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Resumo: O presente artigo tem por objetivo geral realizar um estudo da evolugdao da norma
gue expressa Direitos Fundamentais no Constitucionalismo pds-moderno, em especial, do
periodo pds-guerra, e a interpretacao que deve ser dispensada a essa estrutura normativa. Os
objetivos especificos sdo: a) compreender a quebra paradigmatica do Estado Legal pelo Estado
Constitucional, modelo em que a Constituicdo passa a ser o elemento de estabilizacdo e
subordinacdo do Estado, tanto no campo politico quanto juridico; b) analisar cada critério de
interpretacdo da norma constitucional que trata de direitos fundamentais a partir da

constitucionalizacdo do ordenamento juridico; c) verificar se a estrutura juridica fundada na
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Democracia Constitucional juridica permite que determinado Estado tutele bireitos
Fundamentais de forma absoluta. O método indutivo é empregado na fase de investigagao e
producdo do relatério de pesquisa; no tratamento dos dados, emprega-se o método
cartesiano; para verificagdao dos resultados, vale-se da légica indutiva. Quanto a metodologia,
a pesquisa emprega, a partir da pesquisa bibliografica, as técnicas do referente, da categoria
e do conceito operacional. Ao final, constata-se que é equivocada a ideia de que ndo existem
direitos absolutos. Num Estado Nacional ordenado sob o prisma de uma Democracia
Constitucional, hd determinados direitos fundamentais que ndo estdo submetidos ao voto
(esfera do indecidivel). No ambito normativo, esses direitos, no entanto, expressam-se na
forma de regras, e ndo de principios, pois os principios sempre estdo sujeitos a ponderacao

(teorema da colisdo).

Palavras-chave: Democracia Constitucional; Constitucionalismo; Direitos Fundamentais;

Critérios de Interpretacdo da Norma; Direitos.

Abstract: The general objective of this article is to carry out a study of the evolution of the
norm that expresses Fundamental Rights in post-modern Constitutionalism, especially in the
post-war period, and the interpretation that should be given to this normative structure. The
specific objectives are: a) to understand the paradigmatic break from the Legal State to the
Constitutional State, a model in which the Constitution becomes the element of stabilization
and subordination of the State, both in the political and legal fields; b) analyze each criterion
for interpreting the constitutional norm that deals with fundamental rights based on the
constitutionalization of the legal system; c) verify whether the legal structure founded on legal
Constitutional Democracy allows a given State to protect Fundamental Rights in an absolute
manner. . The inductive method is used in the investigation and production of the research
report; when processing data, the Cartesian method is used; to verify the results, inductive
logic is used. As for the methodology, the research uses, based on bibliographical research,
the techniques of the referent, the category and the operational concept. In the end, it turns
out that the idea that there are no absolute rights is mistaken. In a National State ordered

under the prism of a Constitutional Democracy, there are certain fundamental rights that are
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not subject to voting (sphere of the undecidable). At the normative level, these rights,
however, are expressed in the form of rules, and not principles, as principles are always

subject to consideration (collision theorem).

Keywords: Constitutional Democracy; Constitutionalism; Fundamental rights; Standard

Interpretation Criteria; Rights.

1. INTRODUGAO

A pesquisa que aqui se inicia objetiva desenvolver um estudo da evolugao dos Direitos
Fundamentais no Constitucionalismo pds-moderno e a interpretacao que deve ser dispensada

a essa estrutura normativa.

Para tanto, iniciar-se-a com a abordagem da superacdo do Estado Legal pelo Estado
Constitucional, modelo em que a Constituicdo passa a ser o elemento de estabilizacdao e
subordinacdo do Estado. A superacdo de que trata o estudo é diagnosticada por uma série de

caracteristicas bem definidas, tanto no campo politico quanto no campo juridico.

Neste caso, o estudo serd direcionado a algumas dessas peculiaridades, em especial, a
alteracdo da teoria das fontes (normas constitucionais na forma de regras e principios), ao
catdlogo de direitos fundamentais nas Constituicdes que atendem a esse novo modelo, a
rigidez constitucional e ao agigantamento da jurisdicdo constitucional', sobretudo, no

controle de constitucionalidade de leis.

Na sequéncia, avaliar-se-3o os critérios de interpretacdo da norma constitucional que
trata de direitos fundamentais a partir da constitucionalizacdo do ordenamento juridico. Essa

avaliacdo serd construida com base no modelo de regras e principios e no confronto

1 0 fendmeno indica a expans3o das atribuicdes do Poder Judiciario na interpretagdo e aplicacio das leis, tendo
como referéncia a Constituicdo.
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normativo que aqui pode ser ocasionado: a) entre regras; b) entre principios; c) entre regras

e principios.

A pesquisa se justifica na medida em que os principios e regras que tratam de direitos
fundamentais, bem como o ideal modelo de interpretacdio a que eles devem estar
submetidos, sdo alvo de extremo debate no meio académico, bem como nos tribunais de todo
o pais. Além disso, sob o prisma da Democracia Constitucional, faz-se necessario superar o
jargao “ndo ha direitos absolutos”, pois, se tudo é relativo, ndo faz qualquer sentido estruturar

a norma na forma de regras e principios.

O método indutivo é empregado na fase de investigacdo e produgdo do relatdrio de
pesquisa; no tratamento dos dados, emprega-se o método cartesiano; para verificacdo dos
resultados, vale-se da légica indutiva. Quanto a metodologia, a pesquisa emprega, a partir da

pesquisa bibliografica, as técnicas do referente, da categoria e do conceito operacional.?
2. O CONSTITUCIONALISMO COMO NOVO PARADIGMA DO DIREITO

O Constitucionalismo é hoje a orientacdo prevalente na teoria e na filosofia do direito.
Apds a Segunda Guerra Mundial, firmou-se essa profunda inovagdo na estrutura dos
ordenamentos juridicos da Europa Continental, caracterizada, sobretudo, pela introducao de
constituicdes rigidas supraordenadas a legislacdo ordinaria e sustentadas pelo controle
jurisdicional de constitucionalidade. 3 Isso se deu, especialmente, em razdo das consideraveis
alteragdes ocorridas no imagindrio coletivo e na cultura juridica e politica. Tanto que, se for
possivel assinalar o momento temporal determinante dessa quebra paradigmatica, pode-se
fazé-lo no ano de 1945, ou entdo, no periodo posterior a derrocada do nazismo e do fascismo

na Europa.* Por consequéncia, a singularidade trazida por esse constitucionalismo do periodo

2 Conforme: PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e prética. 14 ed. rev., atual., e ampl.
Floriandpolis: Empdrio Modara, 2018.

3 FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos: el constitucionalismo garantista como modelo teérico
y como proyecto politico. Traduccién de Perfecto Andrés Ibafiez. Madrid: Trotta, 2014, p. 9.

4 FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional y Derechos Fundamentales. /n: FERRAJOLI, Luigi. Democracia y
garantismo. Traducdo de Perfecto A. Ibafies, et al. Madrid: trotta, 2008, p. 28.
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pds-guerra compreendeu uma nova cultura juridica,® expressa a partir da proclamac3do de

Tratados e Convencdes Internacionais que versavam sobre Direitos Humanos.®

E bem verdade que antes desse periodo ja existiam textos com mandamentos a nivel
constitucional substantivos desde o inicio do século XX, a exemplo da Constituicdo Mexicana
de 1917 e da Constituicdo da Alemanha (Weimar) de 1919.7 Neste momento histérico, ja havia
discursos de liberdade e que buscavam a afirmag¢do desses direitos. Porém, esse novo
constitucionalismo democratico nascido das ruinas da Segunda Guerra Mundial comporta
caracteristicas bem definidas e que norteiam, de forma verdadeiramente substancial, todo o

ordenamento juridico daquele pais.

Até entdo, vigorava o chamado Estado Legal ou “Estado Legislativo”, em que o
principio da legalidade era consagrado como o elemento de sustentacdo e estabilizacdo
juridica e politica do Estado. Conforme Ferrajoli®, a lei era a Unica fonte (onipotente) do
direito, pois era concebida como produto da vontade do soberano ou entao, legitimada como

expressao da maioria do parlamento.

A partir dos anos 50 e 60 do século passado, essa compreensao paradigmatica passou
a sofrer importantes alteracdes, especialmente, pela superacdo do Estado Legal pelo Estado
Constitucional, modelo em que a Constituicdo passa a ser o elemento de estabilizacdo e
subordinac3o do Estado, tanto no campo politico quanto juridico.® Anota Riccardo Guastini‘®
gue, neste periodo, inaugura-se um modelo juridico impregnado pelas normas constitucionais
e verdadeiramente constitucionalizado e caracterizado por Constituicdes extremamente

invasivas, capazes de condicionar tanto a legislacdo quanto a jurisprudéncia e a forma de

5 PRIETO SANCHIS, Luis. El constitucionalismo de los derechos. /n: CARBONELL, Miguel (Ed.). Teoria del
neoconstitucionalismo: ensayos escogidos. Madrid: Editorial Trotta/Instituto de Investigaciones Juridicas-
UNAM, 2007. p. 213.

6 Pode-se anotar como exemplos a Carta das Na¢des Unidas de 1945, a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, a Constituicdo Italiana de 1948, a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha de
1949. In: FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional y Derechos Fundamentales. /n: FERRAJOLI, Luigi.
Democracia y garantismo. Traducdo de Perfecto A. Ibafies, et al. Madrid: trotta, 2008, p. 28.

7 CARBONELL, Miguel. VV.AA. (Varios autores). Neoconstitucionalismo: teoria y practica. In: CARBONELL, Miguel;
GARCIA JARAMILLO, Leonardo (Eds.). El canén neoconstitucional. Madrid: Editorial Trotta/Instituto de
Investigaciones Juridicas-UNAM, 2010, 2010, p. 158.

8 FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional y Derechos Fundamentales. /n: FERRAJOLI, Luigi. Democracia y
garantismo. Traducdo de Perfecto A. Ibafies, et al. Madrid: trotta, 2008, p. 30.

9 Ver ZAGREBELSKY, G. El derecho ductil: Ley, derechos y justicia. Trad. Marina Gascdn. Madrid: Trotta, 1995.

10 GUASTINI, Ricardo. La “constitucionalizacion” del ordenamiento juridico: el caso italiano. /n: CARBONELL,
Miguel (ed.). Neoconstitucionalismo (s). 2. ed. Madrid: Trotta, 2005, p. 49.
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doutrinar o direito, a acdo dos atores politicos, bem como as relacdes sociais. H3, entdo, um
reconhecimento de que a Constituicdo é norma suprema, a qual todas as outras normas estdo

rigidamente subordinadas.!?

Essa subordinacao estd vinculada, especialmente, aquilo que se chama de rigidez
constitucional: para que seu conteldo possa vincular o restante do ordenamento juridico, faz-
se necessario que a Constituicdo ndo possa ser alterada por meios ordindrios. Assim, as
normas constitucionais ndo podem ser revogadas ou modificadas sendo, mediante um
procedimento especial de revisdo constitucional, muito mais complexo que os procedimentos
de producio de leis ordindrias. 12 E isso acaba sujeitando todos os poderes, inclusive o poder
legislativo. Para Ferrajoli'3, a rigidez constitucional constitui o reconhecimento de que as
constituicdes sdo normas supraordenadas em relacdo a legislacdo ordindria. Isso porque
preveem: a) procedimentos especiais para sua reforma; b) controle jurisdicional de
constitucionalidade de leis por parte dos Tribunais Constitucionais. Definitivamente,
portanto, a rigidez constitucional reforca a superacao do Estado Legal, em que a lei era a Unica
fonte do direito, pelo Estado Constitucional. Agora, a Constituicdo é a fonte suprema a qual

todas as outras normas estado rigidamente subordinadas.

Mas, o que teria motivado essas transformacdes? Conforme Ana Paula de Barcellos4,
é possivel apontar causas diversas, ainda que sejam elas interligadas. No plano constitucional,
cartas compromissorias refletem, de forma nitida ou distorcida, sociedades plurais. A
consagracdao em um mesmo texto de opg¢des e interesses politicos diversos, e até mesmo de
direitos que em varios de seus desenvolvimentos poderdo se chocar reciprocamente, exigira
do intérprete um esfor¢o todo especial. Também, as técnicas em que foram prescritas essas

normas (rigidez) Ihes definem os contornos e mantém a unidade da Constituigao.

11 FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional y Derechos Fundamentales. In: FERRAJOLI, Luigi. Democracia y
garantismo. Traducdo de Perfecto A. Ibafies, et al. Madrid: trotta, 2008, p. 30.

12 GUASTINI, Ricardo. La “constitucionalizacién” del ordenamiento juridico: el caso italiano. In: CARBONELL,
Miguel (ed.). Neoconstitucionalismo (s). 2. ed. Madrid: Trotta, 2005, p. 50.

13 FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional y Derechos Fundamentales. In: FERRAJOLI, Luigi. Democracia y
garantismo. Traducdo de Perfecto A. Ibafies, et al. Madrid: trotta, 2008, p. 29-30.

14 BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns parametros normativos para a ponderacdo constitucional. In: BARROSO, Luis
Roberto (Org.). A nova interpretagdo constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e rela¢des privadas. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003. p. 51.

RFD - REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERJ. 2025, N. 44: £ 83733 PAGINA 6 DE 32



RFD &2

Por isso, as Constituicdes nascidas a partir desse novo modelo contém Iamplos
catdlogos de direitos fundamentais.’® Neste caso, por se tratar de clausulas pétreas, essa
relacdo de direitos trazidos no bojo das Constituicdes ndo pode ser objeto de supressao ou
mesmo de reducdo, em hipdtese alguma. E que a legislagdo é funcdo sobre matéria que se
vota enquanto a justica constitucional é funcdo sobre matéria que nado se vota, porque é res
publica. A fungdo da Corte Constitucional é inerente a forma republicana de Estado e ndo a
democracia. Assim, os direitos fundamentais ndo podem ser submetidos ao voto, pois ndo
dependem do éxito dessa votacdo.'® Em sintese, os direitos fundamentais se encontram

|II

dentro daquilo que se pode chamar de “esfera do indecidivel”. Conforme Ferrajolil’, “é o que
nenhuma maioria pode validamente decidir, ou seja, a violagdo ou a restricdo dos direitos de

liberdade (...)"*2.

Dentro desta perspectiva, os direitos fundamentais consagrados constitucionalmente
aparecem como um complexo normativo de hierarquia superior no conjunto juridico geral e,
até mesmo, ao sistema juridico-constitucional em particular. ** Mas, o que (e quais) seriam os

Direitos Fundamentais?

Em primeiro lugar, pode-se dizer que os direitos fundamentais se referem aos direitos
decorrentes da prdpria natureza do homem. Por isso, Peces-Barba?® registra que eles possuem
uma raiz moral que se conhece através do estudo da fundamentacao destes direitos. Apesar
disso, para que sejam eficazes na vida social, devem pertencer ao ordenamento juridico (ser

positivados, portanto), pois é por meio da previsdo legal que os direitos fundamentais

15 Exemplos dessas Constituicdes sdo trazidos por Miguel Carbonell: a Constituicio Portuguesa de 1976, a
Constituicdo Espanhola de 1978, a Constituicdo Brasileira de 1988, a Colombiana, de 1991, a Constituicdo da
Venezuela de 1999 e a Constituicdo Equatoriana de 2008. /In: CARBONELL, Miguel. VV.AA. (Varios autores).
Neoconstitucionalismo: teoria y practica. In: CARBONELL, Miguel; GARCIA JARAMILLO, Leonardo (Eds.). El canén
neoconstitucional. Madrid: Editorial Trotta/Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2010, 2010, p. 154.

16 ZAGREBELSKY, Gustavo. Jueces Constitucionales. In: Teoria del neoconstitucionalismo. CARBONELL, Miguel
(ed.). Madrid: Editorial Trotta, 2007, p. 101.

17 FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos: el constitucionalismo garantista como modelo
tedrico y como proyecto politico. Traduccién de Perfecto Andrés Ibafiez. Madrid: Trotta, 2014, p. 9.

18 Compreens3o idéntica pode ser extraida de outro texto do autor: FERRAJOLI, Luigi. La esfera del indecidible y
la division de poderes, Traduccion de Miguel Carbonell. In: Estudios Constitucionales, afio 6, n. 1, Centro de
Estudios Constitucionales de Chile, 2008, p. 337-343.

19 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. 1 ed. Brasileira. 2 ed. portuguesa.
Coimbra/Sdo Paulo: Coimbra/Revista dos Tribunais, 2008, p. 117.

20 pECES-BARBA, Gregorio. La diacronia del fundamento y del concepto de los Derechos: el tiempo de |a historia.
In: PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general. Madrid: Universidad Carlos Ill de
Madrid, 1995. p. 104-105.
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realizam sua funcdo. Tanto que, sem o apoio do Estado, estes valores morais ndo se convertem
em direito positivo, e por consequéncia, carecem de forga para orientar a vida social em um
sentido que favoreca sua finalidade moral. Lembra Lynn Hunt?!, que esses direitos sé se
tornam significativos quando ganham conteldo politico. Ndo sdo os direitos fundamentais
num estado de natureza; sdo os direitos fundamentais em sociedade. S3o, portanto, direitos
garantidos no mundo politico secular (ainda que sejam chamados de "sagrados"), e sao
direitos que requerem uma participagao ativa daqueles que os detém. A positivagdo, entao, é
a possibilidade de ser uma norma seguida de sua perspectiva garantia. Bem anota Alexy?? que,

“sempre que alguém tem um direito fundamental, ha uma norma que garante esse direito”.

Alids, as Constituicdes contemporaneas costumam primar por esta estrutura: previsao
de um rol de direitos fundamentais e previsdo, também, de instrumentos que servem para
garantir a sua efetiva aplicabilidade. Em termos operacionais e processuais, conforme
Canotilho?3, isso se da porque as declaracdes em favor dos direitos fundamentais pelo texto
constitucional dependem de uma prévia regulamentacdo dos préprios organismos estatais

que elas visam controlar e condicionar no exercicio das suas proprias fungdes executivas.

Em segundo lugar, tem-se que os direitos fundamentais devem ser universais,
indisponiveis e inaliendveis, aplicdveis indistintamente a todas as pessoas?*. Atingem (ou
devem atingir), portanto, todos os homens, independemente da origem, classe social ou

econdmica a que pertencam. »°

ZLHUNT, Lynn. A invengéo dos direitos humanos. Traducdo de Rosaura Eiche. S3o Paulo: Companhia das Letras,
2009, p. 19.

22 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Vergilio Afonso da Silva. S3o Paulo: Malheiros,
2008, p. 50.

23 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. 1 ed. Brasileira. 2 ed. portuguesa.
Coimbra/Sdo Paulo: Coimbra/Revista dos Tribunais, 2008, p. 118.

24 FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional y Derechos Fundamentales. /n: FERRAJOLI, Luigi. Democracia y
garantismo. Traducdo de Perfecto A. Ibafies, et al. Madrid: trotta, 2008, p. 42.

25 Questido perturbadora e que n3o pode escapar ao debate é que tudo isso teve origem no primeiro rascunho
da Declaracdo da Independéncia, preparado em meados de junho de 1776 por Thomas Jefferson, quando
escreveu: "Consideramos que estas verdades sdo sagradas e inegaveis: que todos os homens s&o criados iguais
& independentes, que dessa criagdo igual derivam direitos inerentes e inalienaveis, entre os quais estdo a
preservagao da vida, a liberdade & a busca da felicidade". Jefferson era um senhor de escravos e ainda assim,
com extrema confianga, declarava no final do século XVIII que os direitos sdo universais vieram a demonstrar
que tinham algo muito menos inclusivo em mente. Ndo é de se surpreender que ele considerasse que as criangas,
0s insanos, os prisioneiros ou os estrangeiros e os incapazes, indignos de plena participagdo no processo politico.
Mas Jefferson também deixava de lado aqueles sem propriedade, os escravos, os negros livres, em alguns casos,
as minorias religiosas e, sempre e por toda parte, as mulheres. Importa que, se pudéssemos compreender como
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Mas quais seriam os critérios para se considerar um direito, direito fundarlnental?
Ferrajoli® se utiliza de trés especificidades para debater a questdo: a) o primeiro critério é
verifica-lo entre os direitos humanos instituidos no predmbulo da Declaracdo Universal de
1948; b) o segundo critério relevante para o tema é a intima relagdao entre direitos e a
igualdade. Os direitos fundamentais estdo indissoluvelmente atrelados a igualdade?’:
primeiro, quanto a igualdade aos direitos de liberdade que buscam garantir igual valor a todas
as diferencas pessoais (de nacionalidade, de sexo, de religido, de opiniGes politicas, de
condi¢les sociais; segundo, quanto a igualdade dos direitos sociais, que buscam garantir a
reducdo das desigualdades no plano econdmico e social;?® c) o terceiro e Gltimo critério
levantado pelo autor é o papel dos direitos fundamentais como leis dos mais vulneraveis.
Exemplos disso sdo o direito a vida, contra a lei de quem é mais forte fisicamente; o direito a
imunidade e liberdade, contra o arbitrio de quem é mais poderoso politicamente; os direitos
sociais, que se caracterizam como direitos de sobrevivéncia contra a lei de quem é mais forte

social e economicamente.

Ferrajoli?® parte de um aporte compreensivo chamado de constitucionalismo
juspositivista ou constitucionalismo juridico, ou ainda, Estado Constitucional de Direito para
designar, em oposicdo ao “Estado Legal” ou “Estado Legislativo de Direito”, o

constitucionalismo rigido das atuais democracias constitucionais. Dentro desta perspectiva

isso veio a acontecer, compreenderiamos melhor o que os direitos humanos significam para nés hoje em dia.
Consultar: HUNT, Lynn. A invengdo dos direitos humanos. Tradugao de Rosaura Eiche. S3o Paulo: Companhia
das Letras, 2009, p.16-17.

26 FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional y Derechos Fundamentales. /n: FERRAJOLI, Luigi. Democracia y
garantismo. Traduccién de Perfecto Andrés lbafiez, et al. Madrid: trotta, 2008, p. 43-57.

27 Conforme anotou John Rawls na obra “Uma Teoria da Justi¢a”, publicado em 1971, “Cada pessoa tera igual
direito a mais extensa liberdade basica compativel com semelhante liberdade para as outras (...).” Conforme ele,
“Aliberdade, pode alguém argumentar, € um insumo da politica democrética moderna. Pode ser, mas é também
um produto da maquina politica e esse resultado (...) € impensavel sem condi¢des minimas de igualdade”. A ideia
foi explicitada a partir da construgdo de uma justica com equidade. RAWLS, John. A theory of justice. Cambridge
(MA), The Belknap Press, 1971, p. 60. Extraido de: KUNTZ, Rolf. A descoberta da igualdade como condi¢do de
justica. In: Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justi¢a. FARIA, José Eduardo (Org.). Sdo Paulo: Malheiros, 2005,
p. 159/152.

28 y/ale aqui anotar os registros do Professor da Universidade de Barcelona, Geraldo Pisarello. Conforme ele, ndo
existe democracia sem os Direitos Sociais. A democracia ndo pode ser reduzida a um conceito dos “direitos de
liberdade”. Veja-se, por exemplo, que na construgdo dessas teorias, nem todos tinham liberdade nem mesmo
de votar. Assim, ndo hd como exercer a liberdade sem que estejam garantidos os direitos sociais. Ver: PISARELLO,
Gerardo. Los derechos sociales y sus garantias: elementos para una reconstruccién. Madrid: Trotta, 2007.

29 FERRAJOLI, Luigi. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli.
Alexandre Morais da Rosa (et al); FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (Org.). Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 17.
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constitucional, os direitos fundamentais estipulados nas normas constitucionaisldevem
orientar a produc¢do do direito positivo, o qual esta substancialmente submetido ao controle
de constitucionalidade. Neste caso, conforme o autor3’, os principios ético-politicos
introduzidos nas constituicdes e avaliados a partir de uma ponderagdo (e nao de subsuncao,
como se faz com as regras) restauram a conexdo pré-moderna entre direito e moral e

|II

estabelecem um “ponto final” na separacao dessas duas esferas produzidas pelo direito

moderno, com a afirmacgao do paradigma positivista.

Peces-Barba3!, por sua vez, destaca outros elementos que permitem definir o que
seriam direitos fundamentais. Para ele, inicialmente, sdo uma pretensdao moral justificada,
fundamentada nas ideias de liberdade e de igualdade que, com o passar dos tempos, foram
somando as ideias de solidariedade, seguranca juridica e tiveram aportes da filosofia e da
politica liberal, democratica e socialista. Pretensdes morais, neste caso, seriam as pretensoes
cujo conteudo pode ser generalizado, aplicado a todos de forma igualitaria. Além disso,
constituem um subsistema dentro do sistema juridico. Tanto que é possivel que se estude o
ramo “Direito dos Direitos Fundamentais”. Por ultimo, os direitos fundamentais sdo uma
realidade social. Sdo eles, a todo tempo, influenciados pelas condi¢des sociais, econémicas,
politicas e culturais. Assim, para a compreensdo dos fundamentos e das func¢des dos direitos
fundamentais, nao ha que se levar em conta apenas moral e norma, mas também o meio em

gue estas normas sdo ou podem ser aplicadas.

Quanto a forma, esses direitos podem aparecer no plano constitucional como regras
ou principios (norma que trata de direitos fundamentais = regra e/ou principio). E o que isso
quer dizer? Apesar da rigidez constitucional, caracteristica enraizada no modelo
contemporaneo, ha ampla aceitacdo doutrindria e jurisprudencial da existéncia de direitos
fundamentais em forma de principios constitucionais, expressamente formulados ou ainda,

meramente implicitos. Conforme anota Guastini3?, ainda que n3o previstos de forma taxativa,

30 FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos: el constitucionalismo garantista como modelo
tedrico y como proyecto politico. Traduccién de Perfecto Andrés Ibafiez. Madrid: Trotta, 2014, p.10.

31 PECES-BARBA, Gregorio. La diacronia Del fundamento y Del concepto de los Derechos: el tiempo de la historia.
In: PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general. Madrid: Universidad Carlos Il de
Madrid, 1995. p. 109.

32 GUASTINI, Ricardo. La “constitucionalizacién” del ordenamiento juridico: el caso italiano. In: CARBONELL,
Miguel (ed.). Neoconstitucionalismo (s). 2. ed. Madrid: Trotta, 2005, p. 51.
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ndo podem ser suprimidos, revogados ou ignorados, nem mesmo por meio de revisdo
constitucional. Pretende-se, com isso, uma constitucionalizagdo mais acentuada nesses

ordenamentos.

Alexy33, por exemplo, coloca que as normas de direitos fundamentais sdo normas
juridicas com certas caracteristicas peculiares, pois se mostram por meio de disposicdes
constitucionais e possuem uma estrutura particular que se expressam em regras, principios e
valores. E isso se revela a partir de duas construgdes principais dos direitos fundamentais para
Constituicdes que prevejam a possibilidade do controle de constitucionalidade: “uma é
estreita e estrita (narrow and strict); outra é ampla e extensa (broad and comprehensive). A

primeira pode ser denominada construcdo de regra, a segunda construcdo de principio” 34,

Isso porque, se o modelo que trata de direitos fundamentais estiver construido
somente por regras, restringe-se ele a um sistema fechado e que, por consequéncia, deve
disciplinar exaustivamente todas as situa¢Ges imaginaveis. Do mesmo modo, um sistema
fechado acaba por servir de obstaculo para que outras situacdes nao ali regulamentadas
possam ser objeto de andlise ou consideradas para efeitos de direitos. De outra parte, diante
de sua complexidade, um sistema regido apenas por principios causaria uma indeterminacao
tamanha que dificultaria em muito a seguranca juridica. Neste norte, Canotilho3> anota que o
modelo adequado para discutir a aplicacdo-concretizacdo de normas consagradoras de
diretos fundamentais é um modelo combinado de regras/principios3®, mas com prevaléncia

do plano das regras sobre o plano dos principios. Essa prevaléncia resulta da eventual colisdo

33ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Vergilio Afonso da Silva. S3o Paulo: Malheiros,
2008, p. 52-53.

34 ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais, Balanceamento e Racionalidade. Ratio Juris. Vol. 16, n. 2, junho de
2003, p. 132.

35 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. 1 ed. Brasileira. 2 ed. portuguesa.
Coimbra/S3o Paulo: Coimbra/Revista dos Tribunais, 2008, p. 159.

36 Anota-se que, por vezes, a forma padrdo que uma norma se apresenta nem sempre deixa claro se é ela regra
ou principio e isso pode contribuir com a dificuldade de se interpretar determinado dispositivo. Palavras como
“razoave negligente”, “injusto” e “significativo” contribuem para isso. Quanto uma regra inclui um desses
termos, isso faz com que sua aplicagdo dependa, até certo ponto, de principios e politicas que extrapolam (a
propria) regra. A utilizacdo desses termos faz com que essa regra se assemelhe mais a um principio, mas nao
chega a transformar a regra em principio pois até mesmo o menos restritivo desses termos restringe o tipo de
principios e politicas dos quais pode depender a regra. In: DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério.
Tradugdo de Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 44-46.

III “«
’
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interpretativa entre uma regra (tida como um mandamento definitivo) e um principio (posicdo

a ser ponderada, prima facie).

A distincdo é das mais relevantes para a pratica do direito, sobretudo, em ambito
constitucional, pois tem como base a estrutura normativo-material dos preceitos
constitucionais, com enormes reflexos na sua interpretacdo e aplicacdo,?’ conforme se

mostrara na sequéncia.
3. CRITERIOS DE INTERPRESTACAO DA NORMA QUE TRATA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais constitucionalmente estabelecidos sao normas substanciais
sobre a produgdo normativa. Essa premissa é sustentada por dois motivos expostos por
Ferrajoli8. Primeiro, porque sd3o “normas” em si mesmas, as quais é imediatamente atribuido
a elas um carater geral e abstrato a seus titulares. Depois, porque sdo normas substanciais
sobre a producdo de outras normas, no sentido de disciplinarem ndo a forma, mas o sentido,

ou seja, a substancia das normas produzidas (o que pode ser ou ndo ser decidido).

Porém, ndo se pode olvidar que os direitos fundamentais estdo inseridos em um
contexto de atrito histdrico que, por vezes, limita a prépria absor¢cdo de seus conceitos as
possibilidades de suas manifestacdes empiricas. Dado o antagonismo de alguns preceitos, a
depender da forma como se manifestam no plano constitucional, sdo ponderados, tudo para
gue se encontre um equilibrio entre a possibilidade de extensao real dos direitos e sua
limitacdo reciproca.? E isso suscita uma importante questdo: a interpretacdo a ser adotada, a
depender da natureza das normas em que consistem os direitos fundamentais em conflito,

gue podem ser regras ou principios.

37 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica
Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 44.

38 FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos: el constitucionalismo garantista como modelo
tedrico y como proyecto politico. Traduccion de Perfecto Andrés Ibafiez. Madrid: Trotta, 2014, p. 96.

39 ARANHA, Marcio lorio. Interpreta¢do Constitucional e as Garantias Institucionais dos Direitos Fundamentais.
Sao Paulo: Atlas, 2000, p. 58.
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E por que se pode dizer que ha colisdao entre normas de direitos fundamentlais? De
acordo com Wilson Anténio Steinmetz*?, os direitos colidem porque ndo estdo dados de uma
vez por todas; ndo se esgotam no plano da interpretacao in abstrato. As normas dos direitos
fundamentais se mostram abertas e mdveis quando concretizadas na vida social. Dai a
ocorréncia de colisdes. Onde ha um catdlogo de direitos fundamentais constitucionalizado, ha

colisdes in concreto.

Guastini*! aponta critérios relacionando essas colisbes como uma técnica de
interpretagao da norma Constitucional. Antes disso, é necessario esclarecer que ndo ha texto
normativo que contemple apenas uma interpretagdo. Por isso, cada interpretacao diferente
do mesmo texto constitucional pode produzir uma norma diversa. Essa explanacdo pode ser
dar no campo abstrato (com a simples leitura do texto) e no campo concreto (por ocasido de
uma controvérsia especifica). Pode ocorrer que uma primeira interpretacdo (N1) contradiga a
norma constitucional; enquanto uma segunda (N2), por outro lado, esteja em plena
conformidade com a Constituicdo. Evidentemente que, neste caso, qualquer intérprete deve
eleger a posicdo que encontra consonancia com o texto constitucional. A interpretacao
conforme a Constituicdo é aquela que se adéqua e se harmoniza com a norma constitucional,
elegendo-se, frente a duas possibilidades interpretativas, o significado que evite qualquer

contradicdo entre a norma (seja ela qual for) e o conteudo constitucional.

Pois bem. Problema mais complexo pode ocorrer quando se apresentam casos que
acarretam conflitos entre normas previstas no mesmo texto constitucional (contradicdes
normativas constitucionais). Acerca da estrutura que abrange as normas de direitos

fundamentais na forma de regras, destaca-se a subsuncdo*? (de uma regra sobre outra). J3, se

40 STEINMETZ, Wilson Anténio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado. 2001, p. 63.

41 GUASTINI, Ricardo. La “constitucionalizacién” del ordenamiento juridico: el caso italiano. In: CARBONELL,
Miguel (ed.). Neoconstitucionalismo (s). 2. ed. Madrid: Trotta, 2005, p. 56-57.

42 A estrutura geral da subsuncdo pode ser descrita da seguinte forma: premissa maior (enunciado
normativo)incidindo sobre a premissa menor (fatos) e produzindo com consequéncia a aplicacdo da norma ao
caso concreto. O que ocorre comumente nos casos dificeis, porém, é que convivem, postulando aplicacdo,
diversas premissas maiores igualmente validas e de mesma hierarquia que, todavia, indicam solugdes normativas
diversas e muitas vezes contraditdrias. A subsungdo ndo tem instrumentos para conduzir uma conclusado que seja
capaz de considerar todos os elementos normativos pertinentes; sua légica tentard isolar uma Unica norma para
o caso. In: BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns parametros normativos para a ponderagao constitucional. In:
BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova interpretagdo constitucional: ponderacdo, direitos fundamentais e
relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 55.
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a estrutura estiver relacionada a colisdo entre principios constitucionais, a solu¢do é buscada

a partir do sopesamento (ou ponderacdo)* entre eles.

Isso porque, de acordo com Alexy*, principios exigem que algo seja realizado na maior
medida possivel dentre as possibilidades juridicas e faticas existentes. Nesse sentido, os
principios ndo contém um mandamento definitivo, mas apenas prima facie. Assim, da
relevancia de um principio em um determinado caso nao decorre que o resultado seja aquilo
que o principio exige para esse caso. Principios representam razées que podem ser afastadas
por razdes contrdrias. A maneira pela qual deve ser determinada a relacdo entre razido e
contrarrazao nao é algo determinado pelo préprio principio. Os principios estdo no mesmo

grau hierdrquico®, logo, somente podem ser determinados num juizo prético de ponderac3o.

Com relagdo as regras, Alexy explica que o tratamento deve ser totalmente diferente.
Como as regras exigem que seja feito exatamente aquilo que elas ordenam, elas tém uma
determinacdo de extensdo de seu conteudo no ambito das possibilidades juridicas e faticas.
Conforme ele, “essa determinacdo pode falhar diante de impossibilidades juridicas e faticas;

mas, se isso ndo ocorrer, entdo, vale definitivamente aquilo que a regra prescreve” 46, Em

43 ponderacdo “pode ser descrita como uma técnica de decisdo prépria para casos dificeis (do inglés hard cases),
em relagdo aos quais o raciocinio tradicional da subsungdo ndo é adequado”. In: BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns
pardmetros normativos para a ponderagdo constitucional. /n: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova
interpretagao constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e relagGes privadas. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 55.

44 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduc3o de Vergilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 103-104.

45 Conforme Marcio lorio Aranha, a excecdo a afirmac3o da igualdade hierdrquica dos principios, no direito
constitucional brasileiro, esta no destaque a dignidade humana, expressa no art.1.2, lll da Constituicdo Federal
de 1988 (Ver: ARANHA, Marcio lorio. Interpretagdo Constitucional e as Garantias Institucionais dos Direitos
Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 59). Na Alemanha, a Lei Fundamental de Bonn inaugura o seu texto
enunciando o principio da intangibilidade da dignidade da pessoa humana (art. 19, alinea 1). Com isso, a
“dignidade é um valor (Wert) que subjaz e permeia os direitos fundamentais (artigos 12 ao 192), como também
toda a Lei Fundamental”. Nesse compasso, a Lei Fundamental traduz a semantica dos valores inerentes aos
direitos fundamentais, esclarecendo a terminologia empregada, como direitos diretamente aplicaveis,
vinculando Legislativo, Executivo e Judiciario (art. 19, alinea 32). Ou seja, “os trés Poderes estdo proibidos, pela
Lei Fundamental, a tergiversar sobre os Direitos Fundamentais”. O mesmo artigo inaugural estabelece o principio
do reconhecimento dos direitos do homem como inviolaveis e inalienaveis (art. 12, alinea 22). Ver ALVES, Waldir.
Protecdo dos direitos fundamentais no controle concreto de normas alemao: competéncia para exame e rejei¢do
da norma. In: Direito e Democracia: Revista de Ciéncias Juridicas — ULBRA. Vol. 7 - NUmero 2 - 22 semestre de
2006, p. 336.

46 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduc3o de Vergilio Afonso da Silva. S3o Paulo: Malheiros,
2008, p. 104.
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mildos, os principios tém sempre um mesmo carater prima facie, e as regras um mesmo

carater definitivo.

Dworkin, de forma semelhante, registra que a diferenca entre principios e regras esta
na natureza da orientagdo que oferecem: “as regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada.
Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que
ela fornece deve ser aceita, ou nao é valida, e neste caso em nada contribui para a decisdao”

47 Com isso, para ele, a diferenca se encontra nos respectivos modos de aplicacdo da norma.

Assim, por exemplo, o time de futebol cujo jogador comete falta em jogador adversario
no interior da grande area de seu campo defensivo é punido com pénalti, ndo sendo licito ao
juiz marcar qualquer outra infracdo que substitua a penalidade maxima, como a falta, etc. A

regra, pois, nao admite qualquer ponderacgao.

Da mesma forma sdo as regras contidas no art. 52, XLVII, da CRFB/88, que dizem: “n3o
haverd penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b)
de cardter perpétuo; c) de trabalhos forcados; d) de banimento; e) cruéis; (...)”. Dentro dessa
perspectiva, juiz algum, ao condenar o acusado, podera submeté-lo a qualquer das penas
previstas no referido dispositivo, pois essa regra funciona como instrumento limitador (o que

ndo se pode fazer) do poder punitivo estatal.

Esclarecidas essas questdes, os casos de contradicdo normativa que interessam ao
debate que aqui se propde sdo os seguintes: a) conflito entre regras; b) conflito entre
principios; e c) contradi¢cdes normativas entre regras e principios. Para tanto, vale anotar que

essas contradi¢des aqui avaliadas ocorrem no interior do mesmo ordenamento juridico.
3.1. Contradi¢des Normativas entre Regras

Quanto as contradicbes normativas operadas entre regras, é de se concluir duas

possiveis solucoes:

47 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson Boeira. S3o Paulo: Martins Fontes, 2002,
p. 39.
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a) que uma das regras em conflito seja contemplada com uma cldusula de excecdo, o
que permitiria que ela continuasse a surtir efeitos no ordenamento juridico, mas nao,

excepcionalmente, para aquele caso proposto.

Anota-se, como exemplo, a situagdo acima registrada, prevista no art. 52, XLVII, “a”, da
CRFB/88, que diz: “ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos
termos do art. 84, XIX; (...)”. E de se verificar que, no Brasil, a regra é a vedagdo a pena de
morte. Mas, esta regra admite exce¢ao? A resposta é sim, pois a excecao estd incluida na

propria regra (“salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX").

Outro exemplo pode ser extraido do art. 52, XlIl, da CRFB/88, que cuida da
inviolabilidade do domicilio: “Art. 59, (...) XI - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém
nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou

I”

desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacao judicia

A regra, no presente caso, é a inviolabilidade do domicilio. As exce¢des, porém, fazem

parte do préprio texto, situacdes que culminam por mitigar a regra constitucional.

Porém, quando a inclusdo dessa cldusula de exce¢do nao for possivel, sobretudo,

diante da absoluta incompatibilidade normativa, adota-se um segundo critério:

b) que uma das regras seja declarada invalida, ou seja, deixe de surtir efeitos para toda
e qualquer situacdo enfrentada. Exemplo pode ser constatado a partir daquilo que preveem
os artigos 198 e 186, paragrafo Unico, do Cddigo de Processo Penal Brasileiro:
CPP, art. 198. O siléncio do acusado ndo importara confissao, mas
poderd constituir elemento para a formagdao do convencimento do
juiz.
CPP, art. 186, par. unico. O siléncio, que ndao importara em confissao,
ndo podera ser interpretado em prejuizo da defesa.

H4, aqui, uma flagrante antinomia*® no que se refere ao efeito do siléncio exercido

pelo acusado no ambito processual penal. Conforme o art. 198, oriundo da redacao original

48 PRIETO SANCHIS, Luis. Justicia Constitucional y derechos fundamentales. Madrid: Editorial trotta, 2003, p.
176. Semelhante informagdo pode ser extraida de: DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de
Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 43: “Se duas regras entram em conflito, uma delas ndo pode
ser valida. A decisdo de saber qual delas é valida e qual deve ser abandonada ou reformulada, deve ser tomada
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do Cédigo (de 1941)*, ao exercer o siléncio, o réu poderd sofrer prejuizos em razdo de
convencimentos do magistrado criados a partir dele. Bastante diferente, no entanto, é a
redacdo do paragrafo Unico do art. 186, incluido no Cédigo de Processo Penal pela Lei

10.792/2003.

Como as regras sao absolutamente contraditdrias e ndo se prevé qualquer cldusula de
excec¢do, uma delas deve ser considerada invalida para surtir quaisquer efeitos, pois o sistema
juridico, enquanto ordenamento, ndo pode tolerar antinomias. No caso presente, aquela
declarada invalida seria a contida no art. 198 do Cédigo de Processo Penal. Mas, como saber

qual das regras prevalece?

Ao longo dos séculos de interpretacdo das leis, a jurisprudéncia elaborou algumas
regras de aceitacao generalizada para resolver as antinomias, pelo menos aquelas aparentes,
ja que as antinomias reais permanecem insollveis ou tém a sua resolucdo confiada a liberdade
do aplicador do direito. O fruto desse trabalho jurisprudencial, a que nao faltou suporte
doutrindrio, sdo os chamados critérios cronoldgico, hierarquico e da especialidade que sao,

em verdade, simples regras técnicas de solu¢io de conflitos entre normas. *°

Na medida em que regulamenta as disposicdes constitucionais, a ordem
infraconstitucional reproduz o mesmo quadro: previsdes que tutelam bens diversos e que, em
determinado ponto, podem gerar situacdes de antinomia.>! A par disso, quanto ao primeiro
(hierdrquico), é de se verificar que a redacdo do art. 198 do Cddigo de Processo Penal ndo
passou pelo filtro constitucional de 1988. Isso porque ele entra em conflito com o “direito ao

siléncio”, encartado dentre os direitos fundamentais da Constituicdo Brasileira (CRFB/88, art.

recorrendo-se a consideragdes que estdo além das préprias regras. Um sistema juridico pode regular esses
conflitos através de outras regras, que ddo precedéncia a regra promulgada pela autoridade de grau superior, a
regra promulgada mais recentemente, a regra mais especifica ou outra coisa desse género. Um sistema juridico
também pode preferir a regra que é sustentada pelos principios mais importantes”.

49 E importante lembrar que o Cédigo de Processo Penal Brasileiro foi incorporado a legislacdo do Brasil na forma
de Decreto-lei no ano de 1941 (Decreto-Lei 3689/1941), periodo em que o Congresso Nacional se encontrava
fechado (Ditadura Vargas, de 1937-1945). Em resumo: o Cddigo de Processo Penal ndo foi objeto de voto.

50 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica
Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p.45-46.

51 BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns pardmetros normativos para a ponderacdo constitucional. In: BARROSO, Luis
Roberto (Org.). A nova interpretagdo constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e rela¢des privadas. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003. p. 51.
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52, LXI1I) >2. Ou seja, a partir da entrada em vigor da nova constituinte, o art. 198 do Céldigo de
Processo Penal deve ser completamente ignorado (como se nio existisse, ndo estivesse 14). E
gue a interpretacdo judicial da lei é sempre um juizo sobre a prdpria lei, adiante do qual o juiz
tem o dever e a responsabilidade de escolher somente os significados validos, ou seja, os
significados que sdo compativeis com as normas substanciais e com os direitos fundamentais
por ela estabelecidos. Quando essa contradicao é insandvel, como no caso em apreco, é dever
do juiz (ou Tribunal) declard-la inconstitucional. >* Talvez por isso fosse até mesmo
desnecessaria a inclusdo do paragrafo Unico no art. 186 do diploma processual penal. Apesar

disso, serve a titulo exemplificativo.

O segundo critério (cronoldgico) é sustentado a partir do principio da posteridade.
Conforme ele, regra posterior que trata da mesma matéria regulamentada por norma
anterior, mas de forma diferente, prevalece sobre a regra mais antiga. Como a redacao do art.
186, paragrafo unico do CPP é derivada de reforma parcial promovida no ano de 2003 (Lei
10.792/03) e trata exatamente da mesma matéria daquela contida no art. 198 do mesmo

diploma, mas de maneira diferente, ela prevalece sobre esta.

Por ultimo, o critério da especialidade é utilizado quando verificada antinomia entre
regra de carater geral e regra de carater especial. Havendo contradicdo normativa entre
ambas, prevalece, para aquele caso especial, a regra de conteudo especializante (o género é

derrogado pela espécie).

Conforme se vé, qualquer conflito entre regras pode ser solucionado no plano
abstrato, a partir da analise do seu conteudo e validade. Ndo se avalia, aqui, qualquer
dimensao de peso, mas tdo somente de validade: ou a regra é vdlida e, portanto, a outraregra
em conflito com ela é invdlida, ou a regra é vdlida, introduzindo-se em seu teor, cldusula de

excecdo que exclua a eventual antinomia.

52 CRFB/88, art. 52, LXIIl — “o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”. A expressdao “preso”, neste caso, refere-se a
qualquer pessoa a quem seja imputada a pratica de um ilicito criminal ou mesmo administrativo (suspeito,
indiciado, acusado ou condenado).

53 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcdo do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 219.
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3.2. Contradi¢cdes Normativas entre Principios

Diferente é a solucdo para a colisdo entre normas materializadas a partir de principios.
Se dois principios colidem, um dos principios terd que ceder. Alexy>* explica que isso ndo
significa que o principio cedente seja declarado invalido, nem que nele deva ser introduzida
uma cldusula de exce¢ao (como acontece com as regras, por exemplo). O que ocorre, no caso,
€ que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas condi¢des. Em
condicOes diferentes, a questdo da precedéncia pode ser resolvida de forma oposta. De
acordo com o autor, “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” >°.
Conflitos entre principios, entdo, ocorrem na dimensao de peso, visto que apenas principios

validos podem decidir.

Nesta perspectiva, o tedrico do Direito Constitucional®® divide a Lei do Balanceamento
em trés etapas ou estagios. O primeiro estagio é o do estabelecimento do grau de nao-
satisfacdo ou de detrimento do primeiro principio. Segue-se um segundo estagio, no qual a
importancia de satisfazer o principio concorrente é estabelecida. Finalmente, o terceiro
estagio responde a questdo de saber se a importancia de se satisfazer (ou ndo) o principio

concorrente justifica o detrimento ou a nao-satisfacdo do primeiro.

Entdo, um principio inclina o raciocinio do intérprete a determinada direcdo, nao
resolvendo a questdo por si s6. Pode acontecer de existir outra (ou outras) situacao que incline
a interpretacdo em sentido diverso. De qualquer forma, a ponderacdo utilizada para a solucao
de conflitos entre principios deve ser sempre instrumentalizada a fim de maximizar os efeitos
normativos dos direitos fundamentais. Exemplo: o art. 52, X, da CRFB/88 diz que “sdo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito

a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdao”. Por outro lado, o

54 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Vergilio Afonso da Silva. S0 Paulo: Malheiros,
2008, p. 93-94.

55 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Vergilio Afonso da Silva. S0 Paulo: Malheiros,
2008, p. 94.

6 ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais, Balanceamento e Racionalidade. Ratio Juris. Vol. 16, n. 2, junho de
2003, p. 136.
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inciso LX do mesmo artigo traz que “a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos

processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”.

O primeiro dispositivo refere-se ao “principio da intimidade”; o segundo, ao “principio
da publicidade”. Veja-se que é natural que uma pessoa submetida ao curso regular de um
processo penal tenha sua honra e imagem atingidas pelas circunstancias dos prdprios atos
processuais: intimagdes, audiéncias, medidas cautelares quando estritamente necessarias,

entre outras situagoes.

Neste contexto, se isoladamente considerado, é possivel que se visualize afronta ao
art. 52, X, da CRFB/88. No entanto, caso avaliado sistematicamente com os demais direitos
fundamentais previstos constitucionalmente e conectados ao mesmo problema (art. 52, LIV e

LX), a juizo de ponderacao, precederdo os principios do devido processo legal e da publicidade.

Por outro lado, caso o processo penal seja indevido ou ainda, se no contexto processual
penal houver desvio de finalidades ou abuso de poder, muito provavelmente a intimidade tera
preponderancia sobre os demais principios, quando entdo, serd “assegurado o direito a

indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagcdo”.

Alexy>’ denomina o nucleo desse julgamento de “lei da ponderacdo”, a qual pode ser
explicada da seguinte forma: “quanto maior seja o grau de ndo satisfacdo ou restricdo de um
dos principios, tanto maior devera ser o grau de importancia ou satisfacdo do outro”>%. Por
isso, o autor nega qualquer hierarquizacdo entre principios e a existéncia de principios
absolutos (principios que em hipdtese alguma cedem em favor de outros). Para ele®?, se
existem principios absolutos, entdo, a definicao de principios deve ser modificada, pois, se um

principio tem precedéncia em rela¢do a todos os outros em caso de colisdao, até mesmo em

57 No mesmo sentido, extrai-se dos registros do Professor Willis Santiago Guerra Filho: “N&do ha principio do qual
se possa pretender seja acatado de forma absoluta, em toda e qualquer hipdtese, pois uma tal obediéncia
unilateral e irrestrita a uma determinada pauta valorativa - digamos, individual - termina por infringir uma outra
- por exemplo, coletiva. Dai se dizer que hd uma necessidade logica e, até axioldgica, de se postular um "principio
de proporcionalidade", para que se possa respeitar normas, como os principios - e, logo, também as normas de
direitos fundamentais, que possuem o caradter de principios -, tendentes a colidir (/n: A norma de direito
fundamental. Revista Busca Legis. N.2 29. Ano 15, dezembro de 1994 - p. 23-29).

58 ALEXY, Robert. La férmula del peso. In: El Principio de proporcionalidad y protecciéon de los derechos
fundamentales. CARBONELL, Miguel (Coord.). Comisién Nacional de los Derechos Humanos; Comisidn Estatal de
Derechos Humanos de Aguascalientes: México, 2008, p. 13.

59 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduc3o de Vergilio Afonso da Silva. S30 Paulo: Malheiros,
2008, p. 111.
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relacdo ao principio que estabelece que as regras devem ser seguidas, neste caso, isso quer
dizer que sua realizagdo ndo conhece nenhum limite juridico, de modo que o teorema da

colisdo ndo seria possivel de aplicagdo.

Outro exemplo poderia ser extraido daquilo que prevé o art. 59, Ill, do texto
constitucional brasileiro (inadmissibilidade da tortura). A questdo aqui, porém, é complexa.
Veja-se que, em seu inciso XLIII%, o texto constitucional determina que a lei considerara crime,
dentre outras, a pratica da tortura. No entanto, a Constituicao Federal nao define as condutas
gue caracterizariam a tortura, de modo a deixar essa questdo para os poderes constituidos,
com destaque para o legislador e o Poder Judicidrio, o que, posto de outro modo, implica
delegar a definicdo da acdo que violaria e da que ndo violaria a Dignidade da Pessoa Humana.
Tem-se ali uma norma constitucional de eficacia limitada, pois depende de regulamentacao
futura para produzir todos os seus efeitos (sobretudo, a partir do postulado da legalidade
estrita, tratado em linhas anteriores, somente a lei pode criminalizar a¢Ges). Desse modo,
notadamente deve haver uma posterior ponderacdo do Congresso Nacional para se
determinar o que é, de fato, tortura no Brasil, o que é feito por via da Lei 9.455/1997 (ambito
legislativo). H3, ainda, ponderacdo ao momento de se avaliar o “fato praticado” e o “tipo
incriminado” para se determinar se ha ou nao tipicidade penal no caso concreto (tarefa que
fica a cargo das agéncias de repressdao: num primeiro momento, as policias; depois, o

Ministério Publico e, por ultimo, o drgdo jurisdicional).

Apesar disso, ndo se esta a admitir que a tortura esteja a livre disposicdao dos Poderes
Legislativo, do Ministério Publico e do Judiciario, pois em qualquer caso, admite-se a protecao
da dignidade e de direitos fundamentais de terceiros, vez que a pratica da tortura é

comportamento categoricamente vedado pelo Estado Brasileiro.

Neste quadro de ideias, faz-se imprescindivel retomar o debate alinhado ao
dimensionamento de determinado direito fundamental como regra ou como principio,
levando-se em conta sua estrutura normativa e o que ele representa para o ordenamento

juridico. Seria o inciso Ill do art. 52, da CRFB/88 um principio?

60 CRFB/88, art. 52. XLIII - a lei considerara crimes inafiancdveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da
tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por
eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evita-los, se omitirem.
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Ingo Sarlet®! anota que, embora a proibicdo da tortura tenha sido objeto de elxpressa
previsdao constitucional, cuida-se de manifesta¢cGes especiais e intrinsecamente relacionadas
com as exigéncias do respeito e protecdo da dignidade da pessoa humana (Fundamento da
Republica no Brasil) e do direito a seguranca e integridade pessoal, que abarca a integridade
fisica, a integridade psiquica e a integridade moral. Dessa forma, ainda que ndo houvesse
dispositivo na CRFB/88 especifico a respeito, tais regras proibitivas®?, a exemplo do que
ocorreu em outros paises, poderiam ser diretamente deduzidas do Principio da Dignidade da
Pessoa Humana (no Brasil, Fundamento da Republica, conf. art. 12, Ill, da CRFB/88). Entao,
conforme o autor®3, no que diz respeito a estrutura normativa, é correto afirmar que a

hipdtese do art. 592, Ill, da CRFB/88 é uma regra e ndo um principio.

Finalmente, quando se diz que ndo existem principios absolutos, ndo se quer dizer que
ndo existem direitos absolutos. Ao que parece, esse jargdo (“ndo ha direito absoluto”) ganha
certa forca a partir de uma leitura fracionada e equivocada da obra de Robert Alexy® que,
conforme se destacou em linhas anteriores, registra que cada principio é estruturado e
interpretado no ambito juridico sempre com a possibilidade (no caso concreto) de ceder em
favor de outros principios (teorema da colisdo). E, dessa forma, a partir da estrutura
hermenéutica aqui colocada, ndo podem existir principios absolutos. Ha, por outro lado,
direitos absolutos, que sao aqueles validos em todas as situagdes e para todos os individuos
(determinados direitos fundamentais), tal como o direito de ndo ser escravizado ou o direito
de ndo ser torturado®®. Veja-se que, numa Democracia Constitucional, esses direitos ndo estdo
submetidos ao voto, pois independem do éxito dessa votacdo. Trata-se daquilo que Ferrajoli

I"

chamou de “esfera do indecidivel” e que nenhuma maioria pode validamente decidir. E talvez

essa confusdo seja mais comumente revelada em questdes relacionadas aos Direitos Penal e

61 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais em Espécie. In: SARLET, Ingo Wolfgang; et. al. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 377.

62 Veja-se, entdo, que o autor trata mencionado dispositivo — art. 59, Ill, da CRFB/88 - como regra.

63 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais em Espécie. In: SARLET, Ingo Wolfgang; et. al. Curso de Direito
Constitucional. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 378.

84Admitido, assim, no caso concreto, que determinada conduta constitui espécie de tortura (encontra tipicidade
na norma que criminaliza essa pratica), ndo ha que se admitir qualquer juizo de ponderagdo. Logo, trata-se de
uma regra.

8 Especialmente no que toca a esta parte: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducio de
Vergilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 111 e ss.

6 Na forma daquilo que ensina Norberto Bobbio. Ver: A Era dos Direitos. Traduc3o de Carlos Nelson Coutinho.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 60
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Processual Penal, a exemplo do postulado da legalidade estrita (previsto no art. 5‘-;, inciso
XXXIX, da CRFB/88 e no art. 12 do Cédigo Penal Brasileiro). Trata-se de uma regra e ndo de um
principio, pois ndo se vislumbra possivel ali qualquer ponderacdo: ndo ha também qualquer
possibilidade de se ponderar a anterioridade da lei penal, na medida em que a criminaliza¢ao
de um comportamento sé se projeta para aces futuras (apds a previsdo e vigéncia da conduta
na forma de lei penal). No entanto, conforme anotado, esses direitos ndo se expressam na

forma de principios, mas de regras.

Em outros termos, ndo ha que se falar em principios absolutos, pois estes sempre serao
passiveis de ponderac¢do. Por outro lado, reconhece-se a existéncia de direitos que possuem
valor absoluto, por isso ndo permitem ponderacdo normativa e, portanto, sdo regras. Por fim,
é equivocado falar em “sopesamento de regras”, pois isso fulminaria por completo a rigidez
constitucional, duramente conquistada e caracteristica fundamental do constitucionalismo de

garantias.
3.3. Supostas Contradigoes Normativas entre Regras e Principios

Cabe anotar, de pronto, que ndo ha conflito normativo entre regras e principios. Isso
porque, quando a interpretagao leva a crer que existe contradicao normativa entre eles, deve
sempre prevalecer norma manifestada por meio de uma regra. Conforme Alexy®’, tanto as
regras quanto os principios nao se realizam em nenhum lugar de forma pura, mas as regras
representam distintas tendéncias, e a questdo de qual delas é melhor é uma questdo central
da interpretacao de qualquer Constituicao que preveja controle de constitucionalidade. Neste
caso, as normas que conferem direitos constitucionais ndo sdo essencialmente discerniveis de
outras normas do ordenamento juridico. Veja-se que as normas constitucionais tém seu lugar
mais alto no sistema juridico e seus focos sdo direitos altamente abstratos da maior
relevancia. Apesar disso, nenhum desses focos, segundo a construcdo de regra, da lugar a

qualquer diferenca estrutural fundamental. E que as regras juridicas, ainda que de natureza

67 ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais, Balanceamento e Racionalidade. Ratio Juris. Vol. 16, n. 2, junho de
2003, p. 132.
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constitucional, sdo aplicaveis como todas as demais regras juridicas: “Sdo sempre aplicaveis

sem o recurso a ponderacdes e, sdo, neste sentido, normas livres de sopesamento” 8,

Dentro desta perspectiva, vale seguir Paulo Bonavides®, quando registra que os
principios valem, as regras vigem. E se assim o é, ndo ha que se falar em ponderac¢do para a
solucdo de eventuais problemas decorrentes de contradicdes normativas entre regras e
principios, pois, neste caso, as regras tém prevaléncia sobre os principios. E qual a razao desse

tratamento?

E que as regras descrevem comportamentos, sem se ocupar diretamente dos fins que
as condutas descritas procuram realizar. Os principios, ao contrario, estabelecem estados
ideais, objetivos a serem alcancados, sem explicitarem necessariamente as acdes que devem
ser praticadas para que esse fim seja alcangado. Entdo, as regras sdo normas que estabelecem
desde logo os efeitos que pretendem produzir no mundo dos fatos, efeitos determinados e
especificos (condutas), ao passo que os principios indicam efeitos relativamente

indeterminados.”®

Exemplo de principio pode ser extraido daquilo que preceitua o caput do art. 52 da
CRFB/88, quando dispde que “todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza”. Veja-se que, na forma de principio, essa norma ndo estabelece desde logo os
efeitos que pretende produzir no mundo dos fatos, mas apenas o estado ideal de igualdade
como objetivo a ser alcancado, de forma que a sua aplicacdo depende de prévia ponderacao.
Ou seja, para aplicacdo do principio da igualdade, é preciso partir da premissa de que
igualdade é um conceito relacional e comparativo (vez que toda afirmacdo de uma igualdade

ou desigualdade pressupde uma comparacio).”! E para que se possa alcancar a préatica efetiva

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Vergilio Afonso da Silva. S3o Paulo: Malheiros,
2008, p. 123.

8 Citado por STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcio
do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 215.

70 BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns pardmetros normativos para a ponderacdo constitucional. /n: BARROSO, Luis
Roberto (Org.). A nova interpretagdo constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e rela¢des privadas. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003. p. 72.

1 Nesse sentido, o conceito geral de igualdade é bem explicado por Jefferson Carts Guedes: “[...] a igualdade é
um valor relativo e sé no plano da relatividade tem sentido. Assim, se o direito existe pelo e para os seres
humanos, na vida social, todos os valores se relativizam, deixando de ser absolutos, pois obtidos da comparacao,
e ainda mais porque a igualdade é um conceito que se influencia pela cultura, que se desenvolve a partir e no
contexto do continuo processo social. A igualdade é, desde as duas origens, reconhecidamente, o equivalente
ao resultado da relacdo entre termos (pessoas, coisas, fatos, situacOes etc.) e relativamente as suas
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da igualdade, é necessario que se considere que esse principio estabelece uma proit;igéo de
tratamento diferenciado aos cidaddos. Mas, para isso, é indispensavel examinar o que deve
ser considerado uma discriminacdo juridicamente intoleravel, para entdo criar tratamentos
desiguais na medida das desigualdades das situagdes de vida e das pessoas as quais se destina

o regramento legal.”?

E de se perceber, portanto, que o principio da igualdade n3o exige que o legislador
trate todos da mesma maneira ou que todos devam ser iguais em todos os aspectos.
Entretanto, conforme Alexy’3, para evitar qualquer arbitrariedade no caso de eventual
tratamento desigual, implica-se um 6nus argumentativo (justificacdo), pois “se ndao houver
uma razdo suficiente para a permissibilidade de um tratamento desigual, entdo, o tratamento
igual é obrigatério”. Em outras palavras, o principio da igualdade exige um tratamento igual,

mas permite um tratamento desigual se isso for justificado por principios contrapostos.’*

Diferentes sdo as regras. Anota-se, na forma de exemplo, o conteddo normativo
contido no art. 59, LXIIl, da CRFB/88: “o preso sera informado de seus direitos, entre os quais

o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”.

Esta regra é originaria do principio que veda a obrigatoriedade da autoincriminacao

(nemo tenedor se detegere)’. Assim, qualquer pessoa contra quem seja imputada a pratica

caracteristicas (notas, elementos, pontos, substancia etc.); igualdade e desigualdade resultam da relagdo de
comparagdo entre termos e quanto as caracteristicas, s6 sendo possivel sua existéncia e sua afericdo quando
estabelecida por comparagdo entre dois termos (conceito de relagdo). E, portanto, um conceito relacional ou
uma relagdo fruto de comparacdo. [...] Essa exigéncia de comparagdo é também denominada de requisito de
alteridade”. In: GUEDES, Jefferson Carus. Igualdade e desigualdade: introdugdo conceitual, normativa e historica
dos principios. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 120-121.

72 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais em Espécie. In: SARLET, Ingo Wolfgang; et. al. Curso de Direito
Constitucional. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 627-628. Jefferson Carus Guedes cita José Afonso da
Silva ao explicar que “o direito brasileiro ndo faz distingdo entre igualdade perante a lei e a igualdade na lei, visto
que tanto a doutrina como a jurisprudéncia vém orientando que a igualdade perante a lei tem o sentido de
igualdade na lei, isto é, tanto o legislador como os aplicadores da lei sdo destinatarios desse principio. Portanto,
cabe ao legislador, na elaboragdo da lei, reger com iguais determinagdes as mesmas obriga¢des ou direitos em
situagGes idénticas, e, da mesma forma, distinguir, na distribuicdo de deveres e ganhos, as situagGes diferentes
entre si, de maneira que possam partilha-las proporcionalmente as duas diferencas. In: GUEDES, Jefferson Carus.
Igualdade e desigualdade: introducdo conceitual, normativa e histérica dos principios. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014, p. 90-91.

73 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Vergilio Afonso da Silva. S0 Paulo: Malheiros,
2008, p. 408/411.

74 E isso pode ser verificado a partir da legislacdo que tutela as mulheres no Brasil (género feminino), a exemplo
da Lei 11340/2006 (Lei Maria da Penha).

75 0 principio do nemo tenetur se detegere também é previsto na Conveng¢do Americana de Direitos Humanos
(CADH), art. 8°,n. 2, g.
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de um ilicito criminal (suspeito, indiciado, acusado ou condenado) ndo pode ser obrligada a
colaborar com a produgao dos elementos de informagao ou de prova que podem ser utilizados
contra ela. E esse siléncio é, também, desdobramento de outro principio constitucionalmente
assegurado, previsto no art. 52, LV: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e

recursos a ela inerentes”’®.

Questdo importante e, portanto, merecedora de registro é a seguinte: ha regras que
possuem carater incompleto, ja que por meio delas ndo sdo possiveis decisdes independentes
de sopesamento em todo e qualquer caso. Alexy’’ explica que, quando por meio de uma
disposicdo de direito fundamental é fixada alguma determinacdo em relacdo as exigéncias de
principios colidentes, entdo, por meio dela ndo é estabelecido somente um principio, mas
também uma regra. Se a regra ndo é aplicavel independentemente de sopesamentos, entao,
é ela, incompleta. Apesar disso, nada muda no fato de que as determinagcdes devem ser
levadas a sério na medida em que forem suficientes, sobretudo, porque essa postura é parte
do postulado da vinculagdo a Constituicdo. Exemplo: o art. 59, Llll, da CRFB/88, diz que
“ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente”. Trata-se de
uma regra que institui o direito fundamental que toda pessoa tem de, na condicdo de réu, ser
processada e sentenciada por quem Ihe compete fazé-lo. No entanto, apesar de regra, ndo ha
duvidas de que o seu conteldo serd ponderado a vista do postulado do devido processo legal
(CRFB/88, art. 59, LIV), pois as regras que limitam a jurisdicdo e fixam competéncia estdo
intrinsecamente submetidas a este mandamento. Tem-se, portanto, que a regra contida no

art. 59, LIll, da CRFB/88 é uma regra incompleta.

De outra parte, veja-se o que dispde o art. 52, XXXIX, da CRFB/88: “ndo ha crime sem
lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”. Trata-se, este dispositivo,

de regra completa e que, portanto, ndo merece (nem lhe cabe) qualquer sopesamento. Isso

78 |sso porque a ampla defesa compreende a “defesa técnica” e a “autodefesa”. A primeira é irrenunciavel e
realizada por profissional legalmente habilitado (advogado); a segunda é feita pelo préprio acusado. Neste ultimo
caso, o sujeito passivo da investigagdo ou do processo pode abster-se de indicar quaisquer provas ou mesmo, de
responder as perguntas que lhe sejam formuladas para o esclarecimento da causa. O exercicio desse direito é
chamado de “autodefesa negativa” e jamais pode ser considerado em prejuizo de quem o exerce, pois se trata
de direito fundamental garantido pela regra do art. 59, LXIIl, da CRFB/88.

77 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduc3o de Vergilio Afonso da Silva. S3o Paulo: Malheiros,
2008, p. 139-140.
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ndao quer dizer que as regras ndao admitem exce¢des. Admitem. No entanto, essa
excepcionalidade na sua aplicagao deve estar expressamente prevista em seu préprio texto.
No caso presente, como o texto ndo apresenta exceg¢des, se uma conduta ndo estiver prevista
na lei penal como criminosa, nada podera transforma-la em criminosa, nem mesmo decisdes
judiciais, ainda que seus possiveis efeitos possam ser considerados socialmente relevantes.
Juarez Tavares’® lembra que qualquer interpretagdo que mitigue essa regra e que, portanto,
nao esteja contida na norma, estara em dissonancia com a Constitui¢cdo. Por isso, coroldrio
direto do postulado da legalidade é a proibicdo do uso de analogia para configurar conduta

criminosa ou agravar suas consequéncias.

Denota-se, assim, como esquema geral, que é possivel dizer que a estrutura das regras
facilita a realizacdo do valor “seguranca”, ao passo que os principios oferecem melhores
condicdes para que a justica possa ser alcancada.”” Por esse motivo, ndo se admite
sopesamento de regra; ndo se pode ignorar a norma constitucional como se ela nao existisse.
E ha uma primazia do nivel das regras de maneira que a resposta a essas indagacées ndo pode
ser outra, sendo aquelas que encontram correspondéncia e vinculagdo a Constituicao, o que

significa submissdo a todas as decisdes do legislador constituinte.

4. CONCLUSAO

Por meio da pesquisa que aqui se encerra, buscou-se analisar do ponto de vista tedrico
a evolucdo dos Direitos Fundamentais no Constitucionalismo pds-moderno, em especial no

periodo pds-guerra e a interpretacao que deve ser dispensada a sua estrutura normativa.

Inicialmente, abordou-se a superacdo do Estado Legal (Estado de Direito) pelo Estado
Constitucional (Estado Democratico de Direito). No primeiro modelo, a lei era o instrumento

de sustentacdo e estabilizacdo juridica e politica do Estado, o que fazia da vontade do

78 TAVAREZ, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. Floriandpolis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 60-61

7% Esclarece Ana Paula de Barcellos, que “esse modelo é naturalmente simplificador, ja que ha principios que
propugnam exatamente, entre outros, o valor seguranga (como o principio da legalidade), da mesma forma que
inUmeras regras sdo, na verdade, a cristalizacdo de solugGes requeridas por exigéncia da justica”. Ver:
BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns parametros normativos para a ponderagdo constitucional. /n: BARROSO, Luis
Roberto (Org.). A nova interpretagdo constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e rela¢des privadas. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003. p. 79.
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parlamento o seu instrumento mais caracteristico. Apds o periodo pds-guerra, a Constituicao
passou a ser o elemento de estabilizacdo e subordinagdo politica e juridica. Este modelo,
portanto, altera a “teoria das fontes”, ao passo que prevé, também, os principios como fonte

normativa.

Neste passo, as Constituicdes democrdticas transpdem a trazer em seus corpos um
amplo catdlogo de Direitos Fundamentais na forma de regras e também de principios. Para a
protecdao desses direitos, outra caracteristica é estabelecida: a subordina¢cdo de todo o
sistema normativo a Constituicdo. Isso por via daquilo que se denominou de rigidez
constitucional. A partir dela, para que seu conteudo possa vincular o restante do ordenamento

juridico, faz-se necessario que a Constituicdo ndo possa ser alterada por meios ordinarios.

O agigantamento da jurisdicao constitucional foi avaliado na sequéncia. Por meio da
jurisdicao, faz-se o controle das leis e se avalia sua consonancia ou eventual dissonancia com
aquilo que preceitua a Constituicdo. Esse filtro é realizado, sobretudo, por meio da

interpretagao da norma constitucional.

Por fim, analisou-se se os critérios para interpretacdo da norma constitucional na
forma de regras e principios sdo respeitados do ponto de vista material nos campos politico e
juridico. Neste caso, avaliaram-se conflitos normativos entre regras, entre principios, além das

contradi¢des que podem resultar entre regras e principios.

Para solucionar conflitos entre normas previstas no mesmo texto constitucional
(contradi¢Ges normativas), destaca-se a subsuncdo (de uma regra sobre outra), e a
ponderacdo (ou sopesamento), se a estrutura estiver relacionada a colisdo entre principios
constitucionais. O fato é que, conforme o estudo, ndo se pode ponderar regras, pois tém elas
uma exigéncia implicita de que seja feito exatamente aquilo que elas ordenam. Se ndo houver
subsuncdo por outra regra, vale definitivamente aquilo que a regra prescreve. Em outros
termos, os principios tém sempre um mesmo cardter prima facie, e as regras um mesmo
carater definitivo. E é por estas razées que, na hipdtese de se admitir contradicdes normativas
entre principios e regras, ndo ha que se falar em ponderacao para a solucao de eventuais
problemas decorrentes desse fendmeno, pois, neste caso, as regras sempre terao preferéncia

sobre os principios.

RFD - REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERJ. 2025, N. 44: £ 83733 PAGINA 28 DE 32



RFD £

Neste contexto, verificou-se que é equivocada a ideia de que ndo existem Idireitos
absolutos. Num Estado Nacional politico e juridicamente ordenado sob o prisma de uma
Democracia Constitucional, ha determinados direitos fundamentais que ndo estdo
submetidos ao voto, pois compreendem um nucleo duro que nem o Poder Publico nem
nenhuma maioria pode validamente decidir. No ambito normativo, esses direitos, no entanto,
expressam-se na forma de regras, e nao de principios, pois os principios sempre estdo sujeitos

a ponderacgao (teorema da colisdo).
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