que a afirmagao e a prépria garantia de efetividade dos direitos
fundamentais passa necessariamente por uma visdo macroscopica, que considere o
interesse do grupo social, e ndo apenas do individuo, e que promova a adaptagao
dos direitos individuais as demandas da sociedade moderna.

1. DIREITOS FUNDAMENTAIS ABSOLUTOS

Muito embora os direitos fundamentais encerrem normas de maior grandeza,
tendo por escopo a salvaguarda dos bens juridicos mais caros ao homem, ha con-
senso na doutrina no sentido de que ndo sao eles absolutos.

As préprias peculiaridades da vida em sociedade irdo demonstrar que por
vezes serdo necessarios sacrificios de direitos basilares em prol da prépria afirmagéo
de outros direitos de igual jaez:

Tornou-se voz corrente na nossa familia do Direito admitir que os direitos fun-
damentais podem ser objeto de limitagdes, ndo sendo, pois, absolutos. Tor-
nou-se pacifico que os direitos fundamentais podem sofrer limitagdes, quando
enfrentarem outros valores de ordem constitucional, inclusive outros direitos
fundamentais?.

E prosseguem os eminentes doutrinadores, citando a licao de Sanchis: a afir-
macao de que “ndo existem direitos ilimitados se converteu quase em cldusulas de
estilo na jurisprudéncia de todos os tribunais competentes em matéria de direitos
humanos” 3.

2. MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Di-
reito Constitucional. 3* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 240.

3. SANCHIS, Luis Prieto. Estudios sobre derechos fundamentales. Madrid: Debate, 1994. p. 86. Apud MEN-
DES, COELHO e BRANCO, op. cit., p. 240.
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Alexandre de Moraes, também apreciando o tema, discorreu:

Os direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal,
portanto, ndo sao ilimitados, uma vez que encontram seus limites nos demais
direitos igualmente consagrados pela Carta Magna (Principio da relatividade
ou convivéncia das liberdades publicas) *.

Deve-se partir do principio que os direitos fundamentais formam um conjun-
to harmoénico de regras e principios que se interagem, se completam e se excepcio-
nam uns aos outros, o que se convencionou denominar de principio da unidade do
ordenamento juridico:

Um dos postulados essenciais em que se funda o Direito Moderno é o da uni-
dade do ordenamento juridico. Segundo ele, ha, dentro do mesmo espaco ter-
ritorial, uma Gnica ordem juridica, cujos elementos devem guardar coeréncia
interna. Por isso, muito embora se componha de uma infinidade de normas,
o ordenamento juridico é considerado como um sistema, no qual parte-se da
premissa de que as partes se encontram devidamente coordenadas, devendo-
-se compreender cada uma delas a luz das demais °.

Quando se parte do principio de que o ordenamento juridico forma uma
unidade harmonica, é possivel abandonar a ideia de emprestar carater absolu-
to a qualquer direito fundamental, uma vez que, a priori, sempre serd possivel
afastar ou limitar a incidéncia de um principio para garantir a incidéncia ou co-
-incidéncia de outro.

Argumentando sobre a impossibilidade da existéncia de um principio abso-
luto de direito fundamental, Robert Alexy lecionou:

E facil argumentar contra a existéncia de principios absolutos em um ordena-
mento juridico que inclua direitos fundamentais. Principios podem se referir
a interesses coletivos ou a direitos individuais. Se um principio se refere a
interesses coletivos e é absoluto, as normas de direitos fundamentais ndo po-
dem estabelecer limites juridicos a eles. Assim, até onde o principio absoluto
alcancar ndo pode haver direitos fundamentais. Se o principio absoluto garan-
te direitos individuais, a auséncia de limites desse principio levaria a seguinte
situacdo contraditéria: em caso de colisdo, os direitos de cada individuo, fun-
damentados pelo principio absoluto, teriam que ceder em favor dos direitos de
todos os individuos, também fundamentados pelo principio absoluto. Diante
disso, ou os principios absolutos ndo sdo compativeis com direitos individuais,
ou os direitos individuais que sejam fundamentados pelos principios absolutos
ndo podem ser garantidos a mais de um sujeito de direito®.

4. MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. 5* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 46.

5. SARMENTO, Daniel. A ponderagao de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002. p. 27.

6. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2008. p. 111.
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Acerca do tema, o Supremo Tribunal Federal assim ja se manifestou:

Nao hé, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revis-
tam de carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse piblico
ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam,
ainda que excepcionalmente, a adogdo, por parte dos 6rgaos estatais, de medi-
das restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados
os termos estabelecidos pela prépria Constituicdo. O estatuto constitucional das
liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a que essas estdo sujeitas — e
considerando o substrato ético que as informa -, permite que sobre elas incidam
limitagdes de ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger a integridade
do interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa das liber-
dades, pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da
ordem publica ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros 7.

Ha quem defenda a existéncia de direitos que seriam absolutos, indicando o
direito a ndo ser escravizado, proclamado em instrumentos internacionais®. Também
o direito a ndo ser submetido a penas cruéis (Constituicdo Federal, art. 5°, inciso
XLVII) é citado por Mendes, Coelho e Branco como nio suscetivel de limitagao®.

Na verdade, ambos os exemplos estdo abrangidos pelo amplo principio da
dignidade da pessoa humana. Para Alexy, a Constituicdo Alem3, ao estabelecer que
“A dignidade humana é inviolavel”, estaria gerando a impressdo de um carater ab-
soluto. Mas, prossegue o autor:

A razdo para essa impressdo nio reside, contudo, no estabelecimento de um
principio absoluto por parte dessa disposi¢do, mas no fato de a norma da dig-
nidade humana ser tratada em parte como regra e em parte como principio,
e também no fato de existir, para o caso da dignidade, um amplo grupo de
condigdes de precedéncia que conferem altissimo grau de certeza de que,
sob essas condigdes, o principio da dignidade humana prevalecera contra os
principios colidentes. Um ambito definido por tais condigdes, isto €, protegido
pelas regras a que correspondem essas condigdes, é aquele que o Tribunal
Constitucional Federal classifica como ‘esfera nuclear da configuragdo da vida
privada, protegida de forma absoluta ™.

Ha um fator que precisa ser considerado a fim de dar sentido a negacdo do
carater absoluto do principio, em aparente contradicdo com os exemplos citados
acima: a presenca de interesse e utilidade. Ambos sdo componentes da razoabili-
dade, instrumento da ponderacdo de interesses que serdo estudados na sequéncia.

Partindo da premissa que a relativizagdo de um direito fundamental sé

7. BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n° 23.452/R]. Relator: Ministro Celso de
Mello. DJ, 12-5-2000.

8. BOBBIO, op. cit., p. 42.

9. MENDES, COELHO e BRANCO, op. cit., p. 241.

10. ALEXY, op. cit., p. 111/112.
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seria operada pela interferéncia de outro direito fundamental, que, no caso con-
creto, representaria um valor maior, necessdrio questionar se a submissao de uma
pessoa a condicao de escravo encontraria utilidade e interesse capazes de justifi-
car o sacrificio do principio da dignidade da pessoa humana. Em cerebrino exem-
plo, poder-se-ia imaginar que o sobrevivente de um acidente aéreo vé-se com
as pernas quebradas, impedido de locomover-se, perdido na selva amazénica.
Depara-se com um silvicola canibal, que jamais teve contato com a civilizagao.
O sobrevivente, mediante artificios, passa a ameagd-lo gravemente para que lhe
traga comida todos os dias. O silvicola, ignorante e amedrontado, vé-se privado
de sua liberdade, submetido a um trabalho forgado, continuo e sem qualquer
remuneragdo. N3do estaria caracterizada a escravizagao? Seria absurdo dizer que
o direito fundamental a ndo ser escravizado foi limitado em prol do direito a vida
e a dignidade do escravizador?

Melhor sorte parece ndo merecer o argumento de que a submissdo a pena
cruel seria um direito fundamental absoluto. Nesse caso, ndo serd preciso langar
méo de um exemplo cerebrino. Uma cela superlotada, com o décuplo da capaci-
dade para a qual foi concebida, onde os detentos tém que se revezar para deitar no
chao, porque nio ha espago para todos; as condigdes de higiene sao precdrias e os
presos passam a eleger companheiros que serdo mortos para desocupar espago. Nao
parece adequar-se ao conceito de pena cruel? Ou ao menos ao de “tratamento desu-
mano ou degradante” referido pelo art. 5°, inciso Ill da Constituicao Federal? Apesar
de se repudiar tal situagdo, a realidade acaba cedendo espago para a manutengio
da seguranca publica.

Outro tema capaz de gerar polémica acerca da existéncia de direitos fun-
damentais absolutos é o emprego da tortura. Ninguém se atreve a discordar que
o emprego da tortura é ato hediondo que atenta contra o principio da dignidade
da pessoa humana, e é pratica repudiada ainda que o propdsito seja o de obter
prova (ilicita) para punir crime grave. Mas e se o direito fundamental de nao ser
torturado estiver em colisdo com o préprio direito de ndo ser torturado? Num
mundo cada vez mais ameagado pelo terrorismo, ndo seria dificil imaginar uma
situacdo de colisdo de direitos fundamentais que bem exemplifique a questao:
Um terrorista mantém um missil nuclear prestes a ser disparado contra uma gran-
de metrépole. Milhdes de pessoas em panico, torturadas, (constrangidas por gra-
ve ameaga que lhes inflige sério sofrimento mental), pela certeza da destruicao
proxima. A policia encontra o terrorista e precisa obter dele a exata localizagio
do missil para neutralizd-lo. Seria absoluto o direito fundamental do terrorista
de nao ser torturado, mesmo que essa tortura tivesse o exclusivo objeto de fazer
cessar a tortura por ele exercida sobre milhdes de pessoas, ameagando seus di-
reitos fundamentais a vida?

Alexy, analisando as hipéteses em que a dignidade humana é relevante, as-
sumindo a natureza de regra (como regra é a proibigdo da tortura), e argumentando
que em tais casos “ndo se questiona se ela prevalece sobre outras normas, mas tao
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somente se ela foi violada, ou ndo”, arremata citando trecho de um julgado do Tri-
bunal Constitucional Alemao: “Tudo depende da definicdo das circunstancias nas
quais a dignidade humana pode ser considerada como violada. Com certeza nao ha
uma resposta geral, devendo-se sempre levar em consideragdo o caso concreto” ''.

A conclusdo a que se chega é que, por mais absoluto que possa parecer um
direito fundamental, por proteger bens juridicos de imensuravel relevancia, sera ele
sempre relativo quando em confronto com direito fundamental idéntico ou que,
para o caso concreto, represente valor igual ou superior.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS EM COLISAO

Como foi possivel constatar do tépico anterior, a incidéncia de um determi-
nado direito fundamental poderd sempre ser limitada pela co-incidéncia de outro
direito fundamental, sendo certo que em alguns casos o préprio constituinte tratou
de disciplinar a situagdo prevendo excegdes a aplicacio do direito fundamental que
enunciou.Para que se possa melhor compreender a situacdo de colisdo de direitos
fundamentais, deve-se partir da premissa de que ndo existe hierarquia entre direitos
fundamentais. A despeito de o direito a vida, por exemplo, constituir condigao para
o exercicio dos demais direitos fundamentais, sera possivel exigir seu sacrificio em
prol de outro direito fundamental, bem demonstrando a auséncia de qualquer esca-
lonamento hierarquico entre os direitos fundamentais.

Também no que diz respeito ao principio da dignidade da pessoa humana,
ndo é demais repetir a licdo de Alexy, citada no tépico anterior, explicando que a
reunido de um grupo de condigdes de precedéncia acaba por conferir “altissimo
grau de certeza de que, sob essas condigdes, o principio da dignidade humana pre-
valecera contra os principios colidentes”,'? o que ndo significa, em absoluto, uma
superioridade juridica do referido principio, mas, algumas vezes, uma superioridade
fatica. A explicagdo é muito simples: a admissdo de que um direito fundamental
fosse necessariamente superior aos demais implicaria esvaziamento do contetido
dos demais direitos fundamentais, impedindo a justa valoragdo das circunstancias
do caso concreto para determinar qual principio e em que proporcdo deveria incidir
para solucionar a hipétese de colisdo, atendendo, da maneira mais adequada possi-
vel, a aplicagao dos direitos fundamentais.

A partir do entendimento de que os direitos fundamentais estdo todos no
mesmo patamar constitucional, serd possivel a ponderagcdo dos valores envolvidos
no caso concreto, com a aplicagdo da razoabilidade e proporcionalidade a fim de
verificar qual dos direitos fundamentais em conflito deve preponderar.

11. ALEXY, op. cit., p. 112.
12. ALEXY, op. cit., p. 111/112.
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2.1. Principios e Regras

A estrutura das normas de direito fundamental é dividida pela doutrina em
principios e regras. Toda norma (género) é uma regra ou um principio (espécies).

Com frequéncia, ndo sdo regra e principio, mas norma e principio ou norma
e médxima, que sdo contrapostos. Aqui, as regras e principios serdo reunidos
sob o conceito de norma. Tanto regras quanto principios sdo normas, porque
ambos dizem o que deve ser. Ambos podem ser formulados por meio das ex-
pressdes dednticas basicas do dever, da permissdo e da proibigdo. Principios
sdo, tanto quanto as regras, razdes para juizos concretos de dever-ser, ainda
que de espécie muito diferente. A distingdo entre regras e principios é, portan-
to, uma distin¢do entre duas espécies de normas '*.

Essa distingdo entre norma regra e norma principio é primordial para o es-
tudo das situagdes de colisdo de direitos fundamentais, ja que a aplicagdo de cada
qual gera diferentes resultados.

Para Daniel Sarmento:

Os principios representam as traves-mestras do sistema juridico, irradiando
seus efeitos sobre diferentes normas e servindo de balizamento para a inter-
pretacdo e integracdo de todo o setor do ordenamento em que radicam. Re-
vestem-se de um grau de generalidade e de abstragdo superior ao das regras,
sendo, por consequéncia, menor a determinabilidade do seu raio de aplica-
¢do. Ademais, os principios possuem um colorido axiolégico mais acentuado
do que as regras, desvelando mais nitidamente os valores juridicos e politicos
que condensam ™.

Num primeiro enfoque considera-se que o principio representaria uma nor-
ma de carater mais genérico e abrangente, enquanto a regra estaria destinada a
disciplina de uma situagdo especifica. A conclusdo a que se chegou, a partir da
insuficiéncia na aplicagdo desse critério foi que além da diferenga gradual reconhe-
cidamente existente entre principios e regras, existe uma diferenga qualitativa:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios sdo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel den-
tro das possibilidades juridicas e fiticas existentes. Principios sdo, por con-
seguinte, mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem
ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua
satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas.'

Quando fala o autor em “mandamento de otimizacdo”, deixa claro que a
incidéncia do principio podera ser graduada de acordo com as possibilidades juridi-

13. ALEXY, op. cit,, p. 87.
14. SARMENTO, op. cit., p. 42.
15. ALEXY, op. cit., p. 90.
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cas e faticas do caso concreto, devendo, porém, ocorrer no grau maximo permitido
pelas referidas limitagoes.

Em contrapartida, a incidéncia da regra para a disciplina do caso concreto
ndo admite graduagdo. Ou a hipdtese de incidéncia esta presente e a regra é apli-
cada, ou, ausente a correspondéncia da norma com o caso concreto, a regra ndo
incidira. Diferentemente do principio, a aplicacdo da regra ndo permite graduagao:
“Se uma regra vale, entdo, deve-se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais
nem menos. Regras contém, portanto, determinagées no ambito daquilo que é fatica
e juridicamente possivel” '°.

2.2. Colisao entre principios

Para compreender a maneira pela qual se resolve a colisdo entre prin-
cipios, deve-se partir da premissa, como ja dito, de que principios sdo manda-
mentos de otimizagdo. Isso significa que principios sdo mandamentos revestidos
de uma flexibilidade para a aplicagdo no caso concreto, de maneira que sua
incidéncia possa ocorrer na graduagdo maxima possivel, dentro dos limites es-
tabelecidos pelas condigoes faticas e juridicas que revestem a situagdo. Assim,
quando houver uma colisdo entre o direito fundamental a liberdade, de um lado,
e o direito fundamental a seguranga, de outro, ndo havendo hierarquia entre os
direitos fundamentais e revelando-se necessdria a restricao da liberdade, o prin-
cipio (o direito a liberdade), devera incidir no grau maximo possivel, para que a
liberdade s6 fique restringida na dosagem certa para garantir o direito a seguran-
¢a que, naquele caso concreto, em ponderagdo de interesses, entendeu-se que
deveria ser priorizado. Em contrapartida, a segurancga ird atuar no caso concreto
apenas o suficiente para a garantia desse direito fundamental, sem exigir uma
desproporcional restricdo da liberdade.

Pelo que se pode concluir, na colisdo entre principios ndo ocorre a invalida-
¢do de um principio pelo outro nem a aplicagdo de uma excegao a regra de incidén-
cia. Simplesmente cada um dos principios em colisdo ird incidir ou deixar de incidir
para regular o caso concreto na medida e na proporgdo em que ficar reconhecida
essa necessidade.

Robert Alexy, com grande propriedade, esclareceu:

Na verdade, o que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face
do outro sob determinadas condigdes. Sob outras condi¢des a questdo da
precedéncia pode ser resolvida de forma oposta. Isso é o que se quer dizer
quando se afirma que, nos casos concretos, os principios tém pesos diferentes
e que os principios com o maior peso tém precedéncia 7.

16. ALEXY, op. cit., p. 91.
17. ALEXY, op. cit., p. 94.
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E completa o autor, analisando o pensamento de Dworkin: “os principios
apenas contém razdes que indicam uma diregdo, mas nao tém como consequéncia
necessaria uma determinada decisdao” 8.

2.3. Conflito entre regras

Ao contrario do que ocorre com os principios, as regras nao dispdem de
gradacgao para incidir no caso concreto, sendo, ou integralmente aplicadas ou total-
mente afastadas da disciplina da questao.

Por isso, de acordo com os ensinamentos de Alexy'?, o conflito entre regras,
para alcancar a solugdo, terd duas alternativas: 1* — a introdu¢do em uma das regras
de uma cldusula de excecdo que elimine o conflito; ou 2% — a declaracdo de invali-
dade de uma das regras.

A solugdo deve ser buscada na ordem preconizada. Se possivel a introducao
de uma clausula de excecao para a incidéncia da regra, estar-se-ia preservando sua
validade juridica, apenas excepcionada. Incabivel a excecdo, o “problema pode ser
solucionado por meio de regras como lex posterior derogat legi priori e lex specialis
derogat legi generali, mas é também possivel proceder de acordo com a importancia
de cada regra em conflito” °.

Fator que ndo pode ser desconsiderado é que muitas vezes regras consti-
tucionais representam a materializacdo normativa de um principio constitucional.
Existe ai uma relacdo de dependéncia da regra para com o principio que a gerou. Em
situagdes como essas, a analise do conflito poderd ocorrer a partir da colisdo entre o
principio que a concebeu e outro principio constitucional e, nesse caso, podera ser
possivel o afastamento da regra, que nio incidira no caso concreto, estabelecendo-
-se entdo a ponderagdo dos principios em choque.

O ministro Eros Grau bem analisou a questdo:

Logo, como observei em outra oportunidade, ndo se manifesta jamais an-
tinomia juridica entre principios e regras juridicas. Essas operam como
concregao daqueles. Em consequéncia, quando em confronto dois prin-
cipios, um prevalecendo sobre o outro, as regras que ddo concregdo ao
que foi desprezado sdo afastadas: ndo se da a sua aplicagdo a determinada
hipétese, ainda que permanecam integradas, validamente, no ordenamen-

to juridico 2'.
18. Ibid., p. 104.
19. ALEXY, op. cit., p. 92.
20. Ibid., p. 93.

21. GRAU, Eros Roberto. Despesa publica — Conflito entre principios e eficdcia das regras juridicas — O prin-
cipio da sujeicdo da administragao as decisées do poder judicidrio e o principio da legalidade da despesa
pablica. RTDPF, [s.1.], n®2.130/148, p. 142, 1993. Apud SARMENTO, Daniel. Op. cit., . p. 106/107.



DIREITOS FUNDAMENTAIS DA SOCIEDADE 81

3. SOLUCAO DE CONFLITOS E COMPOSICAO DE COLISOES

Nao sendo possivel a aplicagdo de regras contraditérias, ou a atuagdo de
principios colidentes com a mesma intensidade, ha que se buscar um método para
fazer valer o ordenamento juridico, aplicando para cada caso concreto a norma
adequada para regular a situacao.

O Direito ndo se coaduna com equagdes matematicas ou tabelas estritas,
ja que as varidveis do comportamento humano e das relagdes sociais exigem uma
moldagem da norma ao caso concreto.

Essa moldagem, essa adaptagdo, ocorre a partir de uma minuciosa andlise
das normas em conflito e da justa incidéncia de cada uma para a disciplina da si-
tuagdo, analise feita a partir da utilizagdo de valores que conduzam a um perfeito
equilibrio entre a situagdo concreta e a atuacdo da norma para a pacificagao social.

O método utilizado para atingir-se a solugdo é a ponderagdo de interesses, e
seus instrumentos, a razoabilidade e a proporcionalidade.

3.1. Razoabilidade, proporcionalidade e paradigma

Razoabilidade e proporcionalidade sdo conceitos relativos por exceléncia.
Sé € possivel o conceito de proporcional ou desproporcional diante de um paradig-
ma; o mesmo podendo ser dito do razodvel. Antes, portanto, da andlise dos princi-
pios, necessdria se mostra a identificagdo do paradigma, do referencial.

Einstein, ao desenvolver a teoria da relatividade, constatou que a “verdade”
de alguns fendmenos dependia do referencial, concluindo que a situagdo se modi-
ficava de acordo com a posigdo do observador. Duas pessoas, observando o mesmo
fato, teriam percepcdes diferentes, de acordo com a situagdo de cada uma, estética
ou em movimento. A posi¢do do observador era entdo o seu referencial.

O referencial, o paradigma para a solucao do conflito entre direitos funda-
mentais do individuo e da sociedade sera inferido a partir do senso comum, obten-
do-se a solugdo do conflito com a aplicagdo dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade, embora ndo expresso na Constituicao Fe-
deral, é indiscutivelmente reconhecido pela doutrina:

O texto constitucional brasileiro ndo apresenta previsdo expressa a respeito
do principio da proporcionalidade, como fazem as Constituigbes de outras
nagdes. Todavia, isso ndo impede seu reconhecimento, uma vez que, como se
vera, ele é imposicdo natural de qualquer sistema constitucional de garantias
fundamentais. Na realidade, o principio da proporcionalidade é elemento in-
trinseco essencial de qualquer documento juridico que vise instituir um Estado
de Direito Democratico, o qual, por esséncia obrigatdria, baseia-se na preser-
vacdo de direitos fundamentais 2.

22. NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Sdo Paulo:



82 ERNANI DE MENEZES VILHENA JUNIOR

O principio da razoabilidade foi adotado de forma implicita pela Consti-
tuicdo Federal e inserido no texto de algumas constituicbes estaduais (art. 111 da
Constituicdo do Estado de Sio Paulo).

E a razoabilidade, filha do bom senso e da ponderacio, que revela que o
paradigma para a solugao do conflito serd aquele que o senso comum apontar como
suficiente para preservar tanto quanto possivel a dignidade do individuo, mas ne-
cessario para o atendimento do interesse da sociedade e preservar a dignidade dos
integrantes do grupo social.

Confira-se a posigao da doutrina:

[...]a razoabilidade deve ser aquilatada de acordo com o senso comum ou o
padrao médio dos individuos. Assim, é razodvel ou proporcional aquilo que
o corpo social ou o senso comum pode admitir como uma das solugdes per-
tinentes, adequadas, corretas para dada situagao concreta: consentanea, pois,
com o interesse publico?.

3.2. Razoabilidade e Proporcionalidade

A razoabilidade é um juizo de valor incidente sobre o motivo determinante
do ato, visando obstar excessos e adequa-lo a finalidade a que se propoe.

Tem-se, destarte, que os motivos que determinarem a opgao pelo sacrificio
do interesse social em prol do interesse individual ou vice-versa tém que ser razo-
aveis, adequados ao senso comum, a ideia que a média das pessoas fazem do que
seria justo, sensato e aceitavel, afastando assim excessos, tanto nos abusos para
mais, privilegiando-se o direito fundamental do individuo com graves prejuizos aos
direitos fundamentais do grupo social; quanto no desarrazoado sacrificio de direitos
fundamentais do cidadao, sem expressivas vantagens para a sociedade.

Na concepcao da doutrina:

O juizo de ponderacdo a ser exercido liga-se ao principio da proporciona-
lidade, que exige que o sacrificio de um direito seja (til para a solugdo do
problema, que ndo haja outro meio menos danoso para atingir o resultado
desejado e que seja proporcional em sentido estrito, isto é, que o 6nus im-
posto ao sacrificado nao sobreleve o beneficio que se pretende obter com
a solucao?.

Enquanto o principio da razoabilidade manda que se aplique o bom senso
para a eleigdo do interesse a ser sacrificado, de outra banda, sob o enfoque da pro-
porcionalidade, estardo os efeitos da solugao do conflito, que devem ser proporcio-

Saraiva, 2002. p. 41.

23. PAZZAGLINI FILHO, Marino. Principios constitucionais reguladores da administracdo publica. Sao Pau-
lo: Atlas, 2000. p. 45.

24. MENDES, COELHO e BRANCO, op. cit., p. 285.



DIREITOS FUNDAMENTAIS DA SOCIEDADE 83

nais, compativeis com os fatos ou motivos que o ensejaram, ndo descuidando dos
limites da suficiéncia.

Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade estdao intimamente
relacionados e assim sdo identificados por grande parte da doutrina®®. De fato,
enquanto a razoabilidade atua sobre os motivos que devem orientar a solugdo do
conflito, a proporcionalidade deve regular os limites e consequéncias dessa solugao,
que hd de guardar estreita adequagao de grandeza com a finalidade social a que se
propoe.

Uma vez ndo observada a razoabilidade na opcao do interesse individual
ou pelo interesse social na solugdo do conflito, mais dificil sera falar em proporcio-
nalidade entre motivo e o resultado, entre meio e fim, ja que estar-se-ia diante de
varidveis até certo ponto incompativeis numa ponderagao de interesses legitima. Ou
seja, uma vez prejudicada a decisdo pela ofensa ao principio da razoabilidade; uma
vez que os motivos que determinaram a opgdo por um ou outro interesse ndo se res-
paldaram no correto paradigma, ndo obedeceram ao referencial do senso comum, a
proporcionalidade, num primeiro momento, estaria também maculada.

Tragando-se um paralelo com o Direito Penal, a razoabilidade estaria para a
proporcionalidade, assim como a necessidade esta para a moderagao, na excluden-
te da legitima defesa. A razoabilidade manda que a opgao recaia sobre o necessario
para a satisfagdo daquilo considerado adequado, segundo o senso comum, para o
atendimento do interesse social; enquanto a moderagdo determina que, a partir do
meio necessario, seja utilizado apenas o suficiente para o atendimento da finalidade
de interesse social, sem sacrificio desnecessario dos direitos fundamentais do indivi-
duo. A opgdo por um meio que extrapola o necessario, o razodavel, ja poderia, por si
s6, prejudicar a andlise da proporcionalidade, da moderagao.

3.3. A ponderacao de interesses

A confluéncia de diversos principios e valores de diferentes raizes, caracte-
ristico dos ordenamentos juridicos democriticos, aliado a diversidade de situagoes
do cotidiano de uma sociedade, pode dar ensejo a um conflito, aparente ou real, de
principios. A hipétese foi bem analisada por Karl Engish?®:

[...] a contradicdo principiolégica é um fendmeno inevitavel, na medida em
que constitui reflexo natural das ‘desarmonias que surgem numa ordem ju-
ridica, pelo fato de, na constituicdo desta, tomarem parte diferentes ideias
fundamentais, entre as quais se pode estabelecer conflito.

25. MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 15 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
passim. PAZZAGLINI FILHO, op. cit., passim. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito admi-
nistrativo. 10* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, passim.

26. Apud SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 97.
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A verificagdo da existéncia de um conflito gera a necessidade da inclusao
de mais um elemento na operagdo de adequacdo do fato a norma: o valor. A partir
de entdo, iniciara o operador do Direito o processo denominado “ponderagao de
interesses”, que consiste exatamente no sopesamento, na avaliagdo dos principios
em conflito e a opgdo equanime, pelo principio que represente o maior valor para o
interesse tutelado no caso concreto, e para o interesse da sociedade, de forma geral.

Dissecando a técnica da ponderacdo de interesses, discorreu Daniel Sar-
mento:

Tal método caracteriza-se pela sua preocupagdo com a andlise do caso con-
creto em que eclodiu o conflito, pois as varidveis faticas presentes no proble-
ma enfrentado afiguram-se determinantes para a atribuicdo do ‘peso’ espe-
cifico a cada principio em confronto, sendo, por consequéncia, essenciais a
defini¢do do resultado da ponderagao. %

E, mais adiante, concluiu:

Pode-se entdo afirmar que a ponderagdo de interesses, pelo menos na versao
ora defendida, ostenta uma estrutura tridimensional, pois compreende os trés
elementos em que se decompde o fendmeno juridico: fato, norma e valor. 28

3.4 Os direitos fundamentais do “inimigo” na ponderacao de interesses

A partir da ideia de que na ponderagao de interesses existe um juizo de valor
sobre cada uma das posi¢des em conflito, hd que se prestar especial atengdo ao titu-
lar do direito fundamental em conflito com um direito fundamental do grupo social.

A possibilidade de sacrificio do direito fundamental do individuo guardara es-
treita relagdo com o comportamento do titular desse direito em relagao a sociedade. Se
por um lado é certo que os direitos fundamentais sdo dotados de universalidade para
abranger a todos, por outro lado mais razodvel se mostrara o sacrificio de um direito fun-
damental do individuo em beneficio da sociedade, quando o exercicio desse direito fun-
damental surgir a partir de um comportamento do individuo em prejuizo da sociedade.

E evidente que nio se trata de uma consequéncia automatica ou inexoravel,
mas apenas de mais um elemento capaz de influenciar na ponderacdo de interesses.
E ndo poderia ser diferente. Pode ndo ser razoavel, verificadas as circunstancias do
caso concreto, sacrificar um direito fundamental dos integrantes do grupo social,
para privilegiar um direito individual daquele que agiu contra a prépria sociedade.

A situagdo é analisada pelo chamado Direito Penal do inimigo, que na licao
de Alexandre Rocha de Almeida Moraes “é um Direito Penal por meio do qual o
Estado confronta ndo os seus cidadaos, mas seus inimigos” #°.

27.0Op.cit., p. 97.
28. Ibid., p. 98/99.
29. MORAES, Alexandre Rocha de Almeida. Direito penal do inimigo. A terceira velocidade do direito penal.
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O Direito Penal do inimigo parte da concepgao de que aquele individuo que
ndo se submete as regras da convivéncia social, comportando-se como inimigo da
sociedade, deve receber tratamento diferenciado, inclusive com a flexibilizacdo de
seus direitos fundamentais para a preservagdo dos direitos fundamentais da socie-
dade.

Citando Jakobs, complementou Alexandre Rocha de Almeida Moraes:

[...]Jquem por principio se conduz de modo desviado, ndo oferece garantia
de um comportamento pessoal. Por isso, ndo pode ser tratado como cidadao,
mas deve ser combatido como inimigo. Esta guerra tem lugar com um legitimo
direito dos cidadaos, em seu direito a seguranga®.

E necessdrio ressaltar que o conceito de “inimigo” nao deve ser confundido
com o de criminoso incidental, ainda que autor de crime grave, como bem esclarece
Alexandre Rocha de Almeida Moraes, citando Sdnchez:

O inimigo é um individuo que, mediante seu comportamento, sua ocupagao
profissional ou, principalmente, mediante sua vinculagdo a uma organizacao,
abandonou o Direito de modo supostamente duradouro e ndo somente de ma-
neira incidental. Em todo caso, é alguém que ndo garante minima seguranca
cognitiva de seu comportamento pessoal e manifesta esse déficit por meio de
sua conduta®'.

Muito nao serd preciso dizer para demonstrar que, em hipéteses de colisdo
de um direito fundamental do “inimigo” com um direito fundamental da sociedade,
a situagdo pessoal do individuo ha que ser considerada em seu prejuizo e em bene-
ficio da sociedade, para que a correta afericdo dos valores em disputa possa resultar
numa decisdo equitativa.

4. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS PELA OTICA DA SOCIEDADE

“Contra a Pétria, ndo hd direitos”, informava uma placa afixada numa repar-
ticao da policia paulista, durante a ditadura militar®.

E evidente que o conceito que os lideres de uma ditadura tém do que vem
a ser “patria” ndo guarda nenhuma relagcdo com a ideia de sociedade analisada no
presente trabalho.

A visdo dos direitos fundamentais do individuo pela ética da sociedade ndo
é uma concepgdo nova, ou que venha de qualquer modo a colocar em cheque as
disposig¢des do texto constitucional. O préprio constituinte, ja no preambulo da Car-
ta Magna, estabeleceu seu objetivo em:

Curitiba: Jurua, 2009. p. 190.

30. Ibid., p. 191.

31. Ibid., p. 195.

32. SOUZA, Percival de. Autdpsia do medo. Rio de Janeiro: Editora Globo, 2000. p. 183.
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[...]instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos di-
reitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvi-
mento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade frater-
na, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social (grifos nossos)*>.

O que se nota com clareza é que o constituinte, ao apontar os direitos sociais
antes dos individuais; ao esclarecer que os valores declinados sao valores supremos
“de uma sociedade fraterna”; e ao apontar como fundamento para esta sociedade a
“harmonia social”, ndo deixou ddvidas de que os direitos fundamentais do individuo
constituem instrumento para a formagdo de uma sociedade fraterna e harménica, e
por isso ndo podem ser considerados de forma isolada, mas enquanto parte de uma
complexa engrenagem social.

Analisando o valor do predmbulo na interpretacdo do texto constitucional,
discorreu Alexandre de Moraes:

Apesar de ndo fazer parte do texto constitucional propriamente dito e, consequen-
temente, ndo conter normas constitucionais de valor juridico autbnomo, o pre-
ambulo ndo € juridicamente irrelevante, uma vez que deve ser observado como
elemento de interpretagdo e integragdo dos diversos artigos que lhe seguem.**

Do absolutismo individual evoluiu-se para o relativismo social. Os Estados
democraticos como o Brasil inspiram-se nos principios de liberdade e nos ideais de
solidariedade humana, buscando o equilibrio entre a frui¢do dos direitos individuais
e os interesses da coletividade, em favor do bem comum. Para tanto, é necessdrio
fazer predominar a ideia da relatividade dos direitos fundamentais, como j4 foi visto.

A relatividade dos direitos fundamentais do individuo em prol dos direitos
fundamentais dos integrantes do grupo social ja encontrava respaldo na prépria De-
claragdo dos Direitos Humanos das Nagdes Unidas, que em seu art. 29 estabeleceu:

Toda pessoa tem deveres com a comunidade, posto que somente nela pode-se
desenvolver livre e plenamente sua personalidade. No exercicio de seus direitos
e no desfrute de suas liberdades todas as pessoas estardo sujeitas as limitagdes
estabelecidas pela lei com a dnica finalidade de assegurar o respeito dos direitos
e liberdade dos demais, e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem
publica e do bem-estar de uma sociedade democrdtica. Esses direitos e liberdades
ndo podem, em nenhum caso, serem exercidos em oposi¢do com os propésitos e
principios das Nag¢oes Unidas. Nada na presente Declaragio poderd ser interpre-
tado no sentido de conferir direito algum ao Estado, a um grupo ou a uma pessoa,
para empreender e desenvolver atividades ou realizar atos tendentes a supressao
de qualquer dos direitos e liberdade proclamados nessa Declaragao.

Na verdade, os fundamentos da hegemonia dos direitos fundamentais da
sociedade estdo no préprio pacto social, cuja concepgdo, nas palavras de Rousseau
consistia em

33. BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
34. Op. cit., p. 57.
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Encontrar uma forma de associagdo que defenda e proteja a pessoa e os bens
de cada associagao, de qualquer forca comum, e pela qual, cada um, unindo-
-se a todos, ndo obedeca, portanto, sendo a si mesmo, ficando assim tdo livre
como dantes .

A partir do momento em que se concebe o Estado Democrdtico de Direito
como o garantidor dos direitos fundamentais do individuo, ndo se pode olvidar que
a legitimacao desse Estado ocorre a partir da rendincia de uma parcela das liberdades
e direitos individuais para a garantia dos direitos fundamentais de todos.

As Liberdades Individuais ndo se constituem em postulados absolutos e po-
dem ser, em regime democrdtico de direito, limitadas quando colidirem, em
casos excepcionais e a critério do Poder Judicidrio, com direitos de outros
individuos ou da coletividade; o pressuposto de tal abordagem é a existéncia
de um regime democrético de direito .

De fato, tanto quanto os direitos fundamentais do cidadao, os direitos fun-
damentais da sociedade, assim entendido como o conjunto de direitos fundamen-
tais de seus integrantes, ndo podem ser sacrificados em virtude de uma concepgao
simplesmente individualista, ja que todo direito fundamental estd dotado de flexi-
bilidade para a garantia da prépria efetividade de outros direitos fundamentais. E
a posicdo de Antonio Scarance Fernandes, Antonio Magalhdes Gomes Filho e Ada
Pellegrini Grinover, para quem:

Os direitos do homem, segundo a moderna doutrina constitucional, ndo po-
dem ser entendidos em sentido absoluto, em face da natural restri¢do resul-
tante do principio da convivéncia das liberdades, pelo que ndo se permite que
qualquer delas seja exercida de modo danoso a ordem publica e as liberdades
alheias®.

Nesse contexto, por vezes as circunstancias da evolugdo social podem de-
mandar maior atengao para os direitos fundamentais do grupo social, mormente em
um mundo globalizado, onde a mutagao da criminalidade acaba por atingir de for-
ma grave os direitos fundamentais, conforme analisa Jests-Maria Silva Sanchez, para
quem, ante o fendmeno da criminalidade organizada, é imprescindivel que algumas
garantias sejam “reinterpretadas”, tornando inevitaveis reformas antigarantistas para
a apuragdo de certas formas de crime®.

35. ROUSSEAU, Jean Jacques. O contrato social. Tradugao de Antonio de P. Machado. Sao Paulo: Edicoes e
Publicagdes Brasil Editora, 1963. p. 24.

36. PALU, Oswaldo Luiz. Direitos e garantias individuais e criminalidade. Revista Justitia, Sdo Paulo, vol.
169, 1° trimestre de 1995.

37. FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; GRINOVER, Ada Pelegrini. As
nulidades do processo penal. 7 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 129.

38. SILVA SANCHEZ, Jestis-Marfa. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas socieda-
des pés-industriais. Tradugdo de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
103/104.
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Mendes, Coelho e Branco, citando o pensamento de Alexy, apds a andlise
de uma situagdo de colisdo de direitos fundamentais onde estao em jogo a vida do
sequestrador e a vida da vitima sequestrada, ponderam que “nado se pode, porém,
desconsiderar um terceiro elemento da colisdo, que é o dever de protecdo em face
da comunidade. Dai decorre o dever de atuar para evitar novos atos de violéncia”*.
Deixaram assim claro os autores que, além dos direitos individuais em conflito, a
ponderacao de interesses deve ocorrer com a indispensavel consideracdo dos direi-
tos fundamentais da sociedade.

A prevaléncia dos direitos fundamentais da sociedade, com sacrificio de di-
reitos fundamentais individuais, tem sido defendida por eminentes doutrinadores
mundo afora:

Muito embora, como ja tivemos oportunidade de ver, direitos imponham limites
a coercao que um grupo pode exercer sobre um individuo, mais do que tornar o
grupo subordinado ao individuo, existe o perigo que individuos possam abusar
desses direitos e usa-los contra os legitimos interesses da comunidade. Sempre
que a reivindicagdo de um direito for excessiva e direcionada para a satisfagdo
do egoismo de seu titular, esse direito podera ser interpretado como prejudicial
ao senso de obrigagdes mdtuas e ao tecido moral da comunidade.*

E evidente, como tem sido repisado neste trabalho, que nio se esta pregando
uma desarrazoada flexibilizacdo dos direitos fundamentais do cidadao, o que sé
devera ocorrer em situagdes em que os direitos fundamentais da sociedade atuarem
com maior peso, e mediante limites bem delineados:

Os Estados democrdticos, por vezes, necessitam, em nome da seguranca, vio-
lar a liberdade e os direitos fundamentais. Mas isso s6 poderia ocorrer nos
seguintes casos: a) quando for necessdrio assegurar a prépria continuidade
e sobrevivéncia da ordem juridica; b) quando estiver em situacao de perigo
um bem juridico que s6 pode ser preservado ou salvo mediante a violagdo da
liberdade; c) quando todos e ndo alguns sejam abrangidos pelas medidas de
excepcionalidade adotadas pelo Estado; e d) quando a situagdo de excepcio-
nalidade for transitéria, isto é, quando dure apenas enquanto permanecer a
situacdo de perigo iminente*'.

Principalmente apds os acontecimentos de 11 de setembro, passou-se a va-
lorizar a preocupagao com os direitos fundamentais do grupo social, acalorando-se
as discussoes sobre se a chamada “guerra contra o terrorismo” pode justificar o
sacrificio de direitos individuais:

39. MENDES, COELHO e BRANCO, op. cit., p. 342.

40. OSIATYNSKI, Wiktor. Human Rights and Their Limits. Cambridge University Press. New York: 2009. 1st
published. p. 196. (Tradugao livre do original em inglés).

41. MAYER, Dayse de Vasconcelos. Os acontecimentos de 11 de setembro de 2001 e sua projec¢do sobre os
direitos fundamentais: A prevaléncia sobre o valor liberdade ou um retrocesso em matéria de direitos funda-
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A lei internacional de direitos humanos reconhece um padrdo minimo es-
sencial necessdrio para proteger a seguranca e integridade de individuos dos
abusos de poder. Assim, a lei prescreve como os Estados devem tratar as
pessoas em todas as circunstancias, inclusive em tempos de guerra. Entretanto,
esse corpo legal proporciona “o aprimoramento de direitos humanos para que
sejam ponderados a favor de necessidades razodveis do Estado, para desempe-
nhar suas obrigacdes publicas destinadas ao bem comum”. Para a consecugao
desse objetivo, os tratados de direitos humanos explicitamente autorizam os
Estados a restringir ou suspender alguns direitos, o que estara sujeito a varias
exigéncias, por um conjunto identificado de importantes objetivos de politi-
ca publica. Esses “estados de exce¢ao” devidamente codificados atingem um
equilibrio entre normas de direitos humanos universais e interesses nacionais
ao especificar circunstancias nas quais Estados podem legalmente ab-rogar
obrigagbes de tratados. Por ser mais importante para os propésitos deste tra-
balho, a “derrogacdo de cldusulas” permite a suspensdo de certos direitos
em tempos de guerra ou de emergéncia publica. Este regime de derrogacao,
entretanto, ndo impede a aplicagdo do ICCPR [Convencdo Internacional de
Direitos Civis e Politicos] a “guerra ao terrorismo”*2.

Por outro lado, a ponderagdo de interesses em casos concretos muitas vezes
conduziu ao reconhecimento da inexisténcia de uma proporcionalidade e razoabi-
lidade entre o interesse de defesa social e os direitos individuais sacrificados, como
ocorreu na apreciagao da legitimidade da construgdo de um muro para a garantia da
seguranca do Estado de Israel contra ataques terroristas Palestinos:

Em resumo, a corte, a partir do material disponivel, ndo estd convencida de
que o curso especifico que Israel escolheu para o muro seria necessario para
alcancar seus objetivos de seguranca. O muro, ao longo da rota escolhida, e
o regime a ele associado, infringem gravemente varios direitos dos palestinos
residentes no territrio ocupado por Israel, e as infragdes resultantes da rota
escolhida ndo podem ser justificadas por exigéncias militares, de seguranga
nacional, ou de orem publica. A construcdo de tal muro constitui quebra,
por Israel, de vérias de suas obrigacdes inerentes a aplicavel lei humanitaria
internacional e instrumentos de direitos humanos.*

5. OS DIREITOS DIFUSOS

Os direitos difusos, também denominados coletivos, sociais, ou metaindi-
viduais, sdo um produto da sociedade moderna. Ndo que o interesse a um meio
ambiente equilibrado, por exemplo, ndo existisse em tempos idos, mas a estrutura

42. JINKS, Derek. International human rights law and the war on terrorism. Disponivel em: http://www.
articlearchives.com/law-legal-system/international-law/1068284-1.html. Acesso em 17-7-2009.

43. STEINER, Henry J., ALSTON, Philip, GOODMAN, Ryan. International Human Rights in Context. Law,
Politics, Morals. Third Edition. Oxford University Press. New York: 2007. p. 466. (Tradugao livre do original
em inglés).
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da sociedade ndo priorizava demandas como a questdo ambiental, até porque o
histérico de consequéncias graves advindas da agdo humana sobre a natureza
é relativamente recente. O mesmo pode ser dito em relagdo a outros interesses
difusos como as relagdes de consumo, o patrimonio histérico, a democracia e a
prépria paz, para serem reclamadas como direitos da sociedade demandaram um
amadurecimento politico considerado recente na histéria da humanidade. O que
vem ocorrendo a partir das Gltimas décadas do século XX é o reconhecimento ju-
ridico e a estruturagao legislativa desses direitos a fim de emprestar-lhes protegao
mais eficiente.

O reconhecimento dos direitos difusos como uma categoria autbnoma de
interesse plblico comegou a ocorrer a partir dos estudos de Mauro Capelletti a partir
de 1974, iniciando o rompimento com a tradicional concepgao de interesse piblico
(cidaddo — Estado) e interesse privado.

Sobre o0 assunto, discorreu Hugo Nigro Mazzilli:

Demonstrou-se, inicialmente, a existéncia de uma categoria intermedidria, na
qual se compreendiam interesses coletivos, ou seja, aqueles referentes a toda
uma categoria de pessoas (como os condéminos de um edificio de apartamen-
tos, os socios de uma empresa, os membros de uma equipe esportiva, os em-
pregados do mesmo patrdo). Sdo interesses metaindividuais, porque atingem
grupos de pessoas que tém algo em comum.

Contudo, mesmo dentro dessa categoria intermedidria, foi possivel estabele-
cer uma distingdo entre os interesses que atingem uma categoria determinada
de pessoas (ou, pelo menos, determinavel) e os que atingem um grupo inde-
terminado de individuos (ou de dificil determinacdo).*

Até entdo, o que se tinha era um conceito genérico de interesse publico, no
qual, supunha-se, deveriam estar abrangidos os interesses da sociedade. Ocorre que
nem sempre o interesse publico, o interesse do Estado, enquanto pessoa juridica,
coincide com os interesses do grupo social, sendo certo mesmo que muitas vezes
tais interesses sdo colidentes.

Criou-se a partir de entdo a nogdo de que o interesse piblico considerado
como o bem geral seria o interesse publico primario; enquanto o interesse pdblico
inferido a partir da 6tica dos 6rgdos da administragdo seria o interesse publico se-
cundario. Os tribunais estdo cheios de exemplos de ndo coincidéncia entre o inte-
resse publico primario e secundario, ainda que de boa-fé o administrador publico.

O reconhecimento dos direitos difusos partiu da ideia de que existem inte-
resses comuns de determinados grupos de pessoas dispersas na sociedade, ou de
toda a sociedade, que ndo se encontram necessdria e juridicamente vinculadas
umas as outras. Para Hugo Nigro Mazzilli, direitos difusos sdo ”interesses de

44. MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 3* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1991. p. 18-19.
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grupos menos determinados de pessoas, entre as quais inexiste vinculo juridico
ou fatico muito preciso”*.

A terceira geracao dos direitos fundamentais, os direitos difusos, consagrou
a ideia de que a sociedade moderna possui interesses hegemdnicos cuja protegao
revelou-se imprescindivel a propria concretizagio da dignidade da pessoa humana.
A partir do reconhecimento dos direitos difusos, estabeleceu-se a ideia de que a tu-
tela dos direitos fundamentais passa, necessariamente, por uma visdo macroscépica
do corpo social, e ndo mais pela consideracdo do homem de forma individualizada.
O homem é um elemento do grupo social, e assim precisa ser considerado para que
a garantia de seus direitos seja a garantia dos direitos de todos.

Essa nova concepgdo dos direitos fundamentais invariavelmente exige o sa-
crificio de um direito fundamental individual, uma liberdade publica, para a satis-
fagdo de outro direito, igualmente fundamental para o homem, ndo sé per si, mas
enquanto integrante da sociedade.

O direito a paz, tipico direito difuso, restringe o direito fundamental a liber-
dade daquele que é chamado ao servico militar obrigatério. Mas sem o sacrificio
desse direito individual ndo é possivel a manutengao de um exército que garanta a
paz ndo sé no sentido de impedir um conflito, uma invasdo externa, mas também na
acepgao de garantia da ordem e seguranca interna.

O direito a democracia também sacrifica o direito a liberdade do individuo
convocado ao servigo eleitoral, ou mesmo em razdo do voto obrigatério em algumas
sociedades. Mas, igualmente sem esse sacrificio individual a realizagdo do processo
democratico poderia ver-se sacrificada, em prejuizo de todos.

O direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, a ser preservado
“para a presente e futuras geragdes”, conforme estabelecido pelo art. 225 da Consti-
tuicdo Federal, restringe de forma substancial o direito de propriedade. O que é ne-
cessario entender na questdo ambiental é que ndo se estd priorizando a preservagao
do planeta, da flora, da fauna e dos recursos minerais em detrimento do homem. A
Terra ja existia muito antes de abrigar o homem, e vai continuar existindo se a raga
humana for extinta. A preservacdo de um meio ambiente ecologicamente equilibra-
do constitui condi¢do sine qua non para a garantia do direito fundamental a vida,
se ndo, num primeiro momento, na acepgao de permanecer vivo, indiscutivelmente
para proporcionar ao homem uma qualidade de vida com condigdes de dignidade.
Veja-se a questao da escassez de dgua potavel em diversas regides do mundo.

O mesmo pode ser dito em relagdo aos demais direitos difusos listados acima.

A manutengao da paz ou da democracia ndo sdo interesses da sociedade na
concepgao de ente despersonalizado e abstrato. A paz e a democracia sdo instru-
mentos de preservagdo dos direitos fundamentais a vida, a liberdade, a igualdade, a

45. MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 3* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1991.p. 19.



92 ERNANI DE MENEZES VILHENA JUNIOR

seguranca, e ao patrimonio de cada um. Basta ver o destino das liberdades publicas
em paises em guerra, ou submetidos aos caprichos e a tirania de um ditador.

CONCLUSAO

Nao ha nada mais relevante para a vida social que a formagao
do sentimento da justica (Rui Barbosa)

Quando George Orwell escreveu o romance 1984, o futuro foi imaginado
como um mundo sem o reconhecimento dos direitos fundamentais. O direito a vida
nado era um direito do cidadao, mas uma utilidade para o Partido. Aqueles que ousas-
sem contrariar as regras impostas eram simplesmente excluidos da sociedade junto a
todo e qualquer registro relativo a sua existéncia. Era como se a pessoa jamais tivesse
existido. A restricdo da liberdade chegava ao extremo de haver cdmeras espionando
a intimidade dos lares, o que acabou inspirando o famoso reality show. Nao era
necessario cogitar em liberdade de expressdo, o simples pensamento contrario aos
interesses do Big Brother (thought crime) ja poderia gerar sérias consequéncias.

1984 ja ficou no passado e o futuro mostrou-se, felizmente, muito distante
da ficgdo. A obra de Orwell bem ilustra o que pode ocorrer quando a sociedade é
concebida como algo independente, auténomo. A sociedade nada mais é do que o
conjunto de individuos inter-relacionados, e tudo o que se faz em beneficio ou pre-
juizo da sociedade ird refletir nos seus integrantes. E o inverso também é verdadeiro:
o individuo tem que ser tratado como um elemento do conjunto. Um elemento cuja
autonomia, independéncia, liberdade estio necessariamente entrelacadas com as
de seus pares, numa constante interagdo de direitos e deveres.

A ideia inicial que se faz do tema “Direitos Fundamentais da Sociedade” ndo
desperta simpatia. Um pré-conceito poderia levar a suposi¢ao de que o autor seria
adepto de alguma corrente radical que prega o sacrificio dos direitos humanos para
a satisfacdo de uma tirania qualquer. Parece algo ndo “politicamente correto”, até
que se entenda que defender os direitos fundamentais da sociedade nada mais é do
que defender e reafirmar os direitos fundamentais de cada cidadao.

Em parte, a ma impressao gerada pelo tema é fruto de uma equivocada as-
sociagdo que se faz entre as ideias de sociedade, Estado e nacdo, conceitos obvia-
mente relacionados, mas de contetidos distintos. O conceito que o brasileiro faz de
Estado ndo é positivo, fruto de uma colonizagdo extrativista e de uma corrupgao
endémica. O Estado é tido ndo como aliado do cidaddo, ndo como organismo de
consecugao do bem comum, mas como espoliador que continuaria mantendo com
o povo relagdo semelhante ao dominio da metrépole em relagdo a colénia. O bem
publico, que deveria ser tido como patriménio de todos, produto de um condomi-
nio, é visto como res nullius. Esse Estado, conceitualmente distante do cidadao, di-
ficulta a integragdo dos individuos na imagem de nacao, de pétria. E, a partir desses
preconceitos, a ideia de sociedade, ainda que de maneira subliminar, acabou ma-
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culada como algo alheio, distante, como se fosse possivel considerar a abelha sem
levar em conta a existéncia da colmeia. N3o bastasse isso, a tirania de uma ditadura
militar que achincalhou direitos fundamentais de forma maciga e indiscriminada
acabou gerando reacdo contraria de supertutela de direitos individuais de um em
detrimento de direitos individuais de todos.

Desmistificando os preconceitos, passa-se a entender que a todos interessa a
garantia dos direitos fundamentais da sociedade.

As rapidas transformagdes do mundo globalizado, redesenhando as estrutu-
ras da sociedade, tém invocado cada vez mais uma palavra de ordem hoje muito uti-
lizada pelos ambientalistas: adaptagdo. Nao é mais possivel considerar as relagdes
sociais como antes da revolugdo industrial, antes do éxodo rural, antes das duas
guerras mundiais, da queda do muro de Berlim, da televisdo, e da Internet.

Cem anos atras, uma noticia importante poderia levar dias para atravessar os
continentes. Hoje, uma imagem pode dar a volta ao mundo em questao de segun-
dos. Esse desenvolvimento dos meios de transporte e comunicagao intensificou as
relagdes interpessoais, modificou direitos e obrigacoes e gerou a necessidade de se
adaptar a vida em sociedade a nova realidade.

Os direitos fundamentais também foram dinamizados. Hoje, o direito a vida
é discutido para avaliar a utilizagdo de células embriondrias. Também a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade foram objeto de uma releitura.

E se a sociedade mudou, se os direitos fundamentais foram reinterpretados,
a defesa desses mesmos direitos fundamentais ha que ser redefinida, ndo para que
sejam mitigados, mas aperfeicoados e melhor aplicados.

Defender os direitos fundamentais dos oprimidos é politicamente correto,
desde que todos os oprimidos pela situagdo sejam defendidos com o mesmo en-
tusiasmo e que o sacrificio de direitos fundamentais, tanto do individuo, quanto
da sociedade, seja admitido apenas para a garantia de outro direito que, no caso
concreto, revele-se de maior importancia, seja um direito individual, seja um direito
do grupo social.

E preciso considerar que a garantia de direitos fundamentais nio pode ser
vista pelo estreito enfoque individual, sem a necessaria consideragdo dos direitos
fundamentais dos demais integrantes da sociedade. Privilegiar o direito fundamen-
tal do individuo com grave prejuizo aos direitos fundamentais da sociedade implica
inexoravel ofensa a valores assegurados a todos.

Na ponderagdo de interesses, deve-se levar sempre em consideragdo os in-
teresses do grupo social, que podem ou ndo preponderar sobre os interesses do
individuo, dependendo do peso de cada direito em colisdo no caso concreto. E para
a consideragdo dos direitos fundamentais do individuo, fundamental que nao seja
ignorada a conduta do cidaddo em face da sociedade, a fim de que a ponderagdo de
interesses esteja calcada em verdadeira razoabilidade e proporcionalidade.

S6 assim, entendendo os direitos fundamentais como direito de todos e
de cada um ao mesmo tempo, serd possivel a formagdo do sentimento de justica
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citado por Rui Barbosa, e garantir que os direitos fundamentais tenham uma atu-
acdo legitima e eficiente.
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