DIREITOS DE DEFESA, DEVERES DE PROTECAO,
PONDERACAO CONSTITUCIONAL E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Michael Schneider Flach®
Patricia Maldaner Cibils™

Resumo: O artigo realiza o exame dos direitos fundamentais a partir da perspectivados seus di-
reitos de defesa e dos deveres de protecdo. Em decorréncia do sistema constitucional, o Estado

@ possui determinadas obrigacdes frente aos seus cidaddos, as quais ndo podem ser violadas, nem
por imposicoes desmedidas, tampouco pela auséncia da devida protecdo. Contudo, na hipdtese
de colisao de tais categorias, devemos recorrer a ponderagao dos bens e direitos no caso concreto,
dentro de um juizo de proporcionalidade.
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1 Introducéao

A Constituicdo Federal de 1998 inaugura uma nova geragao em termos de
garantias juridicas e de direitos fundamentais. Prova disto é que no seu pream-
bulo esta gravado o proposito de instituir um Estado Democrdatico, “destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca,
o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista € sem preconceitos”, com harmonia, ordem
e busca de solugdes pacificas.

Igualmente, estabelece entre os seus Principios fundantes a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, o pluralismo, os valores sociais € a soberania.
Por sua vez, o catalogo de Direitos e Garantias Fundamentais estd langando no
art. 5%, cujo texto reconhece, sem a possibilidade de retrocessos, a igualdade
maxima de todos, perante a lei e o Estado, “sem distingdo de qualquer nature-
za, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabi-
lidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”.

Nessa perspectiva, iremos analisar um dos nticleos basicos do nosso arca-
bougo constitucional, consistente na imposi¢do inarredavel para o Estado de
observar os direitos de defesa, os deveres de protegdo e a sua relagdo com os
direitos fundamentais, com a possibilidade de colisdo entre tais institutos e a ne-
cessidade da devida e proporcional ponderagao.

2 Direitos de defesa

Conforme a concepgdo classica de matriz liberal-burguesa, num primeiro
plano os direitos fundamentais constituem-se em direitos de defesa do cidaddo
contra as ingeréncias do Estado em face da sua vida, liberdade e patrimonio.
A partir disso, na funcao de defesa os direitos fundamentais objetivam limitar
o poder estatal, garantindo ao individuo um patamar de liberdade, bem como
“outorgando-lhe um direito subjetivo que lhe permita evitar interferéncias inde-
vidas” e eliminar agressdes que esteja a sofrer no ambito dos seus direitos fun-
damentais constitucionalmente protegidos.!

Desta forma, no plano defensivo, os direitos fundamentais sdo voltados a
proteger o individuo contra as intervengdes dos Poderes Publicos, como direi-
tos de defesa do cidaddo em face do Estado. O que gera um dever de abstengao
de parte dos poderes publicos e uma obrigacdo de respeitar determinados inte-

! SARLET, Ingo Wolfgang. Eficdacia dos Direitos Fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2008, p. 186, citando Starck, Jarass-Pieroth e Bleckmann e Manssen.
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resses individuais, de modo a omitir-se da pratica de ingeréncias indevidas ¢ a
intervir na esfera pessoal de liberdade do cidadao “apenas em determinadas hi-
poéteses e sob certas condi¢bes”.?

Nota-se, porém, que a fun¢do de defesa dos direitos fundamentais ndo im-
porta a plena exclusdo do Estado nesta relacdo, mas uma formaliza¢do e uma
limitacdo do seu poder interventor, vinculando o ambito de ingeréncias dos po-
deres publicos a dadas condig¢des e pressupostos de indole material e procedi-
mental. De modo a ndo implicar, meramente, a vedacdo interventiva na esfera
de liberdade pessoal, e, sim, bloquear as condutas ameacadoras e agressivas que
estejam desconformes com a Constituigdo.’

Assim, para Canotilho, os direitos fundamentais cumprem a fungio de defe-
sa dos cidaddos sob uma dupla perspectiva. No plano objetivo, constituem-se
em “normas de competéncia negativas para os poderes publicos”, de modo
a proibir “as ingeréncias destes na esfera juridico-individual”. E, no patamar
subjetivo, implicam “o poder de exercer positivamente direitos fundamentais (li-
berdade positiva)” e exigir omissdes do Estado para “evitar agressdes lesivas
por parte” deste (liberdade negativa)”.*

Nesse lastro, na categoria de defesa os direitos fundamentais operam como
limitadores do uso abusivo do poder publico, de modo a garantir ao individuo
uma tutela especial contra as ingeréncias externas, notadamente as do Estado.
Mas ndo apenas isto, pois também se projetam frente aos particulares, para que
se abstenham de atos que possam perturbar o exercicio de comportamentos
permitidos. De onde, possibilitam ao cidaddo um relativo arbitrio nas suas con-
dutas, desde que tal zona de liberdade ndo importe a violagdo de outros direitos
protegidos.

Para tanto, os direitos de defesa assumem identificagdo com os “funda-
mentais da primeira dimensao, integrados pelos tradicionais direitos de liberdade
e igualdade”. Abrangem ainda “as mais diversas posigoes juridicas que os direi-

2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 433 e 442.

3 DREIER, Horst, 1994, p- 506, apud SARLET, op. cit., 4 Eficacia [...], 2008, p. 186. Ver ainda,
SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas Notas em Torno da Relagdo entre o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana e os Direitos Fundamentais na Ordem Constitucional. In: LEITE, George Salomao
(Org.). Dos Principios Constitucionais, Consideragées em Torno das Normas Principiologicas da
Constitui¢do. 2. ed., Sdo Paulo, Método, 2008, p. 155-185.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed., 4* reimpres-
sdo0. Coimbra: Almedina, 2003, p. 408. Vide CANOTILHO, Gomes. Dogmatica de Direitos Funda-
mentais e Direito Privado. In: Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado, op. cit., p.
346-348; e CANOTILHO, Gomes. Civilizagdo do Direito Constitucional ou Constitucionalizagdo
do Direito Civil? A Eficacia dos Direitos Fundamentais na Ordem Juridico-Civil no Contexto do
Direito Pés-Moderno. In: GRAU, Eros (Org.); GUERRA Filho W. S. Direito Constitucional. Estu-
dos em Homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 108-115.
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tos fundamentais intentam proteger”, contra as ingeréncias indevidas dos entes
publicos e privados, assegurando a personalidade e a autonomia do individuo,
nos limites e na forma da lei.’

Conforme Alexy os direitos de defesa podem ser divididos em trés grupos:
“direitos a que o Estado ndo impecga” ou dificulte “determinadas ag¢des do titular”;
direitos a que “o Estado ndo afete determinadas caracteristicas ou situagoes
do titular do direito”, e “direitos a que o Estado ndo elimine” certas “posi¢des
Jjuridicas do titular do direito”.°

O primeiro grupo consiste no direito ao ndo embaraco de agdes, no sen-
tido de que o Estado ndo impeca, dificulte ou represente algum obstaculo inde-
vido a tais atos, como no caso de manifestacdes licitas de opinido, de credo ou
de expressdo artistica. Aqui, quando algum ente estatal for o responsavel pelo
ato perturbador, a ndo violagdo do direito fundamental assume a caracteristica
de direito de defesa puro, impondo ao causador do obstaculo um dever de ndo
impedir o comportamento permitido. Mas, como tais impedimentos também
podem ser praticados por particulares, nesta hipotese ao direito de defesa alia-
se um dever prestacional por parte do Estado, para que o entrave seja proibido,
removido e o direito fundamental possa ser exercido licitamente.”

O outro direito consiste na ndo afetacao de certas caracteristicas e situagdes
do titular do direito fundamental por parte do Estado, que podem ser exemplifica-
das no direito a inviolabilidade do domicilio e do sigilo das comunicagdes (art.
52, XI e XII CF), como o impedimento de que uma situagdo jusfundamental
reconhecida seja afetada.

O terceiro grupo de direitos de defesa como “agdes estatais negativas”
¢ o dos “direitos a que o Estado ndo elimine determinadas posi¢des juridicas
do titular do direito”. Aqui, tomando como base a necessidade de conformagio
pelo legislador ordinario do direito fundamental insculpido na Constituicao,
este grupo representa uma posi¢do de defesa, no sentido de que a norma valida,
correspondente a um direito, ndo sofra um ato estatal que a prejudique, de mo-
do a descaracterizar ou a eliminar tal direito (posi¢ao).®

Contudo, importa observar que, nos casos em que ¢ exigivel o ndo impedi-
mento de condutas e a ndo afetacdo de situagdes do titular, pode ser necessaria
a chamada “prestacdo negativa”, ndo como um direito de protecdo direta, mas
como complemento ao de defesa. Pois, no plano subjetivo, este implica tanto a
liberdade positiva de exercer certos direitos, como a negativa de exigir a omis-
sdo de atos que sejam prejudiciais.

5
6

SARLET, op. cit., 4 Eficdcia [...], 2008, p. 187, inclusive com amparo no escoélio de Stern.
ALEXY, op. cit., p. 196, grifos no original. O autor apresenta a estrutura do que denomina de “di-
reitos a algo”, nos quais estdo os “direitos a agdes negativas (direitos de defesa)” e a “agdes positivas”.
7 ALEXY, op. cit., 2008, p. 196.

8 ALEXY, op. cit., 2008, p. 199.
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Ocorre que embora da leitura dos direitos fundamentais desponte uma fun-
¢do de primazia defensiva, a qual assegura ao individuo uma ampla margem de
liberdade e de autoderminacgdo, verifica-se que tal liberdade roga a presenca de
certos pressupostos onde a fruicao efetiva dos direitos de defesa pode conectar-
se a dadas prestacdes, cuja incidéncia indireta nem por isso confunde a fungio
de defesa com a de protecdo.’

Em tais situagdes, o dever de abstencdo de atos que embaracem ou afe-
tem os citados direitos fundamentais ¢ um auténtico “direito de defesa”. Ao
qual, de modo indireto, também corresponderaum determinado d&mbito de prote-
¢do, para que ndo seja frustrado o seu devido exercicio e nem afetada a fruicdo
das garantias que lhe s@o inerentes. Tudo de modo a cumprir na integra a sua
funcdo original defensiva, ¢ sem que isso altere esta sua caracteristica. Ja que
aqui, tal modalidade protetiva ¢ instituida por um direito de igual conteudo ao
que comina que o Estado ou o particular ndo venham a impedir, nem afetar o
gozo do respectivo direito.

Nesse lastro, € interessante referir a teoria dos quatro status de Jellinek,
para a qual Alexy apresenta uma elaboracdo, onde o “status negativo em sen-
tido amplo — que extrapola a sistematica de Jellinek — diz respeito aos direitos
a agOes negativas do Estado (direitos de defesa), que protegem o status nega-
tivo em sentido estrito” (este apenas quanto as “liberdades juridicas ndo prote-
gidas”). J& “ao status positivo em sentido estrito pertencem somente direitos a
acdes positivas”. Enquanto que ao positivo em “sentido amplo, pertencem di-
reitos tanto a agdes positivas quanto a agdes negativas”. Ou seja, os direitos
que sdo acrescidos ao “status negativo em sentido estrito, para que se possa con-
verté-lo em um status negativo em sentido amplo (direitos de defesa), sdo uma
subespécie dos direitos do status positivo em sentido amplo”.!

Por sua vez, Battis e Guzy entendem que, como na sua condi¢do de defe-
sa os direitos fundamentais asseguram a esfera de liberdade do cidadao contra
interferéncias estatais ilegitimas, a violacdo de tal preceito gera uma correspon-
dente pretensdo do individuo em face do Estado, consistente em abstengao,
revogac¢ao e anulagdo.!

® NEUNER, Jérg. O Cédigo Civil da Alemanha (BGB) e a Lei Fundamental. In: Constituicdo, Di-
reitos Fundamentais e Direito Privado, op. cit., 2006, p. 259. Aqui, expomos que a prestagcdo nega-
tiva ndo incide so sobre o “ndo impedimento” (como direitos ao exercicio e ao ndo embarago de
condutas). Mas também sobre os direitos a “ndo afetagdo”, para garantir a manutengdo e a auséncia
de ataques as situacdes que estas representam.
ALEXY, op. cit., 2008, p. 267 (grifos no original). Sobre a teoria dos status de Jellinek, v. p. 254-75.
11 BATTIS, Ulrich; GUSY, Cristoph, 1999, p. 236, apud MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fun-
damentais e Controle da Constitucionalidade. Estudos de Direito Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 3. Aqui, os autores acrescem as pretensdes de “consideracdo”, e “defesa” contra
terceiros. Ja FREITAS, L. F. Calil. Direitos Fundamentais. Limites e Restri¢oes. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 63-69, explica que ao “direito a ndo obstaculizagdo de um ato cor-
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Entretanto, salienta-se que na classificacdo dos direitos fundamentais os di-
reitos de “defesa” e de “protecdo” pertencem a categorias diferentes. Sendo que
0 ponto em comum ¢ apenas a natureza dos bens protegidos e as pretensdes
que em ambos sdo dirigidas ao Estado. Mas, com a crucial diferenca que no di-
reito de defesa a ameaga ¢ estatal, e no de protecdo ¢ de terceiros, de modo que
aqui incumbira ao poder publico defender o cidaddo do ataque ilicito.

Afinal, na sua fung¢do de defesa “os direitos fundamentais constituem limi-
tes (negativos) a atuagdo do Poder Publico, impedindo, por exemplo, ingerén-
cias indevidas na esfera dos bens juridico-fundamentais”. Ao passo que, no
desempenho da fun¢do ligada aos deveres de protecdo, como imperativos de
tutela, “as normas de direitos fundamentais implicam — em primeira linha —
deveres de atuagdo positiva do Estado”, em cujo desempenho é autorizado e
obrigado a agir preventiva ou repressivamente.'?

3 Deveres de protecao

Da evolugdo do Estado de Direito sob a figura do Contrato Social, decor-
re que este ndo pode ser visto apenas como um instrumento de mediagdo das
relagdes entre o cidaddo e o poder publico, mas que tal pacto também ¢ valido
em face dos membros da sociedade, na medida em que todos tem o dever de
respeitar os direitos dos demais. Afinal, por vivermos em comunidade, o direito
de um requer, por parte dos outros, condutas compativeis com seu exercicio, fa-
zendo com que o Estado tenha a obrigagdo ndo apenas de respeitar os direitos
fundamentais, mas também de garanti-los.

Considerando-se que os direitos, as liberdades e as garantias retinem di-
reitos de conteudo diferente, de estrutura varidvel e passiveis de formas diver-
sas de serem realizados, para a sua concretizagdo ndo ¢ exigivel apenas uma
conduta de abstencdo por parte do Estado, mas também agdes em nivel presta-
cional. Inclusive em face de certas liberdades nas quais a auséncia de presta-
¢Oes positivas poderia inviabiliza-los, tendo em vista que seu livre exercicio
também roga condigdes de seguran¢a minima.'3

Na sua versdo mais conhecida, os direitos fundamentais estdo voltados a res-
guardar o individuo contra as interveng¢des dos poderes publicos, como direitos

responde a proibigdo de atos que configurem” embaraco. E que “a protecdo que esse estabelece é
do tipo protecdo negativa.”. Pois, as normas fundamentais “expressamente permissivas constituem”
as chamadas “liberdades protegidas”, as quais “correspondem as ag¢des incluidas no ambito de pro-
tecdo daquelas.”

SARLET, op. cit., 2008, p. 217-219. V. SARLET, Ingo W. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos
Fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 61-75.
13 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV, Coimbra: Coimbra, 1998, p. 100-102.
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de defesa do cidaddo frente ao Estado, devendo este abster-se de agir contra aque-
le. Porém, em favor do individuo incide ainda um direito a uma acdo estatal positi-
va, o qual, em termos prestacionais, engloba obrigacdes variadas, incluindo as de
protecdo do sujeito contra condutas de outros cidaddaos, mesmo que por meio
de normas sancionadoras,'* sejam estas administrativas ou de teor criminal.

Assim, de um lado, se a fungo primeira dos direitos fundamentais ¢é de-
fender o cidaddo perante as ingeréncias do poder publico; de outro também
milita em favor daquele um direito de protecdo. Sendo que este impde ao Esta-
do o dever de tutelar os direitos fundamentais dos titulares, diante de eventuais
agressoes alheias; como no caso do direito a vida, o qual o Estado esta obriga-
do a proteger de forma eficiente.'®

Nesse norte, diante do dever geral de efetivar os direitos fundamentais,
ao ente estatal incumbe zelar pela sua protecdo, o que desencadeia a obrigacdo
de adotar medidas positivas para garantir e tutelar a fruicdo destes direitos de
forma eficaz. De modo a disponibilizar os meios materiais adequados e “im-
plementar as condig¢des faticas que possibilitem o efetivo exercicio das liberda-
des fundamentais”.!'

Tal categoria ¢ a dos direitos fundamentais a prestagdo, os quais garantem
a liberdade tanto perante o Estado, como por intermédio dele, seja de ataques
publicos ou privados, partindo do fato de que a conquista e a manutencdo das
liberdades cidadas “dependem em muito de uma postura ativa dos poderes pu-
blicos.”. Assim, o 6nus estatal reside tanto em se abster de intervengdes indevi-
das na area de liberdade do individuo, como em realizar agdes objetivando ga-
rantir e proteger os direitos fundamentais.'”

A partir disso, os direitos fundamentais passam a emanar um duplo co-
mando, que, de um lado, firma resisténcia sob a forma de proibi¢des de inter-
vengdo, e, de outro, requer prote¢do, sob pena de insuficiéncia. Nesta face, in-
cidem os imperativos de tutela a serem exercidos pelo Estado em favor do ci-
dadao, os quais podem ser decompostos em deveres de: proibigao (proibir cer-
ta conduta), seguranca (proteger o individuo contra ataques alheios por meio
de dadas medidas) e evitar riscos (prevengédo e protegdo).'®

14 ALEXY, op. cit., 2008, p. 442.

15 CANOTILHO, op. cit., 2003, p. 408-9. Na mesma linha, VIEIRA, Iscar Vilhena. Direitos Funda-
mentais. Uma Leitura da Jurisprudéncia do STF. Colaboragdo de Flavia Scabin. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2006, p. 46-47.

16 SARLET, op. cit., 4 Eficdcia [...], 2008, p. 204 e 210. Vide, SARLET, Ingo Wolfgang. As Dimen-
soes da Dignidade da Pessoa Humana: Construindo uma Compreensao Juridico-Constitucional
Necessaria e Possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang. (Org.). Dimensoes da Dignidade. Ensaios de
Filosofia do Direito e Direito Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 89-151;
e KLOEPFER, Michael. Vida e Dignidade da Pessoa Humana. In: Dimensées da Dignidade, idem,
op. cit., p. 153-184.

17 SARLET, op. cit., 4 Eficacia [...], 2008, p. 204 ¢ 210, remetendo a ligdo de Pieroth e Schlink.

18 RICHTER, Ingo; SCHUPPERT, Gunnar Folke, 1996, p. 35-6, apud MENDES, op. cit., 2007, p. 12.
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Conforme Alexy, todo o direito a ag@o positiva do Estado assume a forma
de um direito de prestacdo, nos quais se incluem desde a tutela do individuo con-
tra os seus pares por meio das leis penais, passam pelas normas de organizacao e
procedimento, e englobam as prestacdes sociais especificas de bens e servigos.
Aqui, os direitos a prestacdes em sentido amplo sdo por ele divididos em trés
grupos: direitos a protegdo, direitos a organizagdo e procedimento, e direitos a
prestagdes em sentido estrito."

Desta forma, os direitos de prestagdo em sentido amplo sdo dotados de
uma pretensdo “prima facie” dirigida para que os poderes publicos desenvol-
vam meios e cumpram deveres de atuagdo destinados a garantir a fruicao efe-
tiva das liberdades (protecdo em sentido estrito); a dispor de procedimentos e
de organizagdo institucional para que o Estado tutele adequadamente os direitos
fundamentais (direitos a organizagdo e procedimento), € a prover 0os mecanis-
mos sociais indispensaveis ao exercicio de tais direitos e a satisfacdo das ne-
cessidades basicas (direitos sociais).?

Explica Alexy que os direitos de tal natureza podem ser considerados
como prestacionais apenas quando “se tratar de direitos subjetivos e de nivel
constitucional”, devendo ser diferenciados dos direitos subjetivos sem gabarito
constitucional e dos que, tendo este nivel, ndo outorguem direitos subjetivos,
assumindo o carater de objetivo. Aqui, “enquanto direitos subjetivos, todos os
direitos a prestagdes sdo relagdes triddicas entre um titular do direito funda-
mental, o Estado e uma acdo estatal positiva” deste em favor daquele, o qual
“tem a competéncia de exigir judicialmente esse direito”.?!

Com efeito, adverte Grimm que o dever de protecdo ndo se confunde
com os direitos sociais e prestacionais de segunda geragdo. Mas, sim, ¢ um di-
reito de primeira geracao, ligado as liberdades tradicionais e individuais na sua
dimensao horizontal, ¢ que se constitui numa outra face dos direitos funda-
mentais. Sendo que estes, em verdade, ndo assumem apenas o polo negativo de
protecdo das liberdades pessoais em face do Estado, mas também representam
o dever de tutelar o individuo diante de outros agentes e formas de ataques.?

19" ALEXY, op. cit., p. 442-444.

20 BERNAL PULIDO. E! Principio de Proporcionalidad y los Derechos Fundamentales. 3. ed.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales 2007, p. 806-807. Ver BERNAL PULIDO,
Carlos. O Principio da Proporcionalidade da Legislagdo Penal. In: SOUZA NETO, C. Pereira.
(Org.); SARMENTO, Daniel. 4 Constitucionalizag¢do do Direito. Fundamentos Teoricos e Aplica-
¢oes Especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

2l ALEXY, op. cit., p. 445.

22 GRIMM, Dieter. A Funcio Protetiva do Estado. In: SOUZA NETO, C. Pereira (Org.); SARMEN-
TO, D. A Constitucionalizagdo do Direito. Fundamentos Teoricos e Aplicagoes Especificas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, p. 156-157, 2007.
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No presente artigo, estamos analisando os deveres de protecdo a partir
de conceitos como os de Alexy, que os qualifica como sendo os que detém o
“titular de direitos fundamentais em face do Estado a que este o proteja contra
intervengdes de terceiros”, diante das mais diversas formas de perigo e lesdo
aos respectivos bens juridicos, o que devera ser realizado de modo compativel
e eficiente, inclusive por meio de normas criminais.”

Na espécie, este autor alemao considera os direitos a prote¢do como “di-
reitos subjetivos constitucionais a agdes positivas faticas ou normativas do Es-
tado”, para “demarcar as esferas dos sujeitos de direito de mesma hierarquia”,
além da “exigibilidade e a realizagdo” desses limites. Tal nexo ocorre num pro-
cesso de configuracdo e aplicagdo estatal, para cuja analise correta também devem
ser considerados os problemas conexos relacionados “a existéncia, a estrutura ¢ a
justiciabilidade desses direitos”.?*

Para tanto, com o fim de realizar os direitos a protecdo, entre as agdes po-
sitivas que olegislador deve desempenhar as “faticas” podem ser exemplifica-
das na figura de medidas de direito administrativo, ou mesmo agdes ligadas a
seguranca publica. Ja as acdes “normativas” consistem na elaboracdo de nor-
mas, como as de carater penal voltadas para a tutela eficaz dos direitos funda-
mentais e para a criminalizagdo dos atentados contra eles.”

Contudo, assinala Novais sobre a aceitagdo de duas formas de integrar o
dever estatal de protegdo. Uma como obrigacdo correspondente de um “even-
tual direito subjetivo, em sentido lato, dos particulares a protecdo ou a segu-
ranga”. A outra como “consequéncia juridica dos contetidos objetivos positivos
dos direitos fundamentais ou da sua natureza de decisoes objetivas de valor”,
posi¢do esta na qual ele se filia.?°

A tal respeito, Alexy informa que a jurisprudéncia do Tribunal Constitu-
cional da Alemanha “ndo ¢ muito clara em relacdo a alternativa direito subje-
tivo ou (mera) norma objetiva”, e que, embora a citada Corte prefira “formu-
lagdes e construgdes objetivas”, também sdo “percebidas indicagdes claras no
sentido de uma interpretagdo subjetiva”. De modo que, no ambito da jurispru-
déncia deste Tribunal estrangeiro, ¢ possivel afirmar “que o problema da subje-
tivagdo dos deveres de protegdo ainda estd em aberto”.?’

23 ALEXY, op. cit., p. 450. Vide AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 6. ed. Sio Paulo: Malhei-
ros, 2006.

ALEXY, op. cit., p. 450-451, acrescendo que tal “¢ uma das tarefas classicas da ordem juridica”.

25 ALEXY, op. cit., p. 202; e AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas llicitas e Proporcionalidade.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 52. Ver também, OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro Os Di-
reitos Fundamentais a Efetividade e a Seguranga, Revista da Ajuris, ano 35, n. 109, p. 57-71, mar.
2008.

NOVALIS, Jorge Reis. As Restrigoes aos Direitos Fundamentais Ndao Expressamente Autorizadas
pela Constitui¢do. Coimbra: Coimbra, 2003, p. 86-87.

27 ALEXY, op. cit., p. 452-453.

24

26
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Da mesma forma, Dieter Grimm observa “uma tendéncia geral de ‘subje-
tivar’ os elementos objetivos dos direitos fundamentais”, o que tem sido reali-
zado pela Corte Constitucional alema em relagdo aos direitos de protegao. Isto
significa que o “individuo cujo interesse constitucionalmente protegido pode vir
a ser violado por terceiros tem uma pretensdo contra o Estado caso as leis exis-
tentes ndo o protejam de forma suficiente.” Entdo, aqui, o legislador, que se
queda omisso nas situa¢des em que deveria agir, viola tanto o direito constitu-
cional objetivoquanto o individual do cidaddo.?®

Neste particular, entende Robert Alexy que apenas a “subjetivacdo dos
deveres de protecdo faz justica ‘ao sentido original e permanente dos direitos
fundamentais’ como direitos individuais”, sendo que tal subjetivagdo pode ser
justificada “por meio da natureza principioldgica dos direitos fundamentais.”.
A vantagem principal deste viés é “que o reconhecimento de direitos subjetivos
implica um maior grau de realizacdo que o simples estabelecimento de um de-
ver objetivo”, pois uma mera “proibi¢@o objetiva de intervencao significaria me-
nos que um direito subjetivo de contetdo similar.”. De modo que a faceta obje-
tiva seria um refor¢o da protecdo juridica dos direitos subjetivos.”

Por sua vez, Jorge Reis Novais considera que a “dedugdo de deveres con-
cretos de atuagdo estatal, designadamente por forga do encargo constitucional
de protecdo dos direitos fundamentais contra ameagas ou ataques provindos de
terceiros” ¢ uma decorréncia da dimensao objetiva de tais direitos, a partir da
sua inser¢do comunitaria. Assim, adviria daqui a obrigagdo estatal de “velar pe-
la integridade dos bens juridicos protegidos pelos direitos fundamentais e pela
ndo perturbagdo do exercicio das atividades por ele tipicamente protegidas”,
seja por entes publicos ou por terceiros.*

Para este autorluso, resultando dos contetidos juridico-objetivos positivos
o dever de protecdo, o Estado esta obrigado a uma atua¢do normativa ou fatica
“tendente a garantir os bens e as atividades protegidas dos direitos fundamen-

23 GRIMM, op. cit., p. 163. V. SCAFF, Facury; MAUES, Anténio G. Moreira. O Efeito Vinculante
e a Protegdo dos Direitos Fundamentais no Brasil, Revista Latino Americana de Estudos Cons-
titucionais, n. 5, p. 527-56, jan./jun. 2005.

ALEXY, op. cit., 2008, p. 452-456. Mas, explica que em certas decisdes o Tribunal fala apenas em
“dever do Estado, e ndo em direitos do individuo a protecdo” (Schleyer: BVerfGE 46, 160 [164-
5]), ou apresenta disting@o entre direitos fundamentais e “deveres juridico-objetivos de protegdo,
que podem ser derivados da ordem de direitos fundamentais” (Kalkar: BVerfGE 49, 89 (140)], de-
mostrando uma tendéncia objetiva. Mas sobre a “subjetivacdo do dever de protecdo” na decisdo
Miilheim-Karlich tal ¢ “inevitavel, pois esse caso dizia respeito a uma reclamagao constitucional
que so pode se basear em uma violagdo de direitos”.

NOVALIS, op. cit., p. 86-87. Ainda, entende que a maioria da doutrina adere a posigdo objetiva, en-
quanto que, na de direito subjetivo, “o dever de protecdo integrar-se-ia na vertente negativa da dimen-
sdo objetiva dos direitos fundamentais”, como conjunto de deveres impostos ao Estado por tais nor-
mas fundamentais.

29

30
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tais” contra ataques. Aqui, o dever de prote¢do pode ser traduzido ‘“numa obri-
gacdo abrangente de o Estado conformar a sua ordem juridica”, onde, nela ¢
por via dela, “os direitos fundamentais estejam garantidos e as liberdades neles
sustentadas possam encontrar efetiva¢do”.’!

Por tal concepgdo, da face objetiva dos direitos fundamentais ¢ que resul-
tariam as diretrizes sobre o dever de protecdo e o 6nus estatal de garantir um
padrdo minimo de tutela, que se ndo observados redundariam em violar a proi-
bigdo constitucional de atuacdo deficiente. Diante da qual estdo vinculados os
poderes publicos com vistas a propiciar condi¢des minimas para o resguardo e
o exercicio dos direitos fundamentais.*

De onde, conforme Bockenforde, “o dever de protegdo pode constituir o
conceito central da dimensao juridico-objetiva dos direitos fundamentais”, nos
quais este produz efeitos de promogao e protecdo, gerando ao Estado o dever
de propiciar condi¢Ges objetivas minimas para o exercicio dos mesmos.** Nao
apenas na via material, mas também por meio de prestacdes normativas, no
sentido de possibilitar um padrao minimo que garanta o efetivo exercicio das
liberdades licitas dos cidaddos, bem como as condigdes para a concretizagao e
observancia das garantias constitucionais fundamentais.

Nesse sentido, Hesse explica que, dentro da ordem constitucional, o espe-
cial significado dos direitos fundamentais gera a correspondente aspiragdo de
proteger e conservar a sua eficacia, obrigando o Estado a fazer o possivel para
a sua realizacdo. Em decorréncia, dai abstrai-se que dos direitos fundamentais
resulta diretamente um “dever estatal de preservar um bem juridico, protegido
por eles, de violagdes e ameagas antijuridicas” de pessoas ou poderes, ndo s
por omissdes, mas também por a¢des.**

Quanto a celeuma no qual “até que ponto ao dever de protecdo objetiva
do Estado corresponde um direito subjetivo do cidaddo no sentido de uma pre-
tensdo individual processavel”, esgrima Hesse que “tal pretensdo pressupode
que ela se deixe desenvolver com precisdo suficiente do direito objetivo”. O
que, em regra, gerard para o Estado o dever de agir, sem que ele esteja vin-
culado ao modo “como” tal agdo sera realizada, salvo quando o seu espago de
conformagio estiver reduzido a zero.*

31 NOVALIS, op. cit., p. 82-83 e 88-89, acrescendo que tal atuagdo também pode ser judicial.

32 FERNANDES SEGADO, Francisco. El Derecho a la Libertad y a la Seguraridad Personal en
Espanha. In: Direito Constitucional. Estudos em Homenagem [...], op. cit., 2001, p. 416-423; ¢
NOVALIS, op. cit., 2003, p. 76-77.

33 BOCKENFORDE, Ernest Wolfgang, 1990, p. 12, apud NOVAIS, op. cit., 2003, p. 89.

34 HESSE. 4 For¢a Normativa da Constitui¢do. Porto Alegre: SAFE, 1991, p. 264 e 278. Ver tam-
bém, HABERLE, Peter. Os Problemas da Verdade no Estado Constitucional. Porto Alegre:
SAFE: 2008; e HECK, Luis Afonso. “O Tribunal Constitucional Federal e o Desenvolvimento dos
Principios Constitucionais”. Porto Alegre: SAFE: 1995.

35 HESSE, op. cit., p. 280-281. Mas é claro, observando-se o principio da proporcionalidade.
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Para tais situagdes, entende Vieira de Andrade que so6 se deve aceitar um di-
reito subjetivo a protecdo, correspondente a tal dever estatal, “quando se trate
de uma atuagdo publica que seja indispensavel a realizacdo ou a salvaguarda de
um determinado direito subjetivo”, no seu aspecto nuclear e na proporgao do seu
relevo.*

De qualquer forma, a dimensédo dupla dos direitos fundamentais exige ndo
s0 uma abstengdo estatal, mas também uma agdo positiva, € que, como impe-
rativo de tutela, seja capaz de proporcionar a prote¢do efetiva que se espera e
se necessita de um auténtico Estado de Direito. Sendo 6nus do Poder Publico
“recorrer aos meios preventivos e repressivos que se mostrarem indispensaveis
a tutela da seguranca, dos direitos e liberdades dos cidadaos”.”’

Portanto, como o Estado se encontra obrigado por uma norma fundamen-
tal a proteger de forma eficaz um bem juridico especialmente importante, com
frequéncia serd inevitdvel que as liberdades dos demais detentores de direitos
fundamentais sejam atingidas por tais meios protetivos. Afinal, é dever de aque-
le zelar pela dignidade da pessoa e dos valores a ela inerentes, nem que para
tanto, por vezes, tenha de restringir certas liberdades, justamente para que os
outros possam usufruir da devida liberdade.*®

4  Colisao de direitos e ponderacao

Conforme visto, além de se abster de certos atos que violariam os di-
reitos, o Estado ainda esta obrigado a agir diante das ameagas aos bens juridi-
co-fundamentais, encontrando-se numa dupla posi¢do na qual, ao deter o mo-
nopolio da forca legitima, pode se apresentar como um agressor dos direitos
fundamentais, a0 mesmo tempo em que deve assegurar a protecdo de tais direi-
tos diante dos ataques de terceiros.*

Aqui, para a compreensdo das duas faces do principio da proporcionali-
dade, ¢é preciso observar que os deveres de prote¢do e de defesa possuem es-
trutura diferente. Neste, resta proibida toda e qualquer conduta que afete nega-

36 ANDRADE, op. cit., p. 156, alertando sobre a tentagao de “ressubjetivar” tais efeitos.

37 MACHADO, Joao Batista, 1983, p. 59, apud CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da. Constitui-
¢do e Crime. Uma Perspectiva da Criminalizagdo e da Descriminalizagdo, Porto: Universidade
Catolica Portuguesa, 1995, p. 434.

3% CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Derecho Penal: Concepto y Principios Constitucionales. 3.
ed. Valencia: Tirant lo Blanch Alternativa, 1999, p. 203. Nesta linha ¢ a decisdo da corte suprema da
Alemanha, BVerfGE 39, 1, de 25/02/1975, apud SCHWABE, Jiirgen. Cingiienta Anos de Jurisprudén-
cia do Tribunal Constitucional Federal Alemdo. Coletanea Original. MARTINS, Leonardo. (Org.)
e Introdugao; Trad.: Beatriz Hennig et al., Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung, 2005, p. 271.

3 GRIMM, op. cit., p. 160.
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tivamente o bem juridico, enquanto que naquele, para proteger o objeto, basta
realizar um ato que seja idoneo, embora, quando existe um s6 meio adequado,
serd ele o necessario para tal fim.

Assim, ¢ possivel estabelecer que para a protecdo do bem juridico o
Estado tera de adotar pelo menos uma medida eficaz, e, no caso de existir ape-
nas um meio efetivo, este tera de ser acolhido pelo Estado. Porém, o problema
¢ que os mecanismos de tutela ndo sdo distinguiveis facilmente apenas em duas
modalidades: de eficazes e ineficazes, pois também existem meios de prote-
¢do que sdo mais ou menos efetivos.

Igualmente, na medida em que os deveres de protecdo assumem natureza
de principio, passam a exigir uma tutela o mais ampla possivel dentro das pos-
sibilidades faticas e juridicas disponiveis. De onde, também poderdo represen-
tar restricdo a outros direitos fundamentais e colidir com os principios a eles
correlatos, o que exigird o sopesamento dos objetos envolvidos e a analise do
ambito discricionario legislativo.*

Nesse particular, aduz Pulido que, quando se apresentar uma colisdo en-
tre um direito fundamental de defesa e um de protecdo, deve ser aplicado si-
multaneamente os principios da proibi¢cdo do excesso e da deficiéncia. Aqui, a
ndo realizacdo maxima do direito de protecdo sé é exigivel na medida em que
assim o exija o direito de defesa. Ja a interven¢ao, neste direito, s6 ¢ admis-
sivel na medida em que tal for exigivel para realizar o direito de tutela, obser-
vada, em ambos, a margem de atuagdo legislativa.*!

Dessa forma, o cumprimento do dever de protegdo justificara a restrigdo
dos direitos de defesa, mas desde que na devida proporgao, ponderando-se as ga-
rantias de tutela do individuo contra a coletividade e desta contra o individuo,
com o objetivo de assegurar as liberdades exigiveis e cabiveis. J4 que aqui ndo
se trava uma relacdo a dois, mas, sim, uma conexao tripolar entre o cidadao, o
Estado e o terceiro.*

Portanto, deve-se avaliar simultaneamente as vantagens e os inconvenientes
que a restricao ao direito fundamental provoca, junto com o peso dos bens en-
volvidos, de modo a ponderar os ganhos ¢ as perdas que a alternativa cons-

40 ALEXY, op. cit., 2008, p. 461-464. Ainda, explica que a intervengdo na liberdade juridica, a men-
surar a partir “de direitos de defesa, pode ser justificada ndo apenas por meio da referéncia a sua
exigibilidade para a prote¢@o de interesses coletivos, mas também [...] para a protecdo de posi¢des
individuais de terceiros.” Ja a ndo garantia de tutela é justificavel ndo s6 “por meio de uma refe-
réncia a sua exigibilidade para o respeito de posi¢des individuais de terceiros, mas também [...]
para a protegdo de interesses coletivos”.

41 BERNAL PULIDO, op. cit., p. 810-811.

42 AVILA, Tiago, op. cit., p. 59-60; e NOVALIS, op. cit., 2003, p. 92. Ver CRISTOVAM, José Silva, Co-
lisoes entre Principios Constitucionais. Razoabilidade, Proporcionalidade e Argumentagdo Juri-
dica. Curitiba: Jurua, 2006, p. 207-266.
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truida representa frente a outras que poderiam ser empregadas naquela situac¢do,*
sem perder de vista a eficdcia que o meio representa no ambito de prote¢ao do
outro direito fundamental.

No caso, as colisdes podem ser de dois tipos. Num grupo estdo as em
sentido estrito, que se referem so6 aos conflitos entre direitos fundamentais, os
quais podem ser diversos ou idénticos. Entre estes, destacamos os conflitos
dos direitos de defesa com os de protegdo, ja entre os diversos, a liberdade de
opinido frente ao direito a honra. No outro grupo estdo as colisdes em sentido
amplo, envolvendo direitos fundamentais e outros valores constitucionais rele-
vantes, citando-se os “conflitos entre as liberdades individuais e a seguranca
interna como valor constitucional”,a titulo de exemplo.*

Nas colisdes de direitos idénticos, de um lado nos deparamos com os de
defesa, que ao determinarem abstencdes do Estado, no sentido de ndo interferir
no direito de liberdade do cidadado, limitando o poder publico pela proibigao
de excesso. Ja no outro, nos defrontamos com os direitos de protegao, os quais
exigem que o Estado tutele os bens juridicos mais relevantes, inclusive com o
uso dos instrumentos penais, quando diante das ofensas mais graves, no que se
manifestara a proibi¢do da infraprote¢do.*

Na espécie, todos os poderes estatais estdo vinculados aos deveres de
respeito e de protecdo dos direitos fundamentais. Porém, com frequéncia o seu
0 cumprimento gera uma limitag@o de certas liberdades, embora o proposito da
protecdo seja aumentar a liberdade em geral para atender todos os detentores
de direitos fundamentais. De onde, a aparente restri¢ao para um grupo pode ser
uma libertagdo para um outro.*

Assim, nota-se que a tutela eficiente do direito fundamental também es-
barra em limites quando estiver frente a uma colisdo com outro direito desta
categoria. Entdo, se de um lado pende a obrigacao estatal de conferir protecado
juridica adequada a determinado objeto, por forca da clausula da proibi¢do
deficiente, por outro lado a proibigdo de excesso também fornece fronteiras
para a tutela, em especial a penal.¥’

Portanto, como uma das limitagdes substanciais surge exatamente dos di-
reitos e liberdades fundamentais dos outros, quando uma determinada protegao

4 NOVAIS, op. cit., 2003, p. 701.

4 ALEXY, Robert. Colisdo de Direitos Fundamentais e a Realizagdo de Direitos Fundamentais no Es-
tado de Direito Democratico, Revista de Faculdade de Direito da UFRGS, v. 17, 1999, p. 268-73.

45 AVILA, Tiago, op. cit., p. 55. Ver FARIAS, Edilson Pereira de. Colisdo de Direitos. A Honra, a Inti-
midade, a Vida Privada e a Imagem Versus Liberdade de Expressdo e Informagdo. 3. ed. Porto Ale-
gre: SAFE, p. 115-63.

4 GRIMM, op. cit., p. 160.

47 FELDENS, Luciano. A Constitui¢do Penal. A Dupla Face da Proporcionalidade no Controle das
Normas Penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 128.
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de direitos “possa por em causa a esfera juridica de terceiros, exige-se que
essa protecdo seja medida por ponderagdo de bens ou valores em presenga €
respeite o principio da proporcionalidade” na sua dupla face. Tudo, conforme
as circunstancias da colisdo, a qual determinara uma “preferéncia especifica, con-
dicionada pelas circunstancias do caso”.*®

Aqui, na medida em que a Constituigdo tutela os diversos valores e bens
colidentes, assim como ndo € obrigatoria, nem possivel a realizagdo plena de
cada um deles, também resta vedado o mero sacrificio puro e simples de um
em favor do outro. O que torna necessario que os objetos divergentes sejam
harmonizados da melhor forma possivel, em face daquelas circunstancias, do
seu conteudo e da sua fungdo, num processo de ponderagdo concreta dos bens,
atento aos preceitos constitucionais aplicaveis.

Em tal procedimento também incide o principio da proporcionalidade, na
medida em que se exige que o sacrificio de um dos valores seja adequado e
necessario para a salvaguarda do outro, bem como se impde que a escolha en-
tre as maneiras de resolver o conflito, em sentido estrito, realize-se de modo a
comprimir o menos possivel o bem que cedera, atento ao peso e a fungdo cons-
titucional que cada um deles representa.

Nesse quadro, “¢ indispensavel considerar os limites materiais e juridicos”
do Estado, “a garantia da liberdade geral e a ponderacdo dos direitos das outras
pessoas”, além do principio da divisdo dos poderes e os limites de liberdade
de conformagao do legislador, de modo que a figura do Estado protetor nao re-
troceda ao viés totalitario. Ao mesmo tempo em que também ndo podera se
quedar inerte diante de ataques aos bens juridicos fundamentais, sob pena de
aqui violar a proibi¢do da insuficiéncia.*

Desta forma, nas situagdes onde o dever de prote¢do implica intervengdes
na esfera alheia protegida juridica e fundamentalmente, nas quais a tutela de
um direito signifique uma carga do outro, “torna-se necessaria uma compen-
sagdo proporcional”.’! De regra, esta cabera ao legislador, o qual dispde, em

4 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976.
3. ed. Coimbra: Almedina, 2004, p. 149, 157 e 327.

4 ANDRADE, op. cit., p. 157, 324-326.

0 Ppara aprofundar ver FLACH, Michael Schneider. A Intervengio Estatal no Direito de Propriedade
e a Salvaguarda de Bens Culturais, Revista Juris Plenum de Direito Administrativo, Plenum, n.
18, jun. 2018, p. 161-167, FLACH, Michael Schneider. A Relagdo Entre os Direitos Fundamentais e
os Coletivos, Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 83, maio 2017 / mar. 2018, p.
107-122; FLACH, Michael Schneider. O Principio da Proporcionalidade como Limite Penal, Revista
do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 68, jan./abr. 2011, p. 157-186; ¢ FLACH, Michael
Schneider; CIBILS, Patricia Maldaner. Os Direitos Fundamentais no Ordenamento Constitucional,
Revista Juris Plenum de Direito Administrativo, Caxias do Sul, 2019, n. 22.

3! HESSE, op. cit., p. 280.

Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 85, jan. 2019 — jun. 2019 147

06RevistadoMinistérioPublicodoRSn°85MichaelePatricia.indd 147 @ 29/11/2019 07:53:33



1 TEEEn ® [ I T [ |

Michael Schneider Flach e Patricia Maldaner Cibils

geral, de liberdade conformativa, para avaliar “diferentes alternativas de agao,
a limitacdo dos meios disponiveis, a consideracdo de interesses colidentes e a
necessidade de se estabelecer prioridades™.>

Para tanto, ¢ fundamental o emprego da ponderacdo como técnica de so-
lucdo dos conflitos normativos que ndo possam ser resolvidos por outros méto-
dos de carater juridico e constitucional. De onde, os diversos “interesses em opo-
si¢d0 e as normas que os legitimam juridicamente, devem ser identificados,
agrupados em funcdo das solugdes que indiquem e dimensionados de acordo
com as caracteristicas do caso concreto”. Orientando-se pela quantidade de
elementos normativos em prol de uma dada decisdo, o peso que eles assumem
naquelas condi¢des e o principio da proporcionalidade.>

Assim, atentando a trés fatores, primeiro sera analisado o “ambito e gra-
duacdo do conteido dos preceitos constitucionais em conflito”, avaliando em
que medida e peso cada um dos direitos estd presente. Apds, serd verificada a
natureza do caso nos seus aspectos relevantes, apreciando tipo, conteudo, forma
e demais circunstancias. E, por fim, a condi¢do e o comportamento das partes.
Todos ponderados num juizo global, mas em funcao de cada um deles, confor-
me as diferentes normas e a repercussdo dos fatos sobre elas, para apurar os
pesos a serem atribuidos aos elementos em disputa.**

Além do caso em concreto, a ponderacao pode ser realizada de modo abs-
trato, formulando modelos prévios de solug@o a serem empregues em situagdes
simétricas e que podem ser modificadas conforme as circunstancias especificas
de um contexto; podendo ser desenvolvidos pardmetros gerais aplicaveis a qual-
quer ponderagdo e os especificos que sdo construidos diante de conflitos en-
tre normas em particular. Mas, com especial destaque para os direitos funda-
mentais, a dignidade humana e o fato de que os valores relativos as pessoas
(v.g. a vida) preferem os de indole material.>

Contudo, apesar do relevo, a lei da ponderacao nao lanca indicacdes
prontas e vinculantes que, de forma predeterminada, fornecam um resultado aca-
bado para as colisdes em concreto. Ocorre que a Constituicdo ndo cria regras
de prevaléncia entre os direitos fundamentais, para fins de solucionar casos de
colisdo. Mas, sim, confere a alguns deles regimes especiais de tutela, diante da

32 SARLET, op. cit., 4 Eficacia [...], 2008, p. 211, referindo aqui a ligdo de Manssen, Pieroth e

Schlink.

BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns Parametros Normativos para a Ponderagdo Constitucional.

In: BARROSO, Luis R. (Org.). 4 Nova Interpretagdo Constitucional. Ponderagdo, Direitos Funda-

mentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 117 e 57-58.

% ANDRADE, op. cit., p. 327-328.

33 BARCELLOS, op. cit., p. 107-109, 117-118; e MENDES, op. cit., 2007, p. 80. Ver também AN-
TUNES, Maria Jodo; D’AVILA, Fabio Roberto, GIACOMOLLI, Nereu; SANTOS, Claudia. Direi-
to Penal e Constitui¢do. Didlogos entre Brasil e Portugal. Porto Alegre: Boutique Juridica, 2019.
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sua natureza e para efeitos especificos, os quais operam como ponto de partida
numa presuncdo “prima facie”, suscetivel de ser alterada pelos bens e pelas
condigdes especificas da situagdo.*

Ainda assim, segue a ponderagdo valida e de uma “necessidade inelimi-
navel”.’” Afinal, é na Constitui¢do que serdo localizados os critérios que regem
a realizagdo normativa dos direitos fundamentais, bem como os subsidios para
solucionar os casos de colisdes, de modo a orientar os juizos de valoragdo e os
procedimentos de ponderagdo concretizadores dos direitos fundamentais, nela
estabelecidos ndo como uma ordem escalonada, mas como um conjunto de
valores que interagem entre si.>

Exemplo pratico ¢ a decisdo BVerfGE 7, 377, da Corte Constitucional ale-
ma, aogrifar o relevo do juizo ponderativo, quando afirma que, em se tratando
de direitos fundamentais, as intervengdes normativas devem realizar uma pon-
deragdo cuidadosa entre liberdades individuais e interesses coletivos, de modo
que aquelas s6 podem ser restringidas naquilo em que forem indispensaveis
para estas e ndo violarem o conteudo essencial do direito fundamental. Para
tanto, o legislador devera optar por meios adequados, que atinjam o direito
contraposto da menor forma possivel e apenas naquilo que seja necessario para
a realizagdo do objetivo licito pretendido.*

Entdo, ainda que seja possivel partir de uma andlise em abstrato, ¢ sé
apds um processo de sopesamento ¢ de harmonizacdo que se podera estabele-
cer uma “relagcdo de precedéncia condicionada entre os principios”. Em que,
naquelas condigdes, um sera preferivel ao outro; embora, sob outras circunstan-
cias, a solug@o pudesse ser diversa, por se tratar de uma ponderagdo sem “pre-
feréncias e cedéncias generalizantes”.®

Portanto, diante da auséncia de uma hierarquia fixa dos direitos funda-
mentais, os conflitos de colisdo de direitos podem ser resolvidos com base na
ponderacao e no exame da dupla face da proporcionalidade, onde a importan-
cia do direito em discussdo, a probabilidade do ataque e a intensidade do dano
assumem elevado relevo, devendo ser harmonizados os valores conflitantes e
preservado o possivel de cada um.®!

36 NOVAIS, op. cit., 2003, p. 702-703, advertindo de que a ponderagdo ndo ¢ solugdo magica para tudo.

57 CANOTILHO, op. cit., 2003, p. 1274-1275, destacando a importincia fundamental deste critério.

% NOVAIS, op. cit., 2003, p. 720-721, citando Hotz e reconhecendo o valor da ponderagdo em con-
creto; e LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Fund. Calouste Gubenkian,
1997, p. 490-499.

% BVerfGE 7,377, sobre liberdade profissional, apud SCHWABE; MARTINS, op. cit., p. 593-616.

00 ALEXY, op. cit., 2008, p. 96-99, sobre a “dogmatica diferenciada dos direitos fundamentais espe-

cificos”.

GRIMM, op. cit., p. 161-162; e HESSE, op. cit., p. 255, referindo-se a chamada “produgao da con-

cordéncia pratica”.
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5  Consideracbes finais

I—  Os Direitos de Defesa atuam na tutela do cidaddo frente ao Estado, fazendo
com que os direitos fundamentais estejam voltados a protegdo individual
contra intromissdes indevidas e excessivas em suas garantias e liberdades,
por parte dos Poderes Estatais, frente aos quais recai o 6nus de abstengdo
em tais circunstancias.

II— Os Deveres de Proteg¢do determinam que o Poder Publico conforme o sis-
tema como um todo, de tal modo que tanto o individuo quanto a sociedade
tenham tutelados os seus direitos fundamentais de maneira eficiente, ainda
que pela utilizagdo de mecanismos sancionadores (sejam eles civis, adminis-
trativos ou penais).

Il — A interacdo e a dualidade de tais direitos e deveres pode ocasionar uma co-
lisdo entre ambos. Contudo, para medir e equilibrar os vetores da restrigao
e da fruigdo de direitos fundamentais ¢ preciso um juizo de ponderagdo, fa-
zendo com que os bens e valores envolvidos sejam realizados de forma
adequada, necessaria e proporcional.
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