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PREFÁCIO




    O Direito Constitucional assumiu grande protagonismo com o constitucionalismo do pós-1945 que floresceu, sobretudo, na Europa, continente que padeceu sob regimes autoritários no entre guerras. Passado o conflito, um novo tempo se anunciou, apostando-se no Estado democrático de direito como nova formatação do Poder político; tendo-se por fundamento os valores atinentes à liberdade, à igualdade e à dignidade da pessoa humana. Os novos textos constitucionais, notadamente na Alemanha, Itália, Espanha e Portugal, inovaram na ampliação do catálogo de direitos e garantias fundamentais e novos métodos e técnicas de interpretação e efetivação dos direitos matrizes, de proteção dos seres humanos; denominados direitos fundamentais.




    Nesse contexto, um conjunto de teorias constitucionais foi se formando a partir do pós Segunda Guerra Mundial, influenciando os debates acadêmicos e, principalmente, na orientação das Cortes Constitucionais que foram sendo instituídas no ambiente Europeu daquele momento e que assumiram o importante papel de Guardião da Constituição.




    Os novos postulados do Direito Constitucional passaram a fomentar uma trama de teorias a partir de autores que se notabilizaram por apresentar aquilo que se consagrou como uma nova hermenêutica constitucional. Nessa perspectiva, a teoria da ponderação de interesses, com destaque para as teses de Ronald Dworkin e Robert Alexy. Quanto ao primeiro, a visão do direito como trunfos e o direito como integridade; quanto ao segundo, o método de resolução de casos difíceis em que mais de um direito ou interesse se apresentam em rota de colisão. Nessa temática/debate, esses dois autores são centrais. Para além das diferenças e aproximações das duas teorias, o fato é que a partir deles novas perspectivas teóricas passaram a ser exploradas. É nesse ambiente teórico, que tenho a grande honra de apresentar o presente livro, que vem ao público, da lavra do pesquisador Cláudio Fernandes Ferreira.




    Com muita maestria, o autor demonstra a evolução do constitucionalismo moderno, a partir dos paradigmas que se formaram em torno Estado constitucional (liberal, social e democrático) e suas formas e maneiras de compreender, interpretar e aplicar os direitos fundamentais. A hermenêutica constitucional, em suas transformações, e, sem se descuidar dos métodos tradicionais de interpretação do Direito, são objetos de reflexão refinada, filtrada e submetida ao bisturi da crítica.




    De forma didática, o presente estudo, que ora apresento, explora a estrutura das normas constitucionais, demonstrando, com muita acuidade, as diferenças entre regras e princípios e suas implicações na materialização dos direitos fundamentais, na perspectiva dos principais referenciais teóricos que nortearam a pesquisa.




    Desvelando as teorias de Dworkin e Alexy, Cláudio Fernandes Ferreira contextualiza e explica o modo como as mesmas imprimem métodos e técnicas de ponderação, tendo por mote a busca por decisões que além de válidas, apresentem-se como justas. Nesse sentido, o tema da justiça é abordado e atualizado com muita coragem pelo autor, onde o princípio da proporcionalidade é apreciado como pedra angular da denominada nova hermenêutica constitucional.




    Todas essas teorias constitucionais, dissecadas no presente livro, que hodiernamente, passaram a ser consideradas como neoconstitutucionalistas ou pós-positivistas, influenciaram sobremaneira o Direito Constitucional brasileiro, a partir dos fins da década de 90 do século XX, atravessando as duas primeiras décadas do século em curso, chegando ao momento atual. Sem dúvida, essas teorias apresentam-se como divisor de águas em nosso universo jurídico.




    Com o advento da Constituição de 1988, verifica-se uma mudança de orientação doutrinária extraordinária, no âmbito da nossa Corte Constitucional, o Supremo Tribunal Federal, com reflexos importantes em todo o judiciário brasileiro, em razão do controle difuso de constitucionalidade. A Justiça constitucional brasileira, especialmente no seu órgão de cúpula (STF), assimilando os ventos do constitucionalismo pós 1945, que se formou especialmente na Europa, passou a assumir o papel relevante de ser o principal intérprete da Constituição de 1988. Intérprete que passou a enxergar o Direito Constitucional na esteira desses novos postulados teóricos.




    Apresentando um significativo escorço histórico do Supremo Tribunal Federal, Cláudio Fernandes Ferreira ilumina e explica como nossa Corte Constitucional passa a ler a Constituição democrática brasileira de 1988, finalizado com estudos de casos paradigmáticos que foram enfrentados pelo STF, quais sejam: Habeas Corpus n. 71.373-4/RS e Habeas Corpus n. 76.060-4/SC – Exame de DNA em Investigações de Paternidade; Reclamação n. 2.040/DF – Caso Gloria Trevi; Habeas Corpus n. 82.424-2/RS – Caso Ellwanger e a recente Ação Direta de Inconstitucionalidade – ADI n. 6387 MC-REF/DF (2020) - Compartilhamento dados de usuários de telecomunicações com o IBGE. A partir desses quatro casos notórios, o autor demonstra como a teoria da ponderação foi aplicada pela nossa Colenda Corte Constitucional.




    Venho acompanhando a carreira do Ilustre pesquisador, Cláudio Fernandes Ferreira, desde os bancos da graduação, na Vetusta Casa de Afonso Pena, onde tive o privilégio de ter sido seu professor e contar com sua assessoria na condição de Monitor na disciplina Direito Constitucional. Posteriormente tive a honra de compor a Banca de defesa da sua dissertação de mestrado, no PPGD da Faculdade de Direito da UFMG, que deu origem ao presente livro. Trata-se de um pesquisador de grande qualidade acadêmica e de notório saber jurídico, demonstrando grande aprimoramento intelectual. Nesse sentido, a minha alegria e satisfação em ter a oportunidade de prefaciar esse estudo, que ora vem a lume. Certamente uma leitura necessária para todos que atuam no campo do direito e, especialmente, para os cultores do Direito Constitucional. Com a certeza de que o leitor terá uma excelente e proveitosa leitura.




    Verão de 2021,




    Daury Cesar Fabriz




    Doutor e mestre em Direito Constitucional pela FD/UFMG.




    Ex-professor Adjunto da FD/UFMG.




    Professor do Departamento de Direito da UFES.
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INTRODUÇÃO




    A obra aqui empreendida refere-se a um estudo que tem por temática a análise da teoria da Ponderação de Interesses, destacando o tratamento do Supremo Tribunal Federal para com tal tema, especialmente quando os direitos fundamentais encontram-se em estado de colisão.




    O desenvolvimento do presente trabalho está dividido em quatro partes principais, que norteiam o caminho a ser trilhado.




    No primeiro capítulo serão empreendidas considerações acerca do constitucionalismo e sobre a tutela dos direitos fundamentais, sob o prisma da jurisdição constitucional das liberdades, objetivando uma melhor compreensão do estudo proposto, uma vez que a Ponderação de Interesses insere-se no contexto do exercício de atividade jurisdicional que visa a proteção de normas constitucionais consagradoras dos direitos fundamentais da pessoa humana. Destaca-se a análise dos paradigmas do Estado Liberal, Social e Democrático, dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana.




    O capítulo segundo tem por objetivo demonstrar que as teorias interpretativas clássicas oriundas da interpretação jurídica não se prestam mais, por si sós, a serem utilizadas no âmbito das sociedades hipercomplexas (característica do Estado Democrático de Direito), que exige a perspectiva interpretativa de base principiológica, de modo que o Direito deixa de ser um conjunto de regras, passando a ser um composto de regras e princípios que concorrem entre si para a solução do caso concreto. Opera-se, dessa feita, uma reformulação na hermenêutica jurídico-constitucional, perceptível na obra de variados autores, com destaque para Ronald DWORKIN e Robert ALEXY.




    No capítulo terceiro são tecidas considerações acerca da Ponderação de Interesses, concepção hermenêutica de base principiológica a ser aplicada pelas Cortes e Tribunais Constitucionais, instrumentalizada por meio do princípio da proporcionalidade. São estabelecidas ainda as relações entre a Ponderação de Interesses, a teoria da argumentação jurídica e a noção de justiça, tendo por fim último a tutela dos direitos fundamentais.




    No quarto capítulo, teremos a possibilidade de verificar o posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF) quando da aplicação da Ponderação de Interesses, especialmente na hipótese de colisão entre princípios que resguardam os direitos fundamentais. Aspectos da história do Supremo Tribunal Federal que influenciam o comportamento do STF e jurisprudências do período pós-88 serão analisadas como forma elucidativa e enriquecedora do presente estudo.




    Relativamente à metodologia empregada na elaboração da pesquisa, cumpre assinalar ser a mesma a técnica jurídico-teórica, tendo por base a Teoria da Ponderação de Interesses, cujo método pauta-se pelo princípio da proporcionalidade e as discussões realizadas no âmbito do Supremo Tribunal Federal acerca do estudo proposto, visando, assim, identificar os temas essenciais e correlatos inerentes aos direitos fundamentais para a sua correta interpretação no Estado Democrático de Direito.




    É de se destacar que o presente livro se justifica devido à relevância do papel da Jurisdição Constitucional, nos dias atuais, na enunciação e principalmente na concretização dos direitos e liberdades fundamentais. Assim, considerando o contexto do Estado Democrático de Direito, no período posterior à Constituição de 1988, caracterizado por uma sociedade complexa, plural, que comporta matizes ideológicos diversos (muitas vezes, conflitantes), ocorre uma constitucionalização dos princípios, que concorrem entre si para a solução dos casos concretos, de modo que o ordenamento jurídico passa a ser concebido como uma normatividade composta de regras e princípios.




    Visa-se com o presente estudo contribuir para o desenvolvimento de uma construção teórica adequada às exigências do Estado Democrático de Direito, tendo por ponto principal a aplicação da teoria da Ponderação de Interesses pelo Supremo Tribunal Federal, especialmente no tocante à questão da efetivação dos direitos fundamentais nas hipóteses de conflito.


  




  

    
1. O CONSTITUCIONALISMO E A TUTELA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS




    
1.1 JURISDIÇÃO CONSTITUCIONAL: ASPECTOS GERAIS




    A Jurisdição Constitucional, instituto que encontra-se intrinsecamente ligado ao Constitucionalismo, sendo elemento essencial para a implementação e efetivação da democracia, cumpre um relevante papel no sentido de defesa da Constituição, por meio da preservação da ordem jurídica democrática e principalmente na proteção dos direitos fundamentais.




    O Constitucionalismo consiste na “teoria (ou ideologia) que ergue o princípio do governo limitado indispensável à garantia dos direitos em dimensão estruturante da organização político-social de uma comunidade” (CANOTILHO, 2003:51). Pode-se afirmar que sua origem formal está ligada às Revoluções Burguesas do século XVIII nos Estados Unidos da América (EUA) e França e o advento de Constituições escritas e rígidas nestes dois países em 1787 e 1791, respectivamente. Apresenta o Constitucionalismo duas características marcantes: a organização política do Estado e a limitação do poder estatal, por meio da previsão de direitos e garantias fundamentais (MORAES, 2002:1). Assim, afirma-se que o Constitucionalismo moderno representa uma técnica específica de limitação do poder com fins garantísticos (CANOTILHO, 2003:51).




    A Constituição consiste em uma ordem superior dotada de rigidez e supremacia normativa, que tem como finalidade ditar sob determinada ideologia as notas de organização política de um Estado (dispondo, por exemplo, sobre sua forma de governo, divisão e limitação de Poderes), bem como tratar dos direitos e garantias fundamentais.




    O Professor CANOTILHO propõe o conceito ideal de Constituição, nos seguintes termos:




    O constitucionalismo moderno legitimou o aparecimento da chamada constituição moderna. Por constituição moderna entende-se a ordenação sistemática e racional da comunidade política através de um documento escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos e se fixam os limites do poder político. Podemos desdobrar este conceito de forma e captarmos as dimensões fundamentais que ele incorpora: (1) ordenação jurídico-política plasmada num documento escrito; (2) declaração, nesta carta escrita, de um conjunto de direitos fundamentais e do respectivo modo de garantias; (3) organização do poder político segundo esquemas tendentes a torná-lo um poder limitado e moderado. Este conceito de constituição converteu-se progressivamente num dos pressupostos básicos da cultura jurídica ocidental, a ponto de se ter já chamado “conceito ocidental de constituição” (CANOTILHO, 2003:52).




    Nesse sentido, sendo a Constituição o fundamento de validade de determinado ordenamento jurídico e da própria atividade político-estatal, a Jurisdição Constitucional ganha relevo, na medida em que, como já referido, tem como aspecto principal a defesa da Constituição.




    A Jurisdição Constitucional consiste em um dos aspectos da chamada Justiça Constitucional. CANOTILHO (2003:892) afirma ser a Justiça Constitucional um “complexo de atividades jurídicas desenvolvidas por um ou vários órgãos jurisdicionais, destinadas à fiscalização da observância e cumprimento das normas e princípios constitucionais vigentes”.




    JAYME (2000:83) leciona que a Jurisdição Constitucional tem como objeto fundamental a defesa da Constituição e tem sua atuação caracterizada pela ocorrência de desconformidade entre o ato emanado do legislador e a norma constitucional ou pela violação dos direitos fundamentais.




    Assim, a Jurisdição Constitucional pode ser distinguida em dois grandes setores de atuação, quais sejam: o controle de constitucionalidade das leis e atos normativos e a garantia dos direitos fundamentais, que consiste na chamada Jurisdição Constitucional das Liberdades. Nesse sentido, conforme lição de CATTONI:




    Partindo de uma distinção bastante questionável, própria dos sistemas jurídicos da Europa continental, entre direito objetivo e direito subjetivo, os autores distinguem, fundamentalmente, dois grandes setores de atuação da Jurisdição Constitucional: garantia de direitos fundamentais, a chamada Jurisdição Constitucional das Liberdades; e garantia da Constituição, que envolve desde conflitos de competência constitucionalmente configurados até o chamado controle de constitucionalidade da lei em tese (CATTONI, 2001:201).




    É relevante enfatizar que a noção de Estado Democrático de Direito é indissociável da ideia de direitos e garantias fundamentais.




    Desse modo, a Jurisdição Constitucional das Liberdades cumpre relevante papel na proteção das normas constitucionais consagradoras dos direitos fundamentais da pessoa humana. A tutela constitucional se dá, então, por meio de um conjunto de instrumentos jurídico-processuais1 cujo objetivo é o de levar à apreciação dos tribunais questões referentes à violação dos direitos humanos fundamentais (BARACHO, 2003:26).




    Nessa esteira de raciocínio torna-se imperiosa a atuação dos órgãos jurisdicionais, e em especial das Cortes e Tribunais Constitucionais, na proteção dos direitos e liberdades fundamentais, de modo que o papel desses órgãos – no Brasil, em particular, do Supremo Tribunal Federal – passa a ser fundamental na elaboração e aplicação de princípios técnico-interpretativos que visam a impedir que violações sejam perpetradas contra a Constituição.




    Deve ser ressaltado que nos dias atuais, as Cortes e Tribunais Constitucionais, devido à relevância de suas decisões, são considerados elementos imprescindíveis dos sistemas jurídico-políticos modernos, principalmente nos Estados democráticos. São instrumentos eficazes na adequação de determinado ordenamento jurídico à sua Constituição e buscam a realização da ideologia constitucionalmente adotada (democrática), por meio da chamada Jurisdição Constitucional.




    Nessa linha de pensamento, VIEIRA entende que:




    Os tribunais e cortes constitucionais, enquanto instituições responsáveis por zelar pela aplicação das regras da Constituição aos sistemas democráticos, são essenciais na concretização do ideal de estado democrático de direito. As suas atribuições constituem, nesse sentido, o próprio reflexo das relações entre democracia e constitucionalismo adotadas por cada sistema político (VIEIRA, 1994:24).




    Assim , especifica o citado autor que:




    [...] os tribunais constitucionais têm a sua função determinada, em primeiro lugar, pelo arranjo constitucional estabelecido entre democracia e constitucionalismo. Quanto mais democrático for um sistema político, no sentido de um regime onde as decisões são tomadas com base na regra da maioria, menor serão as atribuições de um tribunal constitucional. Restando a estes tão-somente a função de garantir que as regras democráticas, principalmente a igualdade dos cidadãos na tomada de decisões públicas, não sejam violadas. Em contrapartida a função dos tribunais constitucionais será tanto maior, quanto mais constitucionais forem os sistemas políticos. O que significa dizer, quanto maior for o número de assuntos colocados acima dos procedimentos de decisão majoritários. Nestes casos a função dos tribunais será prevalentemente a preservação de valores resguardados pela Constituição. Se esses valores forem entendidos como tão fundamentais, que devem estar acima de deliberações produzidas inclusive por maiorias qualificadas ou mesmo pela totalidade dos cidadãos, os tribunais ocuparão a posição de órgão máximo dentro de uma estrutura constitucional (VIEIRA, 1994:37).




    Para finalizar o presente tópico, é relevante comentar um pouco mais sobre a Jurisdição Constitucional das Liberdades e sua relação com a democracia. Sobre o tema, ALEXY (2008a:53-54), na obra “Constitucionalismo Discursivo”, leciona que em um modo de ver realista, a relação entre direitos fundamentais e democracia caracteriza-se por uma contradição entre duas visões em sentido contrário, quais sejam: a) direitos fundamentais são democráticos e b) direitos fundamentais são não democráticos. Expõe o autor:




    Direitos fundamentais são democráticos porque eles, com a garantia dos direitos de liberdade e igualdade, asseguram o desenvolvimento e existência de pessoas que, no fundo, são capazes de manter o processo democrático com vida e porque eles, com a garantia da liberdade de opinião, imprensa, radiofusão, reunião e associação, assim como com o direito eleitoral e as outras liberdades políticas asseguram as condições funcionais do processo democrático. Não-democráticos são os direitos fundamentais, pelo contrário, porque eles desconfiam do processo democrático. Com a vinculação, também do dador de leis, eles subtraem da maioria parlamentarmente legitimada poderes de decisão. Em muitos estados, este jogo deve ser observado: a oposição perde primeiro no processo democrático e obtém, então, diante do tribunal constitucional. Também a constituição brasileira conhece essa possibilidade ao ela, no artigo 103, VII, conceder aos partidos políticos, representados no congresso, o direito a uma demanda por causa de anticonstitucionalidade diante do tribunal constitucional (ALEXY, 2008a:53).




    Prossegue ALEXY (2008a:53) asseverando que a solução para a aludida contradição é a distinção entre representação política e a argumentativa do cidadão. Assim, explica o autor que a proposição fundamental “Todo o poder estatal provém do povo”, presente, por exemplo, na Constituição da República brasileira, está a exigir a compreensão não só do Parlamento, mas também do Tribunal Constitucional como representação do povo. Logicamente, aduz ALEXY, tais representações são distintas, de modo que o parlamento representa o cidadão politicamente e o Tribunal Constitucional argumentativamente.




    Desse modo, “a representação argumentativa” faz com que o Tribunal Constitucional seja aceito como instância de reflexão do processo político, de modo que os argumentos do tribunal encontrem uma repercussão na sociedade e nas instituições políticas, levando a reflexões e debates que resultam em convencimentos revisados (ALEXY, 2008a:54).




    Nessa toada, arremata ALEXY (2008a:54) que se o processo de reflexão entre os cidadãos, o legislativo e o Tribunal Constitucional for estável, pode-se afirmar acerca da compatibilidade e harmonia entre direitos fundamentais e democracia.




    
1.2 PARADIGMAS CONSTITUCIONAIS DO ESTADO LIBERAL, ESTADO SOCIAL E ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO




    A interpretação constitucional, que consiste em um instrumental necessário para a Jurisdição Constitucional das Liberdades2, pode ser examinada sob diferente ótica em distintos momentos históricos. Assim, tem-se por imperiosa a necessidade de destacar as principais características de cada paradigma do Estado Moderno, no tocante ao exercício da tutela jurisdicional.




    A organização política do Estado Moderno3 pode ser dividida em três paradigmas, quais sejam, o paradigma do Estado Liberal, do Estado Social e do Estado Democrático de Direito. Conforme leciona CARVALHO NETTO (1999:476) tais paradigmas “[...] tendencialmente se sucedem, em um processo de superação e subsunção (aufheben), muito embora aspectos relevantes dos paradigmas anteriores, inclusive o da antiguidade, ainda possam encontrar, no nível fático, curso dentre nós [...]”. Tal exposição denota de modo cristalino que a mudança de um paradigma para outro não ocorre mediante ruptura brusca, num momento específico, mas concomitante aos avanços do Direito e modificação dos valores, permanecendo, muitas das vezes, características próprias de um paradigma nos demais.




    Ainda segundo lição lapidar de CARVALHO NETTO, que bem trabalha a questão dos paradigmas e seu emprego na Teoria Geral do Direito e no Direito Constitucional, é relevante comentar que:




    O conceito de paradigma vem da filosofia da ciência de Thomas Kuhn. Tal noção apresenta um duplo aspecto. Por um lado, possibilita explicar o desenvolvimento científico como um processo que se verifica mediante rupturas, através da tematização e explicitação dos aspectos centrais dos grandes esquemas gerais de pré-compreensões e visões de mundo, consubstanciados no pano de fundo naturalizado de silêncio assentado na gramática das práticas sociais, que a um só tempo tornam possível a linguagem, a comunicação, e limitam ou condicionam o nosso agir e a nossa percepção de nós mesmos e do mundo. Por outro, também padece de óbvias simplificações, que só são válidas à medida que permitem que se apresente essas grandes seletivas gerais pressupostas nas visões de mundo prevalentes e tendencialmente hegemônicas em determinadas sociedade por certos períodos de tempo e em contextos determinados (CARVALHO NETTO, 1999:476).




    Assim, podemos afirmar que o paradigma constitucional de Estado corresponde a um modo de visualização da Constituição e do Direito de cada Estado, considerando os valores aplicáveis em cada época, segundo CATTONI (2002:54), “orientando o projeto de realização de uma comunidade jurídica”.




    O paradigma do Estado Liberal implica na limitação do Estado à legalidade, configurando um ordenamento jurídico de regras gerais e abstratas de cunho negativo, em que as Constituições consagram direitos individuais (vida, liberdade, igualdade formal e propriedade) e políticos (direito de sufrágio e acesso aos cargos públicos), o que pressupõe que a atividade hermenêutica do juiz se reduza a uma atividade meramente mecânica, inferida da leitura literal dos textos legais.




    A negação prática dos ideais conformadores do Estado Liberal, com a crescente complexidade da estrutura da sociedade, além do surgimento de ideias socialistas, comunistas e anarquistas e o advento da Primeira Guerra Mundial constituem antecedentes do consequente paradigma do Estado Social, que é implantado. As Constituições sociais - a citar a Mexicana, de 1917, e a da Alemanha (Weimar), de 1919 – ampliam o leque dos direitos garantidos, somando aos direitos políticos e individuais do Estado Liberal, direitos sociais e econômicos, como saúde, educação, trabalho, etc. Cabe ao juiz, então, sob tal paradigma, no exercício da função jurisdicional procurar garantir as dinâmicas e amplas finalidades sociais do Estado, ou seja, diretrizes para a materialização do Direito, e para tanto utiliza métodos mais sofisticados de interpretação (análises teleológica, sistêmica e histórica).




    Com o fim da Segunda Guerra Mundial, o modelo do Estado Social, configurador da prestação estatal de serviços e da concessão de direitos sociais, começa a apresentar sinais de crise e esgotamento.




    A partir dos anos 70, do século XX, tal crise torna-se mais aguda. Movimentos sociais (como o estudantil de 1968, a defesa dos direitos das minorias e defesa da ecologia), conjugadas com a crise econômica, fazem surgir críticas severas aos modelos então existentes, seja “ao Estado de Bem-Estar – denunciando os limites e o alcance das políticas públicas, as contradições entre capitalismo e democracia” ou “ao Estado de socialismo real – a formação de uma burocracia autoritária, desligada das aspirações populares” (CATTONI, 2002:62).




    Tem lugar, então, o advento dos chamados direitos difusos (direitos do consumidor, da criança, ambientais), em que a sociedade civil passa a se mobilizar, atuando ao lado e, muitas vezes, até mesmo contra o Estado na preservação do interesse público. Assim, surge a fórmula alternativa do Estado Democrático de Direito, um novo paradigma de Direito, que influencia uma mudança na perspectiva de se ver e aplicar os direitos individuais, políticos, econômicos, sociais e difusos.




    Diz-se, portanto, Estado Democrático de Direito aquele que se submete a regras previamente estabelecidas pelos representantes do povo, e que pressupõe além dessa submissão, também a legitimação do Estado perante a ordem jurídica. Entretanto, tal noção não deve se restringir a uma mera técnica instrumental de organização e administração do poder, pois a democracia se alimenta dos valores éticos e morais, das circunstâncias, das demandas sociais, das pressões e contrapressões, ou seja, da complexa cadeia que une os elos dos sistemas sociais, econômicos e políticos que deve ser observada e preservada pela ordem jurídica. Nesse contexto, observa MAGALHÃES que:




    [...] os direitos individuais, para sua implementação, dependem dos direitos sociais e econômicos, que também se inter-relacionam, assim como os direitos políticos ou a democracia política pressupõe a existência de direitos individuais, sociais e econômicos, ou uma democracia social econômica (MAGALHÃES, 1997:36).




    Temos então que o paradigma do Estado Democrático de Direito surge como uma evolução e propósito de superação dos paradigmas do Estado Social e do Estado Liberal.




    Logo, a configuração do paradigma do Estado Democrático de Direito, com o seu perfil participativo, pluralista e aberto, consequência da complexidade da sociedade moderna, implica em uma sofisticação da tutela jurisdicional, ou seja, da atividade hermenêutica ou interpretativa do juiz.




    Em outras palavras, e em síntese, significa dizer que no paradigma do Estado Democrático de Direito a concepção hermenêutica passa por profundas modificações, levando-se em consideração a superação das perspectivas interpretativas orientadoras dos paradigmas do Estado Liberal e do Estado Social.




    No paradigma do Estado Liberal, a atividade interpretativa do juiz é reduzida a uma atividade de mera função mecânica de lógica dedutiva, como aduz a professora Iara Menezes LIMA (2003:57), em sua Tese de Doutorado, comentando acerca da Escola da Exegese. Neste aspecto, salienta a autora que as decisões jurídicas só podem configurar nada mais “do que a conclusão de um silogismo, em que a premissa maior é a lei e a menor, o enunciado de um fato concreto. Tratando-se, portanto, de mera subsunção do fato à lei”.




    No paradigma do Estado Social pressupõe-se a materialização dos direitos anteriormente formais, tais como a liberdade e a igualdade, de modo que, conforme relevante observação de CARVALHO NETTO (1999:480), “o juiz não pode ter a sua atividade reduzida a uma mera tarefa mecânica de aplicação silogística da lei”. Prossegue o autor: “a hermenêutica jurídica reclama métodos mais sofisticados como as análises teleológica, sistêmica e histórica capazes de emancipar o sentido da lei da vontade subjetiva do legislador na direção da vontade objetiva da própria lei” (CARVALHO NETTO, 1999:481). Significa dizer que a atividade interpretativa do juiz ganha em complexidade, na medida em que a aplicação dos métodos de interpretação não se reduz a um raciocínio silogístico. Assim, cumpre ao julgador o papel de garantir as finalidades sociais que recaem sobre o Estado.




    Todavia, sob o atual contexto em que vivemos, qual seja, o do paradigma do Estado Democrático de Direito, introduz-se a perspectiva principiológica na hermenêutica jurídica, de modo que o Direito deixa de ser apenas um conjunto de regras, passando a ser um composto de regras e princípios que concorrem entre si para a solução do caso concreto. Opera-se, portanto, uma reformulação na hermenêutica jurídica, perceptível na obra de variados autores, como Ronald DWORKIN e Robert ALEXY, o que procuraremos demonstrar adiante no decorrer da presente obra.




    
1.3 DIREITOS FUNDAMENTAIS: ORIGEM, CONCEITO, CLASSIFICAÇÕES, PERSPECTIVAS E LIMITES




    A origem dos direitos fundamentais é geralmente associada pela doutrina com a Magna Carta (1215), documento destinado a proteger privilégios de barões, nobres ingleses e que serviu de inspiração para alguns direitos e liberdades civis clássicas, como o habeas corpus, o devido processo legal e a garantia da propriedade (SARLET, 2009a:41).




    Outros documentos, tais como as declarações inglesas do século XVII, particularmente a Petition of Rights de 1628, o Habeas Corpus Act de 1679 e o Bill of Rights de 1689 são apontados também como antecedentes dos direitos fundamentais.




    Contudo, é a partir da Declaração de Direitos do Bom Povo de Virgínia, de 1776, nos EUA e da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789, na França, que se inicia a positivação ou constitucionalização dos direitos fundamentais (CANOTILHO, 2003:380).




    Segundo lição de Edilsom Pereira de FARIAS (1996), os direitos humanos, compreendidos atualmente como concreção histórica do princípio da dignidade da pessoa humana, surgiram na Idade Moderna, sendo o jusnaturalismo racionalista dos séculos XVII e XVIII indicativo da criação de tais direitos com a elaboração da noção dos direitos naturais, tendo o sentido de direitos inatos, conferidos ao homem pelo simples fato de ser homem. Neste período, por meio das relevantes declarações de direitos, são reconhecidos aos indivíduos uma esfera autônoma de atuação como limite ao poder soberano.




    De início, tais direitos declarados são concebidos como limites aos poderes do soberano; ou seja, liberdades individuais oponíveis ao Estado; constituindo direitos de defesa contra o Estado.




    Em um momento posterior, novos direitos surgem, que, ao invés de uma postura negativa do Estado, exigem uma ação positiva do mesmo ou a participação dos cidadãos na formação da vontade política do Estado, consubstanciadas por meio dos direitos sociais (direitos às prestações devidas pelos órgãos estatais) e direitos de participação (liberdade política).




    Ressalta-se que os direitos humanos não são oponíveis somente ao Estado, pois, hoje, indivíduos e empresas privadas também violam direitos humanos, o que faz com que tais direitos sejam oponíveis àquelas pessoas (FARIAS, 1996:58).




    Assim, note-se que o marco inicial dos direitos fundamentais coincide com o advento do Estado Constitucional moderno, que tem por essência a proteção da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais do homem (SARLET, 2009a:36). A este respeito vejamos os preciosos comentários de Joaquim SALGADO:




    Na verdade, o Estado legitimamente constitucional, entendido aquele que se constitui pela vontade popular e que, segundo a Constituição limita os seus poderes em função de prerrogativas dos indivíduos que o compõem ou das pessoas que habitam o seu território, surgiu tendo em vista os denominados direitos fundamentais das pessoas.




    Assim sendo, a história dos direitos fundamentais coincide com a história do constitucionalismo, com a limitação do poder ou com o deslocamento do poder, do despotismo da nobreza que se justificava na vontade divina, ou numa pseudo-eleição dos “melhores”, para a vontade geral do povo, como preconizava Rosseau. Declaração de direitos e constituição não podem ser pensadas separadamente, como advertia a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789: “Toda sociedade em que a garantia dos direitos não for assegurada nem determinada a separação dos poderes não terá constituição”.




    Os direitos fundamentais são aquelas prerrogativas das pessoas, necessárias para uma vida satisfatória e digna, garantidas nas Constituições.




    Como direitos, têm de compor o quadro das faculdades outorgadas na ordem jurídica, cuja lei básica chamamos constituição, embora, como valores, surjam independentes de estarem ou não consagrados numa constituição: quer dizer, são reivindicáveis, ainda que a Constituição seja avessa aos princípios incorporados à cultura e à consciência dos povos civilizados.




    O conceito de direitos fundamentais apresenta, pois, dois aspectos: a) no aspecto formal, como direitos propriamente ditos, são garantidos numa constituição como prerrogativas; b) no aspecto material, como valores, são pré-constitucionais, pois que produtos das culturas civilizadas, e determinam o conteúdo desses direitos nas constituições. Propõem-se a compor o quadro ideológico de opção do constituinte (SALGADO, 1996:16-17).




    Prosseguindo, faz-se necessário esclarecer o sentido da expressão “direitos fundamentais”, haja vista que tanto na doutrina como no direito positivo são largamente utilizadas outras denominações referindo-se a conceito de direitos fundamentais, tais como: direitos do homem, direitos humanos, direitos públicos subjetivos, liberdades fundamentais, direitos individuais, direitos humanos fundamentais, entre outras (SARLET, 2009a: 27).




    Acerca do tema, Vieira de ANDRADE comenta:




    Aquilo que se chama ou é lícito chamar direitos fundamentais pode, afinal, ser considerado por diversas perspectivas. De facto, os direitos fundamentais tanto podem ser visto enquanto direito de todos os homens, em todos os tempos e em todos os lugares – perspectiva filosófica jusnaturalista; como podem ser considerados direitos de todos os homens (ou categorias de homens), em todos os lugares, [...] – perspectiva universalista ou internacionalista; como ainda podem ser referidos aos direitos dos homens (cidadãos), num determinado tempo e lugar, isto é, num Estado concreto – perspectiva estadual ou constitucional (ANDRADE, 1987:11).




    O professor SARLET (2009a) propõe uma distinção de cunho didático entre as expressões “direitos do homem” (como significado de direitos naturais não, ou ainda não positivados), “direitos humanos” (positivados no âmbito do direito internacional) e “direitos fundamentais” (reconhecidos ou outorgados e protegidos pelo direito constitucional interno de cada Estado).




    Nesse contexto, partindo da constatação de que os direitos fundamentais estão consagrados em preceitos da ordem jurídico-constitucional, BRANCO busca distinguir as expressões direitos fundamentais e direitos humanos:




    A expressão direitos humanos, ou direitos do homem, é reservada para aquelas reivindicações de perene respeito a certas posições essenciais ao homem. São direitos postulados em bases jusnaturalistas, contam índole filosófica e não possuem como característica básica a positivação numa ordem jurídica particular.




    A expressão direitos humanos ainda, e até por conta da sua vocação universalista, supranacional, é empregada para designar pretensões de respeito à pessoa humana, inseridas em tratados e em outros documentos de direito internacional.




    Já a locução direitos fundamentais é reservada aos direitos relacionados com posições básicas das pessoas, inscritos em diplomas normativos de cada Estado. São direitos que vigem numa ordem jurídica concreta, sendo, por isso, garantidos e limitados no espaço e no tempo – pois são assegurados na medida em que cada Estado os consagra (BRANCO, 2002:125).




    Nessa toada, o professor SARLET (2009a:31) menciona que de acordo com a doutrina de Perez NUÑO, o critério mais adequado para distinguir ambas as categorias é o da concreção positiva, tendo em vista que a expressão “direitos humanos” se revela como um conceito de contornos mais amplos e imprecisos que a noção de “direitos fundamentais”, que, por sua vez, possui um sentido mais preciso e restrito, dado que configuram o conjunto de direitos e liberdades institucionalmente reconhecidos e garantidos pelo Direito positivo de determinado Estado, tratando-se de direitos delimitados espacial e temporalmente. Neste aspecto, vejamos a doutrina de Perez LUÑO:




    Los derechos fundamentales aparecen [...] como la fase más avanzada del proceso de positivación de los derechos naturales en los textos constitucionales del Estado de Derecho, proceso que tendría su ponto intermedio de conexión en los derechos humanos.



OEBPS/Images/expediente.jpg
CONSELHO EDITORIAL

Alexandre G. M. F. de Moraes Bahia
André Luis Vieira EI6i

Antonino Manuel de Almeida Pereira
Anténio Miguel Simdes Caceiro
Bruno Camilloto Arantes

Bruno de Almeida Oliveira

Bruno Valverde Chahaira
Catarina Raposo Dias Carneiro
Christiane Costa Assis

Cintia Borges Ferreira Leal
Eduardo Siqueira Costa Neto
Elias Rocha Gongalves

Evandro Marcelo dos Santos
Everaldo dos Santos Mendes
Fabiani Gai Frantz

Flavia Siqueira Cambraia
Frederico Menezes Breyner
Frederico Perini Muniz

Giuliano Carlo Rainatto

Helena Maria Ferreira

Izabel Rigo Portocarrero

Jamil Alexandre Ayach Anache
Jean George Farias do Nascimento
Jorge Douglas Price

José Carlos Trinca Zanetti

Jose Luiz Quadros de Magalhaes
Josiel de Alencar Guedes
Juvencio Borges Silva

Konradin Metze

Laura Dutra de Abreu

Leonardo Avelar Guimardes
Lidiane Mauricio dos Reis

DIALETICA
EDITORA

Ligia Barroso Fabri

Livia Malacarne Pinheiro Rosalem
Luciana Molina Queiroz

Luiz Carlos de Souza Auricchio
Marcelo Campos Galuppo
Marcos André Moura Dias

Marcos Antonio Tedeschi

Marcos Pereira dos Santos
Marcos Vinicio Chein Feres

Maria Walkiria de Faro C Guedes Cabral
Marilene Gomes Durées

Mateus de Moura Ferreira

Milena de Cassia Rocha

Mortimer N. S. Sellers

Nigela Rodrigues Carvalho

Paula Ferreira Franco

Pilar Coutinho

Rafael Alem Mello Ferreira

Rafael Vieira Figueiredo Sapucaia
Rayane Aratjo

Regilson Maciel Borges

Régis Willyan da Silva Andrade
Renata Furtado de Barros
Renildo Rossi Junior

Rita de Cassia Padula Alves Vieira
Robson Jorge de Aratjo

Rogério Luiz Nery da Silva
Romeu Paulo Martins Silva
Ronaldo de Oliveira Batista
Vanessa Pelerigo

Vitor Amaral Medrado

Wagner de Jesus Pinto





OEBPS/Fonts/MyriadPro-BoldIt.ttf


OEBPS/Fonts/MyriadPro-It.ttf


OEBPS/Images/rosto.jpg
Cllérecteo Fernandles Fernecra

A TEORIA DA PONDERACAO
DE INTERESSES E SUA
APLICACAO NA TUTELA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

00

DIALETICA





OEBPS/Fonts/MinionPro-Regular.ttf


OEBPS/Images/creditos.jpg
Copyright © 2021 by Editora Dialética Ltda.
Copyright © 2021 by Claudio Fernandes Ferreira.

Todos os direitos reservados. Nenhuma parte desta edi¢do pode ser utilizada ou reproduzida —
em qualquer meio ou forma, seja mecanico ou eletrénico, fotocopia, gravagdo etc. —
nem apropriada ou estocada em sistema de banco de dados,
sem a expressa autorizagdo da editora.

Capa e diagramacao: Sofia Souza
Revisao: Responsabilidade do autor
Conversao para ePub: Cumbuca Studio
Dados Internacionais de Catalogacdo na Publica¢io (CIP)

F382t Ferreira, Claudio Fernandes.

A Teoria da Ponderagdo de Interesses e sua Aplicacdo na Tutela dos
Direitos Fundamentais / Claudio Fernandes Ferreira. — Belo Horizonte :
Editora Dialética, 2021.

E-book: 1 MB. ; EPUB.

Inclui bibliografia.
ISBN 978-65-252-0074-3

1. Teoria da Ponderagdo de Interesses. 2. Direitos Fundamentais. 3.
Tutela. I Ferreira, Claudio Fernandes. II. Titulo.

CDD 341.481
CDU 342.7

Ficha catalogréfica elaborada por Mariana Brandao Silva CRB-1/3150

www.cditoradialetica.com





OEBPS/Fonts/MyriadPro-Regular.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-BoldIt.ttf


OEBPS/Fonts/MyriadPro-Bold.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-Bold.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-It.ttf


OEBPS/Images/capa.jpg
A TEORIA DA PONDERACAO
DE INTERESSES E SUA
APLICACAO NA TUTELA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

DIALETICA





