COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS:
Cedéncia reciproca com énfase na viséo de J.
J. Gomes CANOTILHO

RESUMO

O presente artigo faz uma analise critica
sobre a colisio de direitos fundamentais na
otica de J. J. Gomes Canotilho, na busca pelo
entendimento da importancia desses diteitos
na construcio do FEstado Democratico
de Direito e na efetivacdo desses direitos
por parte do cidaddo, tendo como norte,
a critica da teoria da ponderacio e do uso
dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade. Trata-se de uma pesquisa
qualitativa, de natureza bibliografia e tedrica.
Tendo como énfase uma analise critica-tedrica
acerca da colisao dos direitos fundamentais
e os métodos hermencuticos utilizados para
a solucdo desses conflitos de interpretacao
juridica no ambito do Direito Constitucional.
A partir desta andlise critica pode-se concluir
que os métodos hermenéuticos auxiliam o
intérprete e o aplicador dos direitos, em caso
concreto, solucionando a colisio de direitos
através de um olhar descritivo e concretizador.
Utilizaram-se trés métodos de colisao: a
colisao bilateral de direitos; a colisao unilateral
de direitos e a colisao de exclusao de direitos.
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ABSTRACT

This article makes a critical analysis about
the collision of fundamental rights in the optical ].].
Gomes Canotilho in the search for understanding of
the importance of these rights in the construction of the
democratic rule of law and the terms of these rights by
the citizens, with the north, criticism of the theory of
reflection and the use of the principles of proportionality
and reasonableness. It is a qualitative research,
literature and theoretical nature. With the emphasis
on a critical-theoretical analysis abont the collision of
Sfundamental rights and hermenentical methods used
Jor the solution of conflicts of legal interpretation under
the Constitutional Law. From this review it can be
concluded that the hermenentical methods bhelp  the
interpreter and applicator ‘rights in the case, solving the
collision of rights through a descriptive and concretizing
look. They used three methods collision, the bilateral
collision rights; unilateral collision rights and the rights
of exclusion collision.
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1. INTRODUGCAO

Desde o inicio da conceituacao dos direitos fundamentais como normas-
regras superiores e sua hierarquia como principios humanitarios e fundamentais
presentes na atual Constituicao Federal de 1988, se discute a colisao desses valores
dentro do ordenamento juridico brasileiro.

A partir desse enfoque descritivo e critico que nasce a necessidade de
usar principios hermenéuticos de interpretagao tais como: o da proporcionalidade
e o da razoabilidade.

A ideia de colisio de direitos fundamentais e o uso da hermencutica
juridica como instrumento de pondera¢io desses principios, excluindo um
em detrimento de outro, ¢ uma das questdes mais imprescindiveis dentro da
discussao doutrinaria vigente e, ¢ neste sentido, que este artigo vem abordar
essa problematica, verificando, se os métodos hermenéuticos e os principios de
proporcionalidade e da razoabilidade bem como a teoria da ponderagao podem
resolver esta questao e salvaguardar os direitos fundamentais do cidadao.

Bonavides' indaga “que é a proporcionalidade e a razoabilidade como
principios hermenéuticos que sao necessarios para solucionar a colisao de direitos
fundamentais, devido a sua importancia no qual se fundamenta as normas no direito
constitucional contemporaneo em face de seus mais recentes progressos doutrinarios”.

As premissas destes principios estdo contidas no binémio meio/fim,
onde se busca controlar os excessos e deixar que os direitos fundamentais
alcancem a todos os cidadaos.

Os direitos fundamentais sempre foram tratados como normas naturais
supremas ou como direitos naturais do homem. Os direitos fundamentais
marcam o inicio da amplitude de direitos que cada cidadao passa a exercer
dentro do Estado Democratico de Direito. Esses direitos naturais, juspositivos
e ditos, fundamentais do homem passam por um choque envolvendo uma nova
interpretacdo hermencéutica constitucional. Seriam esses direitos supremos e
inabalaveis? O homem cidaddo teria realmente a efetividade desses direitos?

Haveria conflito entre os direitos fundamentais como principios e os direitos

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002.p.356.
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humanos? Essas respostas sao os pontos cruciais dessa analise critica sobre a

visdo de J.J. Gomes Canotilho neste breve ensaio cientifico.

2. DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
Os direitos fundamentais nascem com a propria existéncia humana, como

a vida, a liberdade e a propriedade, nas palavras de Fabio Konder Comparato™

Para a analise de qualquer direito fundamental faz-se necessario,
inicialmente, delimitar o seu dmbito, ou nucleo de prote¢io, e, se for
o caso, fixar, de maneira precisa, as restricdes ou limitaces a esses
direitos, pois o exercicio dos direitos individuais pode, muitas vezes,
dar ensejo a conflitos com outros direitos constitucionalmente
protegidos.

Os direitos fundamentais possuem o papel de restringir o poder do
Estado, dando limitagdo ao poder e garantia ao exercicio dos direitos do homem.
Entretanto, nio se confundem com os direitos humanos, como dignidade
humana, bem comum, paz mundial e respeito as etnias. Para Canotilho® aqui
reside a colisdo de direitos fundamentais e principios humanitarios.

Na visao de Vidal Serrano Nunes Janior e Luiz Alberto David Aradjo*
, direitos fundamentais podem ser conceituados como a ““(...) categoria juridica
instituida com a finalidade de proteger a dignidade humana em todas as dimensoes”.

Para Roberty Alexy’ , os direitos fundamentais sao normas fundamentais
para a existéncia do ser humano. Em suma, sdo regras basicas do ordenamento
juridico democratico. Segundo licao de J.J. Gomes Canotilho® , recepcionando a
doutrina de Robert Alexy’ , a fundamentalidade de um diteito se relaciona com
sua especial dignidade no ordenamento juridico.

Portanto, quando falamos de direitos fundamentais e direitos humanos,

2 COMPARATO, Fibio Konder, A afirmagao histirica dos Direitos Humanos. 8 ed. Sao Panlo: Saraiva, 2013.p. 357.

3 CANOTILHO. Joaguim José Gomes. Direito Constitucional ¢ Teoria da Constituicao. Coimbra: Almedina, 1999

4 NUNES | UNIOR, Vidal Serrano ; ARA L"T]O, Luiz Alberto David. Curso de Direito Constitucional. 19 ed. Sao Panlo: Saraiva,
2015.

5 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte, 3. Aufl., Frankfurt a.M. 1996, S. 75 f. traduzido por COMPARATO in. A afirmagio
bistdrica dos Direitos Humanos. 8 ed. Sdo Panlo: Saraiva, 2013.p.56.

G op. cit. p. 518.

7 op. cit. p. 57.
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nao quer dizer que ambos sejam iguais. Os direitos humanos representam os direitos
do ser humano, da humanidade. Eles constituem principios da dignidade humana.
Ressalta-se isso nas palavras de Alexy citado por Gilmar Ferreira

Mendes® , onde registra a diferenca entre principios e regras:

Segundo a definicdo basica da teoria dos principios, principios
sdo normas que nos permitem que algo seja realizado, da maneira
mais completa possivel, tanto no que diz respeito a possibilidade
juridica quanto a possibilidade fatica. Principios sdo, nestes termos,
mandatos de otimizacdo (Optimierungsgebote).O processo para a
solucdo de colisdes de principios ¢ a pondera¢io. Regras sao normas
que sdo aplicaveis ou ndo-aplicaveis. Se uma regra esta em vigor, ¢é
determinante que se faga exatamente o que ela exige: nem mais e
nem menos. Regras contém, portanto, determinacdes no contexto
fatico e juridicamente possivel. Sio postulados definitivos (definitive
Gebote). A forma de aplicacio das regras nao ¢ a ponderacdo, mas a
subsuncio.

A Colisao entre direitos fundamentais e principios normativos dos
diretos humanos pode acarretar uma ma interpretacao normativa e doravante
acarretar em uma anacronia hermenéutica.

Os direitos fundamentais representam o Estado democratico de direito
e seus fundamentos para a cidadania do ser humano. Seu “eu” como individuo
dentro do Estado Democratico de Direito.

Ronald Dworkin’ , divergindo da teoria positivista juridica de Hans
Kelsen, sustenta a tese segundo a qual, a configuracao das normas como principios
ou como regras ¢ uma atividade cognoscitiva, em que existem caracteristicas
estruturais ou morfologicas que diferenciam uma espécie da outra. Ao valorizar
a funcio dos principios, Dworkin'’ realiza uma importante diferenciacio entre
regras e principios, definindo que ambos estio inseridos na categoria normas
juridicos. O autor enfatiza que as regras nao tém funcao diferenciada dentro
do sistema juridico, pois caso ocorra colisao entre duas regras, uma delas ira

substituir completamente a outra.

8 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3 ed. Sao Panlo: Saraiva, 2007, p. 365.
9 DWORKIN, Ronald. M. (1999a). O Império do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes. 2013. p.45.
10 Lbidem. p.46.
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Assim, explica Dworkin'! que:

() principios num sentido genérico, incorporando, para além dos
principios stricto sensu, politicas (policies) ou outros standards normativos.
Isto especialmente quando procura destacar a dicotomia entre regras
e principios (...) Apenas para esclarecermos os conceitos, no entanto,
devemos indicar que ele considera politica (pokicy) como o tipo de standard
que estabelece uma meta a ser atingida, geralmente uma melhora em
alguma caracteristica econ6mica, politica, ou social da comunidade.

Ao contrario, se dois principios colidem, o intérprete devera, analisando

o caso concreto, aplicar preferencialmente um deles, através da ponderacao, mas o

principio requerido nao perdera a eficacia e podera ser utilizado em outras hipoteses.

Para ele, a distingao ¢ obtida a partir de valores intrinsecos na norma, que

podem ser aplicados dentro da ideia de “tudo ou nada”. Assim, Dworkin'? diz:

A distin¢do ¢ de natureza légica. As regras sio aplicadas num modelo
de “tudo-ou-nada”. Se os fatos narrados na hipétese da regra se
concretizar, entdo a conseqiiéncia prevista devera ser concretizada
pelas autoridades competentes. Desta forma, duas regras que tenham
a mesma hipdtese e estabelecam consequéncias contraditorias ndo
podem permanecer no sistema. Uma delas deve ser necessariamente
expulsa, pois, tratando-se de regras, ndo ha qualquer maleabilidade.

E nesse impasse que nasce a colisao entre direitos fundamentais e principios

humanitarios. Afinal, os direitos fundamentais podem se sobrepor em relagao aos

principios humanitarios? Essa resposta ¢ dada pelo professor Sarmento! :

Para se aferir o ntcleo ou ambito de protecio de um direito
fundamental ndo hd uma regra geral, exigindo, para cada direito
fundamental, um procedimento. Pode-se afirmar que a definicdo
do ambito de protegdo exige uma andlise da norma constitucional
garantidora de direitos, tendo em vista:

a) aidentificacdo dos bens juridicos protegidos e a amplitude dessa protecao;
b) a verificacdo de possiveis restricoes contempladas, expressamente,

na constituicao e identificacdo de reservas legais de indole restritiva.

11 DWORKIN, Ronald. M. (1999b), Taking Rights Seriously. Cambridge, Harvard University. Sao Panlo: Saraiva, 2013. p.22.

12 Lbidem, p. 22.

13 SARMENTO, Daniel. A ponderagio de Interesses na Constituicao. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2002. p.34.
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Cabeaoaplicador do direito eao hermeneuta verificar o caso
concreto, para depois incidir a norma juridica adequada.

(direito fundamental ou principios humanitarios).

3. PRINCIPIOS E REGRAS CONSTITUCIONAIS

Os principios constitucionais de valor humano ou humanitario seguem
a logica de preservar a natureza humana e com isso, os direitos fundamentais
do homem cidadido. Esses principios sio consagrados na nossa Constituicao
em diversos artigos (art.1°, inc. III art.5°, inc. XXXV art. 170 e outros). Sio
considerados como fundamentos da Republica Federativa Brasileira e como
principios basilares do ordenamento juridico internacional.

As regras constitucionais sdo consideradas como comandos do Estado
em que determinada Constitui¢do esta regendo e em vigéncia. As regras siao
fundamentais para a organiza¢iao do Estado e de suas estruturas.

Robert Alexy'* determina que:

(...) direitos fundamentais tém o carater de regras ou o de principios.
Na primeira decisao fundamental tratava-se disto: se direitos
fundamentais sdo direitos; objeto da segunda é o que eles sao como
direito. Ndo s6 a solugdo do problema da colisio sendo também
as respostas a quase todas as questoes da dogmitica dos direitos
fundamentais geral dependem desta decisio fundamental. Isso
esclarece a intensidade e a amplitude da discussdo. Aqui devem bastar
algumas observacGes a tese que a teotia dos principios dos direitos
fundamentais oferece a melhor solu¢io do problema da coliso.

No entendimento de Alexy", hd uma distin¢do entre principios e regras
constitucionais que levam a evidenciar a aparente colisao entre direitos fundamentais

e principios que poderio ser solucionados pela teoria da ponderagao. Para ele:

14 ALEXY, Robert. Coliso de Direitos Fundamentais e Realizacao de Direitos Fundamentais no Estado de Direito Democratico. p.
74. Palestra proferida na sede da Escola Superior da Magistratura Federal (ESMAFE) no dia 7 de dezembro de 1998. Disponivel em: <
file:/ | | C:/ Users/| ACER/ Downloads/47414-93378-1-PB.pdf>. Acesso em 29.06.2016.

15 Ibidem. p.75.
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[...] a definicao standard da teoria dos principios, principios sdo
normas que ordenam que algo seja realizado em uma medida tio
ampla quanto possivel relativamente a possibilidades faticas ou
juridicas. Principios sdo, portanto, manda mellfos de otimiza¢do
Como tais, eles podem ser preenchidos em graus distintos. A medida
ordenada do cumprimento depende nio sé das possibilidades
faticas, sendo também das juridicas. Estas sio determinadas, ao lado,
por regras, essencialmente por principios opostos. As colisoes de
direitos fundamentais supra delineadas devem, segundo a teoria dos
principios, ser qualificadas de colisdes de principios. O procedimento
para a solucdo de colisdes de principios ¢ a ponderagao.

O professor Bonavides'® nos aduz que:

[...] ¢ a Constituicio que contém um sistema aberto de principios
e regras que vao orientar todo um sistema. [..] Neste ponto,
¢ interessante analisar a distincdo doutrindria existente entre
principios e regras. Afinal, quando nos deparamos com duas regras
que aparentemente incidem sobre uma determinada hipétese fatica,
contrariando-se — a chamada antinomia-.

Para Dworkin, em Taking Rights Serionsly, ele coloca a distingao entre
regras ¢ principios que ao ver pode ser aplicada para sustentar a ideia de que
os principios nao se contrapdem, mas apenas, concorrem entre si. Assim, a
aplicagdo, no caso concreto, de um deles em detrimento do outro, nao invalida
qualquer um deles dentro do direito, diferentemente do que acontece com as
regras. Os principios podem conviver ainda que sejam, em ultimo caso, afastados
em determinadas ocasides. Explica Dworkin!” que:

[...] os principios tém uma dimensao de peso, isto ¢, cada um dos
principios que possa influenciar a decisao ¢ sopesado e, em seguida,
o juiz deve escolher qual deles ira prevalecer sem que qualquer deles
perca sua forca em razido dessa escolha. Naturalmente, segundo a

logica da teoria apresentada no Império do Direito, essa escolha entre
principios deveria refletir nossa pratica juridica em sua melhor luz.

Assim, ¢ fundamental distinguir os principios e as regras constitucionais

16 BONAVIDES. Op. Cit. p.126.
17 DWORKIN. Op. Cit. p.22.
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para depois evitar a colisao entre os direitos fundamentais e\ou principios

fundamentais. Para isso, Noberto Bobbio' diz que:

[...] 2 questdo ¢ solucionada pelos trés critérios classicos apontados
e aceita quase universalmente, ou seja, o critério cronoldgico, o
critério hierarquico e o critério da especialidade. Deste modo, no
caso de duas regras em conflito, aplica-se um desses trés critérios,
tendo como resposta trés regras: a colisdo por exclusio, a colisdo por
reducio bilateral ou a colisdo por redugao unilateral.

Os principios e as regras constitucionais devem conviver pacificamente e
serem utilizados para harmonizar as estruturas da Constitui¢do e a organizacao do
Estado, bem como, possibilitar o exercicio, em caso concreto, dos direitos do cidadao.

Para Canotilho nao ha colisio entre principios e que em cada caso

concreto um deles deve ser aplicado para solucionar o conflito aparente entre eles:

No caso de colisio de principios constitucionais, porém, nio se trata
de antinomia, vez que nio se pode simplesmente ¢ aleatoriamente
afastar a aplicagdo de um deles. Pois do ponto de vista juridico,
¢ for¢oso admitir que ndo ha hierarquia entre os principios
constitucionais, isto ¢, todas as normas tém igual dignidade.

Portanto, no caso de colisao de direitos fundamentais aplica-se uma das
regras de interpretacdo hermencéutica a serem aludidas a seguir, e, em caso de
conflito aparente de principios aplica-se aquele mais préximo da dignidade da

pessoa humana.

4. DA COLISAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA VISAO
DE CANOTILHO.

A colisao de direitos fundamentais e principios humanitarios podem
ser resolvidos através de principios hermenéuticos e regras de interpretacao
constitucional aplicadas pelo intérprete e pelos Supremos Tribunais

Constitucionais. Vejamos o que nos ensina o professor Luis Roberto Barroso®:

18 BOBBIO, Noberto. Teoria do ordenamento juridico. 7. ed. Brasilia, DF: Unb, 1996, p. 354.

19 CANOTILHO. Op. Cit. p. 56.

20 BARROSO, Luis Roberto; BARCELOS, Ana Panla de. O comeco da histiria. A nova interpretacio constitucional e o papel dos
principios no Direito Brasileiro. R. Dir.Adm. Rio de Janeiro, 232:141-176, Abril/ Jun. 2003. p.145.

18 Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 18 | n. 35 | Jan./Jun.2016.




O Principio da proporcionalidade (ou razoabilidade) ¢ visto como
parametro de controle da constitucionalidade das leis e dos atos
administrativos ¢/ou judiciais. A douttina costuma examiné-lo sob
o prisma de seus trés elementos (ou sub-principios): a adequacio,
a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Nio
preenchendo a norma qualquer desses trés elementos ou nio se
conformando com eles o ato administrativo ou judicial produzido
pela respectiva autoridade, devera ser considerado inconstitucional,

por viola¢ao ao Principio da Proporcionalidade.

Assim, para podermos interpretar se um direito fundamental, como avida,
a liberdade, a igualdade ou a propriedade é superior a um principio humanitario
ou de humanidade, tais como o bem estar social, a justi¢a social, a dignidade
humana e a fungao social sio necessarios ponderar a norma constitucional em
cada caso concreto, e depois, dentro da proporcionalidade de cada caso aplicar
um ou outro direito fundamental.

A questao nao ¢ deixar de aplicar anorma fundamental ou retirar um principio
humano, mas evitar a colisio de direitos fundamentais e principios humanitarios.

Para Gilmar Mendes?":

A doutrina destaca dois tipos de colisdes: em sentido estrito e em
sentido amplo. A primeira refere-se apenas aqueles conflitos entre
direitos fundamentais. A segunda envolve os direitos fundamentais
e outros principios ou valores, constitucionalmente protegidos, que
visam a assegurar interesses da comunidade.

Essas duas regras sio necessarias para iniciar a solu¢ao de conflitos
de normas fundamentais que fora iniciada pelo ilustre professor J.J. Gomes
Canotilho. Esse conflito aparente de norma fundamental e principio humanitario
pode ser solucionado dentro da propria interpretacao hermencéutica do aplicador
dos direitos e em cada caso concreto.

Para finalmente, dirimir qualquer conflito entre direitos fundamentais e
principios humanitarios ou de fundamento constitucional, atender principios de

interpretacao hermencéutica.

21 MENDES. Op. Cit. p. 56.
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O professor Nunes Junior e Aratjo™ explicam que:

A técnica da ponderagdo consiste em apurar 0s pesos ou a
importancia relativa que devem ser atribuidos a cada elemento em
disputa, a fim de se escolher qual deles, no caso concreto, prevalecera
ou sofrera menos constricio do que o outro. Ressalvando-se que na
producio dessa solucdo deve o intérprete nortear-se pelo principio
da proporcionalidade.

Portanto, no caso de colisao de direitos fundamentais e principios de
natureza humanitaria ou de esséncia humana, faz necessaria a opg¢ao de preferéncia
de um direito sobre o outro oposto, ou de um principio sobre um direito em que
se perguntem, inicialmente, todos os valores constitucionais pré-questionados pelo
intérprete e, num juizo de ponderagao, aplicam-se ao caso concreto os principios

constitucionais especificos, neste foco, os da proporcionalidade e da razoabilidade.

5. MODALIDADES DE COLISOES DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Dentro das modalidades de colisao de direitos fundamentais e acerca de

formas para resolver essas divergéncias interpretativas, aplicam-se trés regras basicas:

1* Regra: Colisao com redugao bilateral
2" Regra: Colisdo com redugao unilateral

3" Regra: Colisdo com excludente
5.1. COLISAO COM REDUCAO BILATERAL

A colisao com redugao bilateral é aquela que possibilita uma diminuigao
da carga valorativa de ambos os direitos fundamentais, para possibilitar a aplicagao
de ambos no caso concreto, dando aos titulares dos direitos o exercicio de ambos

os direitos. Nas palavras de Seinmetz*:

(...) permitira, por meio de juizos comparativos de ponderacao dos

22 NUNES JUNIOR; ARAUJO. Op. Cit. p.65
23 STEINMETZ. Wilson Antinio. Colisao de Direitos Fundamentais e o Principio da Proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2011.p.99.
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interesses envolvidos no caso concreto (...), harmoniza-los, através
da reducio proporcional do ambito de aplica¢ao de ambos - colisio
com reducio bilateral - ou de um deles apenas - colisao com reducio

unilateral -, se invidvel a primeira providéncia.

A ideia é diminuir ambos os valores de cada direito fundamental para
que se encontre o equilibrio da regra - principio basica. (igualdade concreta).

Ensina Steinmetz* um exemplo simples de aplicacio dessa regra:

O proprietario tem o direito de reformar sua casa, como corolario
do direito de propriedade e do direito a moradia, previstos nos arts.
5°, inciso XXII, e 6°, caput, da Constitui¢ao Federal. Pode acontecer,
contudo, que o vizinho daquele ingresse em juizo pleiteando o
embargo da obra, sob a alegacido de que os ruidos dela decorrentes
prejudicam seu sossego durante o dia e seu sono a noite, violando os
direitos previstos no art. 5°, X e XI da Constituicao.

A colisao com redugao bilateral tem sua resolugdao neste principio da

proporcionalidade.
5.2. COLISAO COM REDUCAO UNILATERAL

A colisao com reducao Unilateral é aplicavel quando se inviavel a
primeira regra, neste caso, diminui-se apenas um dos valores fundamentais, ou
regra - principio para que seja efetivado o direito fundamental. Veja o que nos

diz Steinmetz?®:

E o que sucede com a tutela antecipada e com os demais provimentos
jurisdicionais de urgéncia, nos quais se contrapéem o direito a
efetividade da tutela jurisdicional, segundo o qual nio se pode
excluir da apreciacao do Poder Judiciario lesio ou ameaga de lesio
a direito (art. 5°, inciso XXXV, da Lei Fundamental), e o direito ao
contraditério e a ampla defesa™ (art. 5°, inciso LV, da Constitui¢do

de 1988).

A colisao de com redugio unilateral dar-se-a sempre quando é possivel

o exercicio conjugado dos direitos fundamentais, por intermédio da relativizagao

24 CANOTILHO. Op. Cit. p. 100.
25 ibidem. p. 100.
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de apenas um deles, sem a qual o outro direito estaria plenamente aniquilado, o

mesmo nao sendo necessario com a situacao inversa.
5.3. COLISAO EXCLUDENTE

A colisao excludente é aquela que para ocorrer a efetivagao de um direito
fundamental devera anular-se o outro, verificando-se seu valore em detrimento

do outro, ¢ a ideia do peso do seu valor. Nas palavras de Canotilho® que afirma:

Se uma empresa jornalistica, com o intento de publicar matéria
referente ao cancer de pele, resolve estampa-la com foto rara de
um portador desta enfermidade, contra a vontade deste, que retrata
com detalhes as lesGes provocadas como nenhuma outra, infere-se,
com facilidade, que o direito a imagem corre perigo de lesdo muito
mais grave do que o direito a liberdade de imprensa e o direito a
informagao, pois a fotografia pode ser substituida por um desenho
ou pela foto autorizada de outro portador da mesma moléstia, ainda
que nio tanto marcante.

Canotilho nos alerta que cada valor tem seu peso e que o aplicador
do direito fundamental deve se ater a essa carga valorativa antes de excluir um
direito em detrimento de outro mais importante em cada caso concreto. A ideia

¢ defendida por Schifer®” que entende como:

[..] a limitacdo ou diminuicio do ambito material de incidéncia da
norma concessiva, tornando mais estreito o nucleo protegido pelo
dispositivo constitucional interferindo diretamente no conteudo
do direito fundamental a que a norma vise proteger. Pode, ainda,
serem identificadas duas espécies de restricbes: a) restricoes
estrito sensu: restrices expressas na propria Constitui¢io ou
veiculadas através da lei infraconstitucional mediante autorizagio
da Constituicdo; b) restricGes imanentes: restricGes que embora nio
estejam expressamente descritas na Constitui¢io, decorrem da idéia
de sistema constitucional, os denominados limites imanentes aos
direitos fundamentais.

Esse entendimento cria o sistema de restri¢coes de valores constitucionais,

excluindo um direito em detrimento de outro com carga valorativa maior, mas

26 CANOTILHO. Op. Cit. p.161.
27 SCHAFER. Jairo Gilberto. Direitos Fundamentais, Protecio e Restriies. Porto Alegre: Livraria do Adpogads, 2001, p. 61.
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depende de aplicagao em cada caso concreto.
Para Steinmetz® o procedimento de restricio dos direitos fundamentais

deve atender a trés fases consecutivas:

[...] a) determinacdo do ambito de protecio das normas
constitucionais, oportunidade em que se procedera a verificacdo
de quais os direitos protegidos e da extensio desta protecdo
constitucional; b) identificacdo do tipo, da natureza e da finalidade
da medida legal restritiva; ¢) controle da restringibilidade admitida
pela Constituicao, uma vez que a intervencao restritiva do legislador
somente se justifica quando houver confronto de, pelo menos, um
valor constitucional e de um direito fundamental, decorrendo a
exigéncia limitativa deste, o que somente podera ser efetuado no

caso concreto.

Assim, o intérprete e aplicador do direito em caso concreto nio ira
permitir o choque de valores fundamentais, excluindo aquele com menor carga

valorativa.
6. CONSIDERACOES FINAIS

Apobs este presente estudo, verifica-se que a colisio de direitos
fundamentais na visao de Canotilho foi sendo questionada para evidenciar um
conflito aparente entre direitos fundamentais e principios humanitarios de ordem
internacional, mas a ideia de colisdo entre direitos fundamentais e sua aplicag¢ao
em caso concreto dar-se-a por uma falta de concordancia pratica e pela auséncia
da técnica da ponderagao.

E notério saber que os direitos fundamentais sdo essenciais para a
harmonia entre o Estado e seus cidadaos, e que a colisao desses direitos em
caso concreto, afeta a vida social, dando ao aplicador do direito um problema de
interpretagao constitucional.

Assim, ¢ importante a utilizacao de técnicas de interpretacao utilizando
trés regras basicas para evitar a antinomia entre os direitos e os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade na busca da solucio desses aparentes
conflitos hermencuticos.

As trés regras de colisao de direitos fundamentais (colisao por exclusio,

28 Lbidem. p.101.
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colisao com redugao unilateral e colisio com redugao bilateral) podem solucionar
este aparente conflito entre direitos basilares para a sociedade. Ja a colisao aparente
entre principios fundamentais pode ser solucionada pela da teoria da ponderacio,
onde um principio exclui o outro deste que este seja de carga valorativa maior
(ideia do peso maior em detrimento ao de peso menor).

Essa ideia dar-se-ia pelo valor da dignidade da pessoa humana, sobre
qualquer outro valor juridico principiolégico. Os principios fundamentais
esculpidos na Carta Magna de 1988 seriam fundamentais para a existéncia do
cidadio, desde que, respeitado a esséncia do fundamento da Republica contido
no artigo 1°, inciso III.

Portanto, no caso de colisao de direitos fundamentais aplica-se uma
das regras de interpretagao hermencutica, e, em caso de conflito aparente de

principios aplica-se aquele mais proximo da dignidade da pessoa humana.
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