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INTRODUCAO

O objetivo deste artigo & analisar a constituicdo dos direitos fundamentais e suas
circunstancias colidentes, bem como identificar as teorias que concorrem para a solucéo de tal
conflito em casos concretos, visto que 0 assunto é relevante no meio académico e importante
na aplicacdo da justica aos casos analisados.

A fim de se fazer a analise pretendida sobre o entendimento da colisdo entre direitos
fundamentais e a resolucdo de um caso concreto foram apresentados 0s conceitos que cercam
0 tema, a saber: os direitos fundamentais principiologicos, o ndcleo essencial do Direito
Fundamental, o ambito da protecdo normativa e os conceitos de “harmonizagao” de Canotilho
(além do principio da Unidade) e o de “ponderagdo”, de Alexy. Ademais, foi realizado o exame
de casos que espelham a postura da Suprema Corte (STF) quando do julgamento desses casos.

MATERIAL E METODOS

Para alcancar o objetivo proposto foi feita abordagem com aplicacdo de método
dedutivo, partindo de conceitos gerais para chegar a conclusdes ldgicas sobre o tema. O método
de pesquisa bibliografica se deu por doutrinas de docentes da area do direito constitucional,
bem como pesquisa a legislacdes e jurisprudéncias referentes ao tema discutido.

RESULTADOS E DISCUSSAO

O conceito acerca de direitos fundamentais teve a sua génese no século XVIII, com o
surgimento das constituicdes escritas que pretendiam se contrapor aos excessos do absolutismo
monarquico, como € o caso da Constituicdo Francesa de 1791. Nesse contexto histérico, na
passagem do absolutismo para o liberalismo, ganham forca os direitos norteados pela ideia de
“liberdade”, constituindo o que se convencionou chamar de “primeira geragdo dos direitos
fundamentais”. Contudo, a historia ndo € estanque e se pauta pelo dinamismo, sendo assim, a
grande desigualdade econdmica verificada apds a Primeira Guerra Mundial trouxe a tona a luta
pela “igualdade”, como se verifica na Constituicdo do México de 1917 e na Constituicdo Alema
de 1919; configurando a “segunda geracdo dos direitos fundamentais”, que traz em seu bojo o
reconhecimento dos direitos sociais, econdémicos e culturais. Na esteira das catéstrofes
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humanitarias provocadas pela Segunda Guerra Mundial, houve a busca da garantia da
“dignidade humana”, trazendo a luz a “terceira geracao dos direitos fundamentais”, conforme
se observa na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, promulgada em 10 de dezembro de
1948.

Em se falando em direitos fundamentais, faz-se necessario abordar o conceito de direitos
fundamentais principioldgicos, que séo caracterizados por apresentarem semantica aberta, isto
é, demandam solucdo a ser criada para o0 caso concreto, tais quais o direito a honra e a igualdade.
Estes direitos estdo previstos na Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil (CRFB) de
1988, e apresentam fluidez semantica, necessitando de criagdo de norma para a aplicagdo em
casos concretos, partindo dos fatos que envolvem os referidos casos. Nesse afa, deve-se
entender que os principios devem ser tratados de maneira diversa em relacdo ao que ocorre com
as regras. Dessa forma, os direitos fundamentais devem ser tratados sob 0 mesmaos critérios que
0s principios.

Para Alexy (2008), eles devem ser ponderados, para que quando um direito fundamental
for evidenciado, em detrimento de outro, mantenha-se 0 ambito de prote¢do normativa. Nesse
mesmo sentido, Silva (2010) explica que o ambito de protecdo de um direito fundamental &,
portanto, “tudo aquilo que é protegido pela norma constitucional, englobando indmeras
condutas, situacdes e posicdes juridicas, as quais estdo sujeitas a restrigdes”; assim sendo,
compreende-se que a prote¢do aos direitos fundamentais deve ser garantida pela constituicdo e
contemplar fatores diversos. Em tal contexto, salienta-se que o nicleo do direito fundamental,
isto é, o ambito inviolavel e intrinseco a este direito, deve ser respeitado e protegido nas
decisdes sobre um caso concreto.

Corroborando tal entendimento, Canotilho (1993), traca o lineamento geral do principio
da harmonizacéo, que em seu entender, ndo deve divorciar-se dos principios da unidade e efeito
integrador, uma vez que se imbricam. Denomina-o também de “principio da concordancia
pratica”, porque impde a coordenacdo e combinacao dos bens juridicos em conflito de forma a
evitar o sacrificio (total) de uns em relacdo aos outros. Encontra guarida no campo nos direitos
fundamentais (colisdo entre direitos fundamentais ou entre direitos fundamentais e bens
juridicos constitucionalmente protegidos), que revela a ideia de igualdade de valores dos bens
constitucionais (e ndo uma diferenca de hierarquia) que impede, como solucdo, o sacrificio de
uns em relacdo aos outros, e impde o estabelecimento de limites e condicionamentos reciprocos
de forma a conseguir uma harmonizagéo ou concordancia pratica entre estes bens.

A técnica da ponderacdo é um instrumento argumentativo de grande importancia para a
solucdo das colisbes de direitos fundamentais, esse pertinente método de ldgica juridica esta
associado a visdo civil-constitucional do ordenamento brasileiro. A realizacdo dessa técnica
consiste na pesagem de direitos fundamentais no caso concreto, remetendo aos estudos do
jurista aleméo Robert Alexy, que desenvolveu algumas premissas que sdo imprescindiveis para
0 sopesamento de direitos constitucionais. Dessa forma, faz-se importante a exposicao dessas
premissas de Alexy.

Inicialmente, o jurista alemdo demonstra o entendimento de que os direitos
fundamentais tém, na maioria das vezes, a estrutura de principios, sendo vejamos:

Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, 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. (ALEXY, 2008, p. 90).

Dando seguimento, ja na proxima etapa, é do conhecimento comum que o ordenamento
juridico brasileiro € regido pelos valores constitucionais, como também que os direitos
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fundamentais nao sdo absolutos. Diante do exposto, podem ocorrer com determinada frequéncia
colisBes entre esses principios, o que, - indubitavelmente -, ocasionara também restricdes em
ambos, quanto aos valores tutelados conflitantes no caso concreto.

Nesse caso, faz-se necessaria a distincdo entre o conflito de regras e a colisdo dos
principios. No primeiro, uma regra se sobrepde a outra se valendo do método tudo ou nada; ja
nos principios, ocorre certa relativizacdo entre eles no caso concreto, uma vez que principios
com peso maior devem prevalecer sobre principios com peso menor. Contudo, ndo anulam
completamente o outro, como ocorre nas regras.

Inaugurada a colisdo, como proxima premissa o aplicador do Direito deve fazer uso da
técnica da ponderacdo. A sua aplicacdo nada mais é do que a solucdo do caso concreto de acordo
com a maxima da proporcionalidade. Dessa forma a técnica da ponderacgdo significa de forma
bem pragmatica uma proporcionalidade ou razoabilidade, a ser realizada sobre 0s principios em
debate, sendo observados com devida atencdo todos os fatores faticos que impulsionaram tanto
a colisdo, quanto a iminente conclusdo sobre o caso concreto debatido em questéo.

Por altimo, realiza-se a pesagem, que deve ser fundamentada em uma argumentacgéo
juridica rigida e objetiva, para que ndo venha a se tornar arbitraria e irracional. Ou seja, deve
ser bem clara e definida a fundamentacdo de enunciados de preferéncias em relagdo a
determinado valor constitucional.

Finalmente, cabe a consideracao do préprio Robert Alexy sobre o tema:

Em uma constituicdo como a brasileira, que conhece numerosos direitos fundamentais
sociais generosamente formulados, nasce sobre esta base uma forte pressdo de
declarar todas as normas que ndo se deixam cumprir completamente simplesmente
como ndo-vinculativas, portanto, como meros principios programaticos. A teoria dos
principios pode, pelo contrério, levar a sério a constituicdo sem exigir o impossivel.
Ela declara as normas que ndo se deixam cumprir de todo como principios que, contra
outros principios, devem ser ponderados e, assim, sdo dependentes de uma “reserva
do possivel” no sentido daquilo que o particular pode exigir razoavelmente da
sociedade. Com isso, a teoria dos principios oferece ndo s6 uma solugéo do problema
da colisdo, sendo também uma solucdo da vinculacdo. (ALEXY, 1999, p. 79).

Conquanto os estudiosos do Direito se dediquem ao escrutinio das teorias sobre a coliséo
dos direitos fundamentais, ha situac6es nas quais este assunto gera celeumas intensos e acabam
ganhando espacgo na midia e chegando a roda de discussédo de pessoas leigas no assunto. Logo,
é preciso atentar para a jurisprudéncia. Para compreender melhor a aplicacdo da ponderacdo,
utilizaremos os casos concretos a seguir, decididos pelo STF.

O primeiro caso utilizado como exemplo decide sobre uma autorizacdo para um
candidato realizar a prova de concurso publico em horéario diferente do que havia sido
determinado pela comissdo do certame, devido a sua crenca religiosa. Desse modo, os direitos
que entraram em conflito foram o da isonomia e o de liberdade religiosa, pois todos os
candidatos tém o direito de ter a prova aplicada de forma igual, sem nenhuma distingédo e de
forma que nenhum dos participantes tenha vantagens sobre os outros. Porém, em casos
excepcionais, é necessario que as provas sejam aplicadas em datas diferentes para candidatos
com crencas religiosas que ndo permitem atividades em certas datas ou horarios especificos.

Assim, a decisdo do STF se fundamenta na ideia de que nenhuma pessoa deve ser
oprimida por conta de sua religido; pois ir contra isso fere a ideia de respeito a diversidade
religiosa. Dessa maneira, 0 STF permitiu que as provas fossem aplicadas em datas ou horarios
diferentes do que havia sido estipulado inicialmente, desde que haja uma manifestacdo prévia
do candidato e que ela seja fundamentada e plausivel e que essa alteragdo ndo prejudique o
restante dos candidatos.
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Abaixo o teor da decisdo em comento:

DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE
SEGURANCA. PRETENDIDA AUTORIZACAO PARA REALIZACAO DE
ETAPA DE CONCURSO PUBLICO EM HORARIO DIVERSO DAQUELE
DETERMINADO PELA COMISSAO ORGANIZADORA DO CERTAME POR
FORCA DE CRENCA RELIGIOSA. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS EM
CONFLITO. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. MERITO. VIOLACAO
AO DIREITO DE IGUALDADE. RECURSO NAO PROVIDO. 1. A tessitura
constitucional deve se afastar da ideia de que a laicidade estatal, compreendida como
sua ndo-confessionalidade, implica abstencdo diante de questdes religiosas. Afinal,
constranger a pessoa de modo a leva-la a rendncia de sua fé representa desrespeito a
diversidade de ideias e a propria diversidade espiritual. 2. No debate acerca da
adequacdo de atividades administrativas a horarios alternativos em respeito a
convicgdes religiosas, deve o Estado implementar prestacBes positivas que assegurem
a plena vivéncia da liberdade religiosa, que ndo sdo apenas compativeis, como
também recomendadas pela Constituicdo da Republica, a teor do inciso VII do art. 5°,
CRFB, que assegura a “prestagdo de assisténcia religiosa nas entidades civis e
militares de internagdo coletiva”, bem como do art. 210, §1°, CRFB, o qual dispde que
o “ensino religioso, de matricula facultativa, constituird disciplina dos horarios
normais das escolas publicas de ensino fundamental. 3. A separacéo entre Igreja e
Estado ndo pode implicar o isolamento daqueles que guardam uma religido na sua
esfera privada. O principio da laicidade n&o se confunde com laicismo. O Estado deve
proteger a diversidade, em sua mais ampla dimensdo, dentre as quais incluo a
liberdade religiosa e o direito de culto. O limite ao exercicio de tal direito esti no
préprio texto constitucional, nos termos do inciso VI do art. 5°. 4. A fixacdo, por
motivos de crenca religiosa do candidato em concurso publico, de data e/ou horario
alternativos para realizacdo de etapas do certame deve ser permitida, dentro de limites
de adaptacdo razoavel, apds manifestacdo prévia e fundamentada de objecdo de
consciéncia por motivos religiosos. Trata-se de préatica a ser adotada pelo Estado, na
medida em que representa concretizacdo do exercicio da liberdade religiosa sem
prejuizo de outros direitos fundamentais. 5. Recurso extraordinario ndo provido,
fixando-se a seguinte tese: “Nos termos do art. 5°, VIII, da CF, ¢ possivel a realizagdo
de etapas de concurso publico em datas e horéarios distintos dos previstos em edital
por candidato que invoca a escusa de consciéncia por motivo de crenga religiosa,
desde que presente a razoabilidade da alteracdo, a preservacdo da igualdade entre
todos os candidatos e que ndo acarretem dnus desproporcional & Administracdo
publica, que devera decidir de maneira fundamentada."

(RE 611874, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Relator(a) p/ Acorddao: EDSON FACHIN,
Tribunal ~ Pleno, julgado em 26/11/2020, PROCESSO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-068 DIVULG 09-04-2021 PUBLIC 12-
04-2021)

No segundo caso analisado, o conflito presente € do direito de liberdade de expressao
contra a honra de terceiro, que nesse caso seria a sociedade. O caso se baseia nas declaracdes
feitas por um Ministro de Estado durante sua atuacdo, que seriam supostamente ofensivas a
honra. A decisdo final foi fundamentada na tese de que em um conflito entre o direito de
liberdade de expressdo de um agente publico contra a honra de terceiro, o que deve prevalecer
é o interesse publico, coletivo.

Abaixo, o teor da referida decisao:

LIBERDADE DE EXPRESSAO — AGENTE POLITICO — HONRA DE TERCEIRO.
Ante conflito entre a liberdade de expressdo de agente politico, na defesa da coisa
publica, e honra de terceiro, ha de prevalecer o interesse coletivo, da sociedade, ndo
cabendo potencializar o individual.
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(RE 685493, Relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, ' julgado em
22/05/2020, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-
204 DIVULG 14-08-2020 PUBLIC 17-08-2020)

Conforme espelham as decisdes do STF, compreende-se que mesmo 0s direitos
fundamentais tém limite quando colidem com outro direito igualmente fundamental, cabendo
ao Judiciario fazer o devido estudo e definir qual direito deve prevalecer, sem - entretanto -,
solapar o outro.

CONSIDERACOES FINAIS

Levando em conta que os direitos fundamentais constituem uma conquista coletiva que
se ocorreu através dos Ultimos séculos, deve-se ter em mente a sua condicdo de inacabamento,
de constante construcdo e aprimoramento. Seria temerario supor que qualquer destes direitos
fosse absoluto e ndo pudesse ser passivel de redimensionamento quando entrasse em conflito
com outro de igual esséncia.

Portanto, a lida com as especificidades da colisdo entre direitos fundamentais se
apresenta como um desafio ao qual tedricos do Direito, magistrados e a prépria sociedade séo
convocados, a fim de que todos possam ter confianca de que seus direitos serdo garantidos sem
que os direitos de outros sejam desprezados.

Nesse sentido, o presente estudo contribui para a teoria e para a pratica ao trazer novo
insight sobre o tema a partir da abordagem proposta. Recomenda-se que estudos futuros sejam
replicados superando-se a limitagcdo deste trabalho ao aplicar a analise proposta em diversos
julgados, a partir de corte epistemoldgico preestabelecido.
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