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Marcos de Oliveira Pinto, Juiz de Direito, titu-
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1LINTRODUGAO

O presente estudo tem por objetivo proceder a uma analise acerca do
principio da separacio dos poderes, enquanto base do Estado Democratico de
Direito, e a garantia dos direitos fundamentais do cidadio, verificando, neste
aspecto, a relagdo entre eles existentes e a posicao do individuo, membro de uma
sociedade, perante o préprio Estado.

Para tanto, em primeiro lugar, se pretende a demonstracio de como a
separacdao dos poderes se constituiu em fator de necessidade para o Estado
Liberal, procedendo seu exame a partir das idéias que surgiram no decorrer do
século XVII e seguintes, em oposicao ao Estado Absolutista, que suprimia a
liberdade do individuo, concentrando o poder e a produ¢ao normativa unica-
mente na pessoa do monarca.

As idéias de John Locke, Monstesquieu e Jean-Jacques Rousseau, repre-
sentantes do jusnaturalismo, em oposi¢ao ao Estado Absoluto, fomentaram e
solidificaram a organizagao politica do Estado com limita¢do do seu poder, ou
seja, passou-se de uma sociedade onde o destino de todos estava nas maos do
rei, para uma organizacao social baseada na obrigacio do Estado de prestar segu-
ranga aos seus integrantes, de promover o bem comum e de possibilitar o seu
proprio controle, quanto aos atos de poder por ele praticados.

A seguranca do cidadao passa a se concretizar pela previsibilidade das
acoes do Estado. O direito ¢ genérico e impessoal. O papel do juiz, entdo, cinge-
se em declara-lo, sem possibilidade de introduzir em suas decisdes suas convic-
¢Oes pessoais, seus valores. A garantia do individuo é preservada e fundada sob
o prisma do pacto social. A unido de todos em sociedade, na transferéncia de
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parcela de seus direitos, autoriza o entendimento de que o Estado nao pode
fazer mais do que o que recebe, nio pode ir contra a vontade geral e nem contra
a finalidade para o qual foi instituido, qual seja a de prestar paz e seguranga aos
individuos.

Partindo dessa visao, adentra-se no exame das garantias concernentes aos
direitos fundamentais do cidaddo, tais como a questao relativa aos direitos hu-
manos e a propria seguranca publica, e seu enquadramento atual frente a separa-
¢ao dos poderes, Executivo, Legislativo e Judiciario, quanto as limitagGes e com-
peténcias destes e a necessidade de se dar efetividade a tais direitos fundamentais.

O estudo, por evidente, adentra no campo do Direito Constitucional, da
propria Constituicao Federal do Brasil de 1988, quanto a nova hermenéutica dos
principios ali encartados, de forma explicita ou implicita, e que dizem respeito aos
direitos fundamentais do cidadao e da necessidade de se promover a eficacia dos
mesmos diante da organiza¢ao social e politica do pais. Objetiva-se também uma
analise acerca de eventuais colisdes de principios e a sua forma de solucio, de
modo que se garanta ao individuo a preservacdo dos seus direitos em face do
Estado.

Em conclusio, pretende-se demonstrar o desdobramento da problema-
tica quanto a eficacia juridica dos principios constitucionais inerentes aos direitos
fundamentais, a separacio dos poderes e ao papel do Poder Judiciario na solugao
dos litigios envolvendo o individuo e o Estado.

2.0 ESTADO LIBERAL E O PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS
PODERES. VISAO HISTORICA.

A formacio do Estado Moderno, com a ctise do sistema feudal, represen-
tou a centraliza¢do do poder e a unificacio do territério, evoluindo-se para as
Monarquias Absolutistas, sistema de governo centrado na pessoa do monarca.
O poder de dizer o direito e de executa-lo, prestando a propria justica, residia na
pessoa do rei. O poder absoluto deste contrastava com a inseguranca do indivi-
duo, que nio tinha previsio das a¢des do governante, tendo que se submeter as
regras e ordens que lhe eram impostas, inclusive pela forca.

Neste sentido, valido observar o pensamento de Thomas Hobbes, adep-
to da escola contratualista, que entendia a origem e a formacao do Estado, e, por
conseguinte, da propria sociedade, partindo da idéia de elaboracio de um contra-
o, posto que antes deste os homens viviam em total desorganizacido e sem
qualquer forma de poder. O Estado surge, deste modo, com a unido dos indivi-
duos e o estabelecimento de regras de convivéncia social e subordinacao politica,
fazendo controle da prépria tensio que existe entre as relagoes do homem com
o proprio homem. O poder do monarca, portanto, representando a norma e a
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forga, é absoluto e ilimitado, numa relacio de submissio entre os suditos e o rei,
como forma de estabelecer a ordem e garantir a convivéncia do individuo em
sociedade. Disso resulta, no Estado Absoluto, na total falta de responsabilidade
do monarca, vez que o contrato se forma entre os siditos, em decorréncia do que
surge o seu podet.

Em oposi¢io a este sistema de governo, surgiu a idealizacdo do controle
do poder do Estado, fixando-se como finalidade deste proporcionar aos indivi-
duos paz e seguranga.

John Locke (1632-1704), considerado o pai do individualismo liberal, em
seus Dois Tratados sobre o Governo, inicia por analisar o denominado estado de
natureza, sendo este a situagao em que o individuo se encontra antes de se
organizar em grupo social. No estado de natureza todo individuo encontra-se
em igualdade, seguindo a lei da natureza, onde ninguém tem mais que o outro,
como também nio pode dispor de si mesmo ou do outro, nem de suas posses,
pois isso contraria a razdo das coisas. No estado de natureza possivel ¢ a elimina-
¢io de um individuo para preservaciao do outro, revidando-se ao ataque do
agtessor, ja que este representa o transgressor da lei da natureza, que exige a defesa
da vida. Nesse estado, portanto, cada individuo dita sua propria jurisdigao, ¢ o
juiz de suas proprias causas, o que, por evidente, traz inimeras implica¢oes em
virtude da propria parcialidade de suas deliberagdes. Nisto, reside a necessidade
do governo civil, mas para cuja formagao é necessario o acordo do grupamento
humano de constituir uma sociedade e estabelecer um corpo politico.

A critica ao Estado Absoluto reside justamente no fato de se demonstrar
ser inconcebivel que o rei possa ser juiz de sua propria causa e de seus suditos,
sem qualquer tipo de controle. A tirania defende-se o direito de resisténcia. Vali-
do neste aspecto, observar a seguinte assertiva:

Nenhum homem na sociedade civil pode estar isento
de suas leis. Pois, se algum homem puder fazer o que
bem lhe aprouver e niao houver nada na Terra a que se
possa apelar, para reparagao ou seguranga, contra qual-
quer maleficio que ele venha a causar, pergunto se ele
ainda nio estaria no mais absoluto estado de natureza,
nio podendo, portanto, ser parte ou membro dessa so-
ciedade civil, a menos que alguém diga que o estado de
natureza e a sociedade civil s30 2 mesma e tnica coisa,
e ainda ndo encontrei nenhum patrono tao grande da

anarquia que chegasse a afirmar isto.!

! MORRIS, Clarence (org.). Os Grandes Fildsofos do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes. 2002. p.
145.
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Locke, do mesmo modo, desenvolve um conceito de propriedade base-
ado naidéia de direito natural do individuo ja existente a época do estado natural,
tendo o trabalho como o fundamento originario desse direito. Do mesmo modo,
sustenta que para a formagao da sociedade civil verifica-se um pacto de consenti-
mento na vontade geral para a formacio e organizagao politica do Estado. Nisto
reside a fixacdo de leis diretivas da sociedade civil, assegurando ao individuo o
direito a vida, a liberdade ¢ aos bens adquiridos, méveis e imdveis. Quanto aos
fins da sociedade politica e do seu governo, assevera ele que:

Assim, quem quer que detenha o poder supremo ou
legislativo de qualquer Estado esta obrigado a governa-
lo por meio de leis fixas e estabelecidas, promulgadas
e conhecidas pelo povo, e nio mediante decretos
extemporaneos, por meio de juizes imparciais e pro-
bos, aos quais cabe decidir controvérsias seguindo es-
sas leis; e a empregar a for¢a da comunidade no pafs
apenas na execugio de tais leis, ou no exterior para
impedir ou reparar injlrias estrangeiras e garantir a
comunidade contra incursdes ou invasoes. E tudo isso
deve estar voltado para nenhuma outra finalidade se-

~ 2 . 2
nao a paz, a seguranca ¢ o bem publico do povo.?

Sustenta Locke que a parcela de poder dada pelo individuo ao Estado
jamais pode ser retomada, salvo se dissolvida a prépria sociedade, devendo
sempre ser respeitada a forma pela qual esse poder foi entregue, se de forma
definitiva ou temporaria, exceto em situacoes de desrespeito pelo detentor do
poder quanto aos limites que lhes foram estabelecidos. Nisto, aponta também
ser inimigo da sociedade o governante ou sudito que busca violar os direitos
estabelecidos para o préprio governante ou para os governados, indo de encon-
tro a Constitui¢do e a estrutura de um governo justo.

Charles Louis de Secondat (1689-1755), o Bardao de Montesquieu, na sua
memoravel Obra O Espirito das 1 eis, oferece também valorosa contribui¢ao para
o fortalecimento da idéia da separacio dos poderes e de suas limitagoes. Estabe-
lece ele, quanto as leis, que as relagdes de justica sio anteriores as leis positivas, que
as orientam, afirmando que “A lei, em geral, ¢ a razdo humana, na medida em que
governa todos os povos da terra, e as leis politicas e civis de cada nagdo devem ser

apenas os casos particulares em que se aplica essa razao humana.”

2 MORRIS, Clarence (otg.). Os Grandes Fildsofos do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes. 2002. p.
149.

*> Montesquieu/Col.Pensadores (ed. Nova Cultural). Do Espérito das Leis (Vol. 1. -Livro I — cap.
1I0). p. 42.
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Quanto aos tipos de governo (regime), Montesquicu diferencia a monar-
quia, onde existe um sé governante, mas com o respeito as leis estabelecidas; a
republica, onde governa o povo; e o despotismo, onde governa a vontade de um
s6. Ao tratar da simplicidade das leis criminais nessas diferentes formas de gover-
no, demonstra ele que quanto mais valiosa for para o sistema a vida do sudito,
bem como seus bens, mais respeito e observancia se efetivara com relagdo ao
procedimento judicial. Justamente o contrario ocotre no sistema despético de
governo, onde a simplicidade da solu¢iio dos problemas demonstrar a insegu-
ranga do individuo. Nisto destaca Montesquieu, “No governo republicano, os
homens sio todos iguais; iguais também sdao no governo despético; no primei-
ro, porque sdo tudo; no dltimo, porque nio sio nada™.

No exame da Constituicdo da Inglaterra, efetivado também por
Montesquiceu, elabora ele suas observagdes quanto as fungdes dos Poderes Exe-
cutivo, Legislativo e Judiciario, defendendo a necessaria independéncia entre eles,
como também estabelecendo regras de interpenetracio das suas fungées, como
se verifica no julgamento pelos pares em casos de crimes politicos, demonstran-
do, assim, que a total independéncia entre os poderes também néo € totalmente
conveniente. Quanto a apontada importancia de separagdo das fungdes dos po-
deres, afirma o mesmo que:

Por outro lado, ndo existe liberdade se o Poder Judici-
ario nao for separado do legislativo e do executivo.
Onde ele esta reunido ao Legislativo, a vida e a liber-
dade do sudito estardo expostas ao controle arbitra-
rio; porque, entio, o juiz seria o legislador. Onde ele
esta reunido ao Poder Executivo, o juiz pode com-
portar-se com violéncia e opressio.

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo
corpo, seja de nobres ou do povo, exercesse esses trés
poderes, o de promulgar leis, o de executar as resolu-

¢oes publicas e o de julgar as querelas dos individuos.’

A nogao de liberdade do individuo, portanto, reside na prépria nogao de
seguranga frente as regras de ordenacao social pela lei, visto que ninguém pode ser
obrigado a fazer o que ela ndo permite, nem a deixar de fazer aquilo que cla
permite. O préprio papel do juiz é seguir a letra da lei, ¢ ser a boca da lei. Nisto
vislumbra-se uma regra de seguranca, posto que o individuo fica livre das inter-

* MORRIS, Clarence (org.). Os Grandes Fildsofos do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes. 2002. p.
162.
> MORRIS: 2002. p. 167.
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pretacoes parciais, dos valores pessoais do juiz, jd que este nada mais tem como
funcio do que dizer o direito, de expressar unicamente a vontade da lei. Deste
modo, permite-se a sociedade, diante das regras estabelecidas, conhecer as suas
obriga¢oes, de comportar-se como estabelecido na regra.

A teoria da separagao dos poderes tem por base um sistema de controle
de um poder pelo outro, do poder advindo da monarquia pelo poder oriundo
do povo, ou seja, se faz necessario que ao poder do rei se possa contrapor o poder
popular, disso resultando o império da lei e a administragao de paz e seguranca
para o individuo, visto que deste modo fica ele protegido, livre, das a¢oes irres-
ponsaveis, arbitrarias, do soberano, em oposi¢io, portanto, ao verificado no
Estado Absoluto.

O Contrato Social, obra célebre de Jean-Jacques Rousseau (1712-1778), ¢
marco na solidifica¢io do entendimento da organizacio e forma de legitimacio
do poder politico. A passagem do estado de natureza para o estado civil, o pacto
social, a liberdade civil e o exercicio da soberania, bem como a diferenciacio entre
0 governo e o soberano, além do proprio surgimento da propriedade, sao aspec-
tos desenvolvidos no sentido de demonstrar como se organizou a sociedade
politica e como se estabelecem as relagdes entre o Estado e o individuo.

“O HOMEM NASCE LIVRE, e por toda a parte encontra-se a ferros.”
Nisto reside a idéia a partir da qual Rosseau procura demonstrar como o homem
deixou o seu estado de natureza e evoluiu para o estado em sociedade. Como sua
liberdade, no estado natural, foi substituida pelas regras estabelecidas pelo Esta-
do, que o aprisionam e limitam o seu comportamento. Desenvolve entio a idéia
do pacto social, por meio do qual o homem chega a conclusio de que é necessario
buscar uma forma de organiza¢ao social que permita a preservagao de sua propria
pessoa e de seus bens, o que ¢ tido como ndo possivel no estado de natureza,
onde através da resisténcia se busca a preservacio. Essa unido permite a0 homem
uma maior organizacio, que lhe garanta a sobrevivéncia e a manutengao de sua
propriedade, mas que também lhe proporcione liberdade, posto que cada indivi-
duo concede parcela de seus direitos em favor da comunidade, de modo que cada
um perde parte desses direitos mas também recebe dos demais individuos a
parte dos direitos que eles também concederam. Arremata o citado autor que:

Enfim, cada um dando-se a todos ndo se dd a ninguém
e, ndo existindo um associado sobre o qual nio se
adquira o mesmo direito que se lhe cede sobre si mes-
mo, ganha-se o equivalente de tudo que se perde, e

¢ Rousseau/Col.Pensadores (ed. Nova Cultural). Do Contrato Social (Vol. 1. -Livro 1 — cap. 1).”
p. 53.
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maior forca para conservar o que se tem.

Se separar-se, pois, do pacto social aquilo que nio
pertence a sua esséncia, ver-se-4 que ele se reduz aos
seguintes termos: ‘Cada um de n6s pée em comum sua
pessoa e todo o seu poder sob a dire¢do suprema da
vontade geral, e recebemos, enquanto corpo, cada

membro como patte indivisivel do todo’.

O poder soberano, portanto, resulta da unido das parcelas de direito que
sdo transferidos pelos individuos em sociedade, permitindo observar, pois, que
0 soberano nio pode atuar por interesses diversos do corpo social, sob pena de
cair em total auséncia de legitimag¢do quanto as suas agdes. O que homem, por
outro lado, “[...] perde pelo contrato social ¢ sua liberdade natural e o direito
ilimitado a tudo que tenta obter e consegue obter; o que ele ganha ¢ a liberdade
civil e a proptiedade de tudo que possui.”® A liberdade do individuo em socieda-
de, portanto, encontra limite na vontade geral. Ao individuo, do mesmo modo,
¢ garantido o direito a propriedade de seus bens, baseado no usufruto e no
trabalho desenvolvido pelo homem.

O soberano, dentro da visdo do pacto social, portanto, tem poder limita-
do, visto que existe e atua em beneficio da sociedade. Neste sentido, demonstra
Rosseau que o pacto social fornece ao corpo politico poder absoluto, que lhe
permite dispor do corpo social da forma que é mais vantajosa para todo o
grupamento, tudo sob direcio da vontade geral, que ¢ justamente a isto que ele
da o nome de soberania. O soberano, entretanto, nio pode impor aos individu-
os nada que contrarie a lei da razdo ou a prépria lei da natureza, posto que se
assim agir estard indo de encontro a vontade geral, contra o préprio grupamento
social, que tem como objetivo a felicidade de todos, com igualdade de direitos e
ideal de justiga comum.

A limita¢do do Estado decorre da imposic¢ao de leis pela vontade geral,
como condi¢ao da associagdo civil. Quanto as leis destaca principalmente as leis
politicas, ou fundamentais, as leis civis e as leis penais. As primeiras dizem
respeito acerca da relacao do Estado consigo mesmo, do soberano com o Estado.
As leis civis se referem as relagoes entre os individuos ou destes com o préprio
Estado. Por fim, as leis penais se estabelecem em decorréncia da relacio entre o
individuo e a lei, quanto ao cometimento de desobediéncia e a imposigao de

"Rousseau/Col.Pensadores (ed. Nova Cultural). p. 70-71.
8 MORRIS, Clarence (org.). Os Grandes Fildsofos do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes. 2002. p.
218.
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sangao pelo ato transgressor da norma.

A diferenciacio entre o governo e o soberano, segundo Rosseau, reside
no fato de que o governo ¢ o legitimo exercicio do Poder Executivo, enquanto
que governante ¢ a pessoa do principe ou do magistrado, o homem que ¢ encar-
regado da administragdao do governo. Esta distingdo ¢ salutar, principalmente
quando se parte para uma andlise do Estado limitado pela lei, pois os atos do
governante contrarios a vontade geral sao despidos de legitimidade, por irem de
encontro ao corpo social, a0 bem-estar de todos.

Partindo para a analise dos principios que norteiam as diversas formas de
governo, finda Rosseau por estabelecer uma relagio entre o tamanho do Estado
¢ a forma de governo, ou seja, estabelece que para os Estados pequenos se admite
o governo democratico; para os Estados médios, o governo aristrocratico; e para
os Estados grandes, a monarquia. Embora desacredite no regime democratico, a
ponto de dizer ndo ser aplicavel aos homens, mas aos deuses, finda por dizer que
o bom governo ¢ aquele que proporciona o bem-estar do povo, que lhe garante
prosperidade.

A falta de legitimidade do governante, quanto ao abuso de governo e sua
tendéncia a degenerar, reside nas situagoes em que o principe deixa de administrar
o Estado de acordo com as leis e usurpa o poder soberano, bem como quando
os membros do governo usurpam separadamente o poder que deveriam exercer
apenas na condi¢do de um corpo. Nisto reside um desvirtuamento da finalidade
do governante, seja de um s6 ou de um conjunto de representantes, cujas acoes
tendem a esbarrar no que determina a vontade geral.

Feitas tais analises, ¢ de se ver que as idéias desenvolvidas por Locke,
Montesquicu e Rosseau, fundamentais para o surgimento da idéia de limitacao
do poder do Estado em prol da seguranca do individuo, enquanto ser social e
submetido as regras de convivéncia, servem de base para o entendimento do
principio da separagao dos poderes, tal qual hoje vigorante nos Estados Demo-
craticos de Direito.

Abandonou-se a idéia de total submissdo do homem ao Estado, da perda
total de liberdade em razao do poder absoluto do monarca, partindo-se para a idéia
de organizacio politica como garantidora dos direitos do cidaddo. Ao invés da
inseguranca proporcionada pelo poder absoluto do rei, a seguranca juridica do
individuo em sociedade, tanto nas suas relagdes com os outros individuos, como
na sua relagiao com o préprio Estado, cuja obrigagio é proporcionar o bem-estar
social, com o estabelecimento dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciatio, hat-
monicos ¢ independentes entre si. Neste sentido, afirma Paulo Bonavides que:

Em suma, ¢ o velho artigo da doutrina classica que ainda
perdura em nossos dias, naturalmente escoimado dos vicios
e das incompreensoes derivadas da extrema rigidez de sua
aplicacio nos ordenamentos constitucionais do liberalismo.
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Sua acolhida, por uma das Constitui¢Ges contemporaneas
do Estado social, revela, portanto, irretorquivelmente, a
legitimidade dessa conclusao: onde houver Estado de Direito
(e Estado de Direito ¢ sempre o Estado onde impera a
limitacio de podetes), havera, de necessidade, como um dos
eixos da ordem constitucional, aquele principio, a que tanto
se ligaram os nomes de Locke e Montesquicu.”

3. UMA NOVA PERSPECTIVA ACERCA DOS DIREITOS FUN-
DAMENTAIS

A analise da questio relativa aos direitos fundamentais tem por finalida-
de, ressaltando a importancia do principio da separa¢io dos poderes, que apos o
surgimento do Estado Moderno direcionou a organizacio das sociedades poli-
ticas para a seguranca do cidadio e a limitagao do poder do Estado, demonstrar,
na atualidade, a necessidade de se dar eficacia a tais direitos, preservando o indivi-
duo nas suas relagoes sociais e com o Estado, indicando o papel do Poder Judi-
ciario como garantidor desses direitos, sem, no entanto, invadir a esfera de com-
peténcia dos demais poderes constituidos, Executivo e Legislativo.

E evidente que os direitos fundamentais norteiam nas sociedades moder-
nas as acoes do Estado, sejam estas executivas, legislativas ou judiciais. Todavia, é
evidente, ja que estruturado o Estado Democratico de Direito com base na separa-
¢do dos poderes, que o Judiciario desempenhe sua funcio judicante voltado agora
para o social, para a situacdo do individuo dentro da sociedade, de modo que a
funcio de garantir paz e seguranca ao homem, e, por conseqiiéncia, de Ihe propor-
cionar bem-estar, esteja sempre sendo realizado segundo as regras relativas a eficacia
dos direitos fundamentais, consoante previstas na Constituicao.

Nao se trata de se estabelecer uma ditadura do Poder Judiciario ou de
qualquer outra supremacia deste com rela¢do aos demais Poderes, Executivo e
Legislativo. Pretende-se apenas que a interpretagio das regras e principios consti-
tucionais dos direitos fundamentais proporcione ao individuo o estado de liber-
dade dentro da sociedade, garantindo os principios basicos da dignidade da
pessoa humana, em sua relacao com o proprio Estado.

O desenvolvimento das politicas publicas, constitucionalmente previstas
como obrigac¢io do Estado, a exemplo da politica de seguranca publica, deve estar
voltada para a realidade, posto que de nada adianta se garantir ao individuo uma
norma de protego estatal em sociedade, sem que na pratica tal ndo se concretize.

? BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2002. P. 511.
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Se o Estado, enquanto Poder Executivo, na sua suprema obrigacio de proporci-
onar paz e tranquilidade aos individuos, se omite, abre-se a possibilidade de se
judicializar a questdo, de modo que se possam analisar os desvios de finalidade
ou qualquer outro vicio que esteja a comprometer o direito fundamental de
seguranga publica, sem que com isso agridam competéncias, mas impondo con-
seqiiéncias juridicas ao ato omissivo.

3.1. UMA ANALISE ACERCA DA COLISAO DOS PRINCIPIOS
RELATIVOS AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Antes de se prosseguir na questdo relativa aos direitos fundamentais
tendo por base a relagdo individuo e Estado, urge observar a possibilidade de se
verificar conflito entre os proprios direitos fundamentais, enquanto principios
encartados na Constituicao.

[ certo que a aplicaco das regras tradicionais de interpretacio implicam
em diversos problemas quando a questdo envolve direitos fundamentais, tendo
em vista a ocorréncia de colisdes verificadas entre tais direitos. Neste sentido,
valido registra o que afirma Robert Alexy:

O conceito de colisao de direitos fundamentais pode
ser desenvolvido de forma estrita ou ampla. Se conce-
bido de forma estrita, entdo devem ser consideradas
apenas aquelas situagdes que envolvam colisGes de
direitos fundamentais. Aqui se pode falar de colisoes
de direitos fundamentais em sentido estrito. Uma con-
cepgdo mais ampla permite considerar as colisoes de
direitos fundamentais com outras normas ou principi-
os que tenham por objeto a prote¢do de interesse co-
mum. E o conceito de colisio de direitos fundamen-
tais em sentido amplo. Os tipos de colisdo sio temas

centrais da dogmatica dos direitos fundamentais. |[...]."

A colisao de direitos fundamentais em sentido esttito se tefere as situacoes em
que o exercicio oua realizagio do direito fundamental de um individuo produz efeitos
negativos sobre os direitos fundamentais de um outro individuo, o que pode ocorrer
com relagdo a direitos fundamentais idénticos ou ndo. Por outro lado, a colisao de

" ALEXY, Robert. Colisio ¢ ponderagio como problema fundamental da dogmatica dos direitos fundamen-
tais. Palestra proferida na Fundagao Casa de Rui Barbosa, Rio de Janeiro, em 10 de dezem-
bro de 1998. Cépia mimeo. p. 2-3.
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direitos fundamentais em sentido amplo se refere a colisao de direitos fundamentais
com valores protegidos pelo interesse publico ou pelo intetesse coletivo.

Na solug¢io da questio relativa a colisao dos direitos fundamentais, cumpre
delogo destacar o fato de que tais direitos previstos na Constitui¢ao devem ter forga
vinculante, a exemplo do disposto no artigo 5°, paragrafo 1°, da Carta Magna
Brasileira, e, portanto, suas normas sao judicializaveis, ou seja, sdo passiveis de
controle pelo Podet Judicidtio. Deste modo, impde-se a efetividade de tais normas/
principios. Segundo Robert Alexy, pois, ““[...] ndo existe apenas direito humano a
vida se nio direito humano a que exista um Estado que implemente esse direito.
Essa institucionaliza¢io inclui a necessaria possibilidade de judicializagao.”"!

O entendimento de representacio dos direitos fundamentais através de
um carater de meras regras normativas nio traz uma solu¢o aceitavel para suas
colisbes, vez que se prenderia a declaragdo de invalidade de uma das normas, a
declaragao de ndo-aplicabilidade de uma dessas normas ou, mesmo, a criagdo de
uma exce¢iao em uma das duas normas conflitantes. Logo, a solugio residiria na
subsungio das regras, ao invés da ponderagao, que ¢ o processo para o deslinde
dos conflitos entre principios.

O cariter de principios aos direitos fundamentais, portanto, oferece uma
solucdo mais efetiva quanto ao problema da colisao de tais direitos, devendo ser
observado, entretanto, que tal perspectiva nio induz que a relagio de direitos
fundamentais prevista na Constituigio nao contenha regras, defini¢oes precisas,
mas implica em que essas regras estio e sdo relacionadas aos principios que as
rodeiam e sustentam. Quanto a teoria dos principios e a solucio das colisoes dos
direitos fundamentais, afirma Robert Alexy que:

A grande vantagem da teoria dos principios reside no
fato de que ela pode impedir o esvaziamento dos di-
reitos fundamentais sem introduzir uma rigidez ex-
cessiva. Nos seus termos, a pergunta sobre a
legitimacdo de uma restri¢ao hd de ser correspondida
mediante pondera¢io. O postulado da ponderagio
corresponde ao terceiro subprincipio do postulado da
proporcionalidade no direito constitucional alemao.
O primeiro é o postulado da adequagdo do meio utili-
zado para a persecucio do fim desejado. O segundo é
o postulado da necessidade desse meio. O meio néo é
necessario se se dispée de um mais suave ou menos

" ALEXY, Robert. Colisio ¢ ponderagio como problema fundamental da dogmatica dos direitos fundamen-
tais. Palestra proferida na Fundagao Casa de Rui Barbosa, Rio de Janeiro, em 10 de dezem-
bro de 1998. Cépia mimeo. p. 9.
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restritivo. Constitui um fortissimo argumento, tanto
pata a forca tedrica quanto pratica da teoria do prin-
cipio que os trés subprincipios do postulado da
proporcionalidade decorram logicamente da estrutu-
ra principiolégica das normas de direitos fundamen-
tais a estas da propria idéia de proporcionalidade.™

A regra da proporcionalidade, subdivida em adequacio, necessidade e
ponderagdo, portanto, se mostra uma forma segura de garantir a aplicacdo
vinculativa e flexivel dos direitos fundamentais, possibilitando a real aplicacio
das regras constitucionais em beneficio da sociedade, do individuo, sem que se
adotem solucdes radicais, prejudiciais a propria estabilidade do ordenamento
juridico, sem que a relacio do cidaddo com o Estado se verifique de forma sempre
a exigir deste o desempenho regular do seu papel de provedor do bem comum.

3.2. DAEFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A concretizacio dos direitos fundamentais, portanto, superada a questio
relativa a eventuais colisdes de principios, reside efetivamente na eficacia das normas
e principios previstos na Constitui¢ao. De acordo com o que ficou registrado, é por
demais evidente que a visdo do juiz como sendo a boca da lei, como defendida por
Montesquieu, em muito distancia o ideal de concretude de tais direitos fundamen-
tais, até porque a discussdo principal entdo travada era de ver nalei a limitagdo dos
poderes do governante, em oposigio ao Estado Absoluto, consoante ja analisado.

O formalismo metodolégico da Teoria Pura do Direito, centrado numa
estruturacao de normas de escalao superior ¢ inferior, tendo como pressuposto
uma norma fundamental hipotética, também se mostra invalido para a problema-
tica da necessidade de se garantir a efetividade das normas e principios dos direitos
fundamentais previstos na Constitui¢ao, sob o aspecto material, como um diteito,
nao meramente como uma lei.

A hermenéutica, assim, vista como técnica de interpretacdo®, ganha uma
nova forma de interpretar o Direito Constitucional e, por conseguinte, de interpre-
tar os proprios direitos fundamentais. Neste aspecto, cumpre ver que Paulo
Bonavides assim se afirma:

Sob a égide, em grande parte, da Nova Hermenéutica, o
constitucionalismo de renovagio da segunda metade deste

2 ALEXY, Robert. Colisao e ponderacio como problema fundamental da dogmatica dos direitos fundamen-
tais. P. 14-15.
 ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de Filosofia. Sio Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 497.
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século ja oferece os seguintes resultados: a criacao cientifica
de um novo Direito Constitucional, ou pelo menos, a te-
construcio desse ramo da ciéncia juridica; a formacio de
uma teoria material da Constituigdo, fora dos quadros
conceituais do jusnaturalismo e das rigidas limitacoes do
positivismo formalista, ou seja, o da velha linha de Geber,
Laband, Anschuetz, Jellinek — este mais atenuadamente —e,
de dltimo, Kelsen; a inauguracao no Direito Publico de um
novo pdlo de investigagdes interpretativas, dantes concen-
tradas em esfera nomeadamente jusprivatista ou juscivilista;
a elaboracio de duas novas teotias hermenéuticas: uma
interpretacio da Constituicio, mais ampla, e outra de
interpretacao dos direitos fundamentais, mais restrita, ambas,
porém, otiginais e autbnomas; a introducao do principio da
proporcionalidade no Direito Constitucional, ampliando
avassaladoramente a esfera de incidéncia desse ramo da
ciéncia do direito, sobretudo no sentido de protecao mais
eficaz dos direitos fundamentais perante o Estado [...]."*

Os direitos fundamentais, como garantias da liberdade, sob o império de
um Estado social, ocupam posi¢do central na nova hermenéutica, tendo em vista
anecessidade corrente de se dar eficicia aos mencionados direitos fundamentais.
Busca-se dessa forma possibilitar ao cidadio, na realidade, a operacionalizacdo
daquelas normas e daqueles principios que lhe garante liberdade e dignidade
como pessoa humana frente as a¢des e decisdes de poder produzidas pelo Esta-
do. Neste sentido, afirma Paulo Bonavides:

Em verdade, na Constituicdo, a triparticio e a organi-
zagdo dos poderes sido, de dltimo, tocante a sua estru-
tura, a imagem do Estado, ao passo que os direitos
fundamentais compéem a efigie da Sociedade.
Espelhando-a, exibem tais direitos numa extrema com-
plexidade, por retratarem os fatores sociais de poder,
sujeitos a constantes varia¢Ges, das quais recebem um
certo grau de relevancia interpretativa.

]

Com efeito, a esfera mais critica e delicada para o
estabelecimento de um Estado de Direito era, na ida-
de do Estado liberal, a organizacio juridica dos Pode-
res, a distribuicdo de suas competéncias e, por conse-
guinte, a harmonia e o equilibrio funcional dos 6rgios

4 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2002. P. 536.
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de soberania, bem como a determinacio de seus limi-
tes. Hoje, os direitos fundamentais ocupam essa posi-

¢do estrutural culminante.'

Deste modo, por esta nova visio da hermenéutica, o homem, enquanto
individuo integrante do corpo social, adquire primazia dentro de um Estado
Democratico de Direito, como ¢ o caso do Brasil, quanto as regras e principios
estabelecidos dentro da Constituicao da Republica de 1988, onde a vida, a liber-
dade, a dignidade, a seguranca, individual e da familia, o bem-estar social e o
patrimonio, entre outros, sao aspectos de extrema relevancia quando se obser-
vam situacoes de conflito e a necessaria preserva¢ao dos direitos fundamentais.

O Estado e o ordenamento juridico, frente a realidade constitucional, de-
vem estar voltados para o individuo e, neste sentido, o papel a ser desenvolvido
pelo Poder Judiciario é justamente o de fazer valer as garantias dos direitos funda-
mentais, visto que, como ja dito, de nada adianta ao homem a previsao de politica
de seguranca publica, se o Estado, enquanto Executivo, ¢ omisso, colocando sua
vida e de sua familia, bem como seu patrimonio, em constante situacao de tensio,
de perigo, inclusive pelo proprio estabelecimento de uma situacio de impunidade,
que, com certeza, vai de encontro as finalidades do préprio Estado e da prépria
politica de seguranca publica que deve por ele ser desenvolvida.

O juiz dispoe de fungdo social e ndo pode se distanciar dos valores da
sociedade a que pertence e em razdo da qual encontra-se investido na funcio
publica de prestar jurisdi¢dao. Nio se deve, do mesmo modo, olvidar das ques-
toes de natureza constitucional a cargo dos tribunais superiores. Todavia, a ga-
rantia dos direitos fundamentais do individuo, como aspecto essencial para a paz
e liberdade do individuo em sociedade, exige uma postura valorativa da realida-
de, de modo que na solucio dos conflitos entre os individuos e entre estes ¢ o
Estado, predomine a proporcionalidade, ao contrario da rigidez das normas, que
por si 86 sdo insuficientes para o equacionamento da problematica relativa a
eficicia das regras e principios constitucionais.

Numa realidade globalizada, como a atual, onde os fatores reais de poder
ameacam a propria liberdade do individuo, através de um sistema capitalista
neoliberal, com a industtializagdo, com danos a satde e a0 meio ambiente, onde
a informatica e os meios de comunicacio possibilitam uma rapida troca de infor-
magoes, com perda de valores, a garantia dos direitos fundamentais deve ser
preponderante, a fim de que se preservem ao individuo o bem-estar social, com
dignidade e seguranga.

5 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2002. P. 539.
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Cumpre ver, por oportuno e necessatio, que ao promover a garantia dos
direitos fundamentais, nio cabe ao Poder Judiciario agir sem critério, ofendendo
competéncias de outros Poderes, Executivo ou Legislativo. Nio se trata, como ja
dito, de se impor uma ditadura do Judiciario. Mas, ao contrario, busca-se possi-
bilitar a efetividade das regras e principios previstos na Constitui¢io, permitindo
a0 cidaddo a postura de exigéncia quanto as obrigacdes do Estado, no desenvol-
vimento de suas politicas piblicas, como ¢ o caso da saide e da ja mencionada
seguranga publica. Pretende-se estabelecer uma efetividade real, uma estabeleci-
mento de relagdo ente o Estado e sua finalidade, quanto ao trato com o indivi-
duo, em respeito a vida, a liberdade, a honra, e outros tantos aspectos inerentes
a dignidade da pessoa humana.

A teoria material da Constitui¢do, visto ela enquanto direito e ndo apenas
como lei, for¢a uma integragio da norma por ela posta, o principio a ela relaciona-
do, e a propria realidade do individuo em sociedade. Como também ja observa-
do, ¢ evidente que todos os Poderes constituidos, em suas agdes proprias ¢
especificas, ja visam o cumprimento dos preceitos inseridos na Constitui¢ao. O
papel do Judiciario, como aplicador da lei, é garantir os direitos fundamentais,
possibilitando-se a eficacia necessaria ao desenvolvimento da sociedade segundo
o estabelecido na sua norma fundamental.

Paulo Bonavides, neste sentido, chega a conclusao de que, efetivamente,
deve imperar a Constitui¢io no seu sentido material. Afirma ele:

Se exagerarmos, porém na teoria material da Consti-
tuicdlo, tornamos a reiterar, o Diteito Constitucional
corre o grave risco de dissolucio; jd que nio serd cién-
cia, mas literatura politica, e, além de entrar em declinio
de normatividade, ele se flexibilizara, disperso nos
casuismos do poder ou nas solu¢des tépicas de um
decisionismo sem juridicidade, que confunde pode-
res, extingue garantias e transgride competéncias. Faz-
se, assim, movedica a ordem constitucional, ¢ todo o
sistema juridico se desloca para um campo de instabi-
lidade. Nio ¢, contudo, o arbitrio, e sim a liberdade
em toda a sua multivaléncia, que compde a base ¢ a
esséncia da teoria material da liberdade. Com a liber-
dade, vista sempre a luz das complexidades de nossa
época, ¢ de se esperar passe essa teoria definitivamen-

te a prevalecer na regiio da doutrina.'

16 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2002. P. 544.
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De se ver, portanto, que com a superac¢do do periodo relativo ao Estado
liberal, onde prevalecia, como imperativo, a necessaria limitacao dos poderes do
Estado, com a sistematiza¢ao do principio da separa¢io dos poderes e a formagio
dos Estados Democraticos de Direito, a exemplo do Brasil, e a ordem constitu-
cional posta a partir da Constituicio Federal de 1988, a garantia dos direitos
humanos se apresenta como finalidade maior quanto as regras e principios pre-
vistos na Constituicao, dando-se especial importancia ao homem na sua relacdo
com o Estado e, portanto, atribuindo ao Poder Judiciario a fungio de solucionar
os conflitos daf decorrentes, estabelecendo-se para tanto uma teoria de
proporcionalidade.

A adequagio, a necessidade e a ponderagio sao os critérios a serem obser-
vados na solucio dos conflitos, na colisio dos principios atinentes aos direitos
fundamentais, efetivando-se a concretizacio das atribuicdes do Estado, quanto
as suas politicas publicas, no interesse maior de permitir ao individuo a convi-
véncia numa sociedade igualitaria e de garantia da liberdade.

4. CONCLUSAO

A conclusio a que se chega, face ao que acima foi apresentado, desde a
propria andlise histérica acerca dos ideais que nortearam o Estado liberal, em
oposicao ao Estado Absolutista, bem como em razao da estabilizagao do prin-
cipio da separacio dos poderes nos Estados Democraticos de Direito, ¢ da atual
e imperiosa necessidade de se dar primazia ao homem, enquanto ser integrante
da sociedade, possibilitando a concretizac¢do da garantia dos seus direitos funda-
mentais, mediante a eficicia das regras e principios constitucionais atinentes a tais
direitos. Afasta-se o rigorismo do positivismo juridico. Estabelece-se uma nova
hermencéutica, uma nova via de interpretagao voltada para a efetividade dos direi-
tos fundamentais.

Longe de se estabelecer uma supremacia do Poder Judiciario, atribui-se a
este, frente aos demais Poderes constituidos, Legislativo e Executivo, um novo
carater social ao dispor de um novo Direito Constitucional, de uma nova forma
interpretativa dos direitos e garantias fundamentais do individuo na sua relagao
com o Estado.

O desenvolvimento das politicas publicas, o cumprimento da propria
finalidade do Estado em promover o bem-estar da sociedade, possibilita o
enquadramento desta nova realidade juridica constitucional, permitindo que o
cidaddo adote uma postura de exigéncia da satisfacao de seus direitos basicos,
fundamentais, sem que para isto se autorize qualquer quebra ou agressio as areas
de competéncia dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, visto que sendo
correto a harmonia e a independéncia dos poderes, ¢ por demais aceitavel que a
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omissao do Estado, pelo Executivo principalmente, possa ser plenamente resol-
vida pelo Judiciario, como garantidor dos direitos fundamentais.

Pretendeu-se com o presente trabalho, portanto, demonstrar a nova
hermenéutica do Direito Constitucional e dos direitos fundamentais, concreti-
zando o entendimento de que a eficacia das regras e principios constitucionais é
uma realidade necessaria, uma resposta a omissao do Estado e, por conseguinte,
um fator de seguranca juridica para o individuo, para toda a sociedade.
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