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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo reforcar que a solucao de casos em concreto de
colisdo de direitos fundamentais pelo sopesamento e ponderacao, consubstanciados na teoria
dos principios, opere-se também, e sempre, pelo espectro da dignidade da pessoa humana.
Para tanto, a partir de um caso da vida real judicializado (“santos catolicos sob figuras pop”),
ousa-se discorrer sobre uma metodologia para o processo decisorio, a contar com um teste
final de compatibilidade e aderéncia a dignidade da pessoa humana, a fim de que as decisdes
a serem tomadas evitem ao maximo exaurir por completo o elemento nuclear de cada um
desses direitos fundamentais envolvidos, que é justamente a dignidade da pessoa humana e
a sua promocao a partir deles.

PALAVRAS-CHAVE: direitos fundamentais, principios, dignidade da pessoa humana, sope-
samento e ponderacao, teste de compatibilidade e aderéncia.

33



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXVIII - n. 133 - Abr./Jun. 2017

ABSTRACT: This paper aims to reinforce that solution about real cases involving collision of
fundamental rights by balancing and weighing, grounded on theory of principles, performs also,
and ever, under spectrum of human dignity. Therefore, from a real life case under the Court
(“catholic saints under pop characters”), ventures on discussing a methodology for decision
making process, counting with a final test of compatibility and adherence to human dignity,
in order that decisions to be taken avoid at maximum exhausting for complete the nuclear
part of each of those involved fundamental rights, which is precisely the human dignity and
its promotion from them.

KEYWORDS: fundamental rights, principles, human dignity, balancing and weighing, test of
compatibility and adherence.

SUMARIO: 1. Introducdo — 2. Ponto de partida: caso “santos catélicos sob figuras pop” — 3.
Apoio na doutrina: direitos fundamentais, seu sentido e alcance — 4. O caminho da teoria dos
principios para solucao de colisdo de direitos fundamentais em concreto — 5. Compatibilidade
e aderéncia do resultado do sopesamento e ponderacao a dignidade da pessoa humana — 6.
Metodologia para solucao em concreto de colisdo de direitos fundamentais: sopesamento e
ponderacao pelo espectro da dignidade da pessoa humana — 7. Conclusao. Referéncias biblio-

graficas.

1. Introducao

inda que de forma nao tao perceptivel,
A? exercicio cotidiano dos nossos direi-

os se concretiza por meio de choques.
Quando um quer exercer o seu direito ao
descanso, demanda-se o respeito de outros.
Da mesma forma, quando um quer exercer o
seu direito ao lazer, demanda-se a tolerancia
de outros. Em realidade, a enumeracao dos
casos a envolver colisdo de direitos poderia
seguir indefinidamente e incluir infindaveis
situagdes. O que importa ressaltar, porém,
€ que, em casos extremos, esse confronto de
direitos relativos aos multiplos individuos ul-
trapassa os limites da conciliacao e mediacao
e desemboca no Judiciario em busca de uma
solucao ponderada.

Os direitos fundamentais nao sao ex-
cecdo ao contexto abordado. Muito pelo con-
trario: pode-se sustentar validamente que,

no ambito do exercicio das prerrogativas fun-
damentais, o atrito ocorre de maneira ainda
mais intensa. Os casos a envolver colisao de
direitos fundamentais sao de evidente com-
plexidade, pois todas estas prerrogativas en-
contram guarida constitucional e devem, em
alguma medida, ser respeitadas. Nesse con-
texto, é plausivel afirmar também que grande
parte da dificuldade insita aos casos judiciais
envolvendo direitos fundamentais em cho-
que correlaciona-se a metodologia ligada ao
processo de tomada de decisao.

E bem verdade que o tema tem rece-
bido o contributo de diversos teéricos, tanto
nacionais quanto estrangeiros, preocupados
em subsidiar como os casos a envolver di-
reitos fundamentais em choque devem ser
processados. No entanto, mesmo diante das
mais profundas teorias de direitos funda-
mentais e de principios, ainda se ressente de
um expediente de maior praticidade que au-
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xilie no enfrentamento de tais situacoes. Nao
por acaso, por vezes, procede-se ao sopesa-
mento e ponderacao sem maiores considera-
coes a dignidade da pessoa humana. Noutros,
limita-se simplesmente a lancar mao da dig-
nidade da pessoa humana, prevista no artigo
19, ITI, da nossa Carta Politica de 1988, como
fundamento tinico e exclusivo de uma decisao
que carece de maiores detalhamentos quanto
ao caminho percorrido, contribuindo-se para
a deletéria banalizacao deste principio-valor
tdo fundamental.

Nao basta simplesmente presumir que
a dignidade da pessoa humana é considera-
da em todo e qualquer momento do processo
decisorio a solucionar cada caso de colisao de
direitos fundamentais. E preciso mais. Além
de dominar as teorias dos direitos fundamen-
tais, dos principios e da dignidade da pessoa
humana, é necessario destrinchar cada nuan-
ce dos fatos envolvidos e seguir uma meto-
dologia de tomada de decisdo concatenada
e replicavel, que seja focada para promover
na maxima efetividade a dignidade da pes-
soa humana de todos individuos em dispu-
ta, e também da comunidade, de forma que
a solucao exteriorizada seja compreendida e
respeitada.

Evitar solucgoes que, a pretexto de pro-
teger um determinado direito fundamental
de alguém, findem por inobservar pura e sim-
plesmente outros tantos também fundamen-
tais de outrem, desprovidas de justificativas
prestantes para motivar tamanho sacrificio, é
0 que, pretensiosamente, se propde no pre-
sente estudo, a partir dos elementos extrai-
dos de um caso real da vida judicializado de
consideravel repercussao.

2. Ponto de partida: caso “santos
catolicos sob figuras pop”

O caso concreto aqui trazido para ana-
lise € um desses de colisao entre direitos fun-
damentais invocados ao extremo tanto por
um quanto por outro lado envolvido. Passa-se
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no Estado de Goias, onde uma artesa se vale
de moldes de gesso normalmente utilizados
para a elaboracdo de imagens de santos vin-
culados a Igreja Catolica Apostolica Romana
para, a partir deles, confeccionar estatue-
tas misturando a forma de santos catolicos
com personagens célebres da cultura “pop”,
gerando estatuetas que vao desde “Jesus Su-
perman” a “Nossa Senhora das Gragas Mu-
lher Maravilha”.* A Arquidiocese de Goiania
tomou conhecimento da situacido e propos
medida judicial, visando a imposicao de obri-
gacoes de nao fazer a artesa, consistentes, em
suma, na paralisacao de suas atividades com
as imagens de santos catolicos e na proibicao
de sua circulacdo e divulgacdo.2

Para que se possa melhor avaliar a so-

1 Para melhor ilustracio, dentre varias matérias jornalisti-
cas circuladas a época, conferir: Veto a estatuas de santos
inspiradas na cultura pop divide opinioes em GO. Dispo-
nivel em: <http://g1.globo.com/goias/noticia/2016/06/
veto-estatuas-de-santos-inspiradas-na-cultura-pop-divi-
de-opinioes-em-go.html>. Acesso em: 10 jan. 2017.

2 Estamos a nos referir a acdo ordindria n. 95844-
36.2016.8.09.0051 (201600958448), a tramitar perante
a 92 Vara Civel da Comarca de Goidnia/GO. Para infor-
macoes mais detalhadas, consultar em: <http://www.tjgo.
jus.br/index.php/consulta-processual>.
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lucdo conferida pelo Judiciario a demanda
e dela extrairmos elementos para o estudo
proposto, é imprescindivel desatrelar-se ao
méaximo possivel dos sentimentos e ideologia
envolvidos e buscar apoio na doutrina acer-
ca do sentido e alcance juridicos conferidos
a direitos fundamentais e a sua relagdo com
principios.

3. Apoio na doutrina: direitos
fundamentais, seu sentido e alcance

O caso “santos catolicos sob figuras
pop” envolve direitos fundamentais em cho-
que. A pretensao da Arquidiocese de Goiania
em paralisar as atividades da artesa e vedar
a circulacdo e divulgacdo dos santos catoli-
cos travestidos de personagens nao ligados
a fé crista baseou-se, dentre outros direitos
fundamentais, na liberdade de consciéncia e
crenca religiosa, insculpida no artigo 5°, VI,
da Constituicdo Federal de 1988, que ade-
mais assegura o livre exercicio dos cultos reli-
giosos e garante a protecao aos locais em que
eles ocorrem, bem como as liturgias de todas
as confissoes religiosas, e a inviolabilidade da
honra e da imagem de si propria e as de seus
fiéis, referida no artigo 5°, X.

Por outro lado, a artesa também res-
palda sua atividade em diversos direitos fun-
damentais. Note-se que toda profissao esta
fundamentada, pelo menos a principio, na
autodeterminacao e na livre iniciativa, cuja
previsio no texto constitucional brasilei-
ro parte do artigo 1°, IV. Ja o artigo 5°, IV
e IX, garante a todos a livre manifestacao do
pensamento e a livre expressao da atividade
artistica, independentemente de censura ou
de licenca, o que representaria mais um ar-
gumento favoravel a intencao da artesa de
prosseguir em seus trabalhos com as bases
de gesso em questao. Some-se a disposicao
do artigo 5°, XIII, de acordo com o qual é
livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio
ou profissao, observadas as devidas regula-
mentacgoes infraconstitucionais. Registre-se,
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por fim, o direito a subsisténcia, franqueado
a todos, que pode restar prejudicado caso a
artesa venha a ser impedida de trabalhar e
garantir os recursos financeiros e materiais
necessarios a sua mantenca, fato que ainda
poderia implicar sua submissao a um trata-
mento desumano ou degradante, repelida
pelo artigo 5°, III.

Tratando-se de direitos fundamentais
em rota de colisao, deve-se pressupor, entao,
como consectario logico do raciocinio de-
senvolvido, que alguma conceituacao de di-
reitos fundamentais esteja sendo assumida.
Indaga-se, pois, no que consiste esta catego-
ria de prerrogativas jusfundamentais e quais
elementos essenciais os separam de outras
classes de direitos. Colocando o problema em
outros termos, caberia questionar o que efeti-
vamente autoriza qualificar ou adjetivar deter-
minados direitos como fundamentais ou nao.

Vidal Serrano Nunes Jr. pondera que “a
adjetivacao examinada tem a clara pretensao
de expor a ineréncia de tais direitos a condi-
¢ao humana, ou seja, de alca-los a condicao
de direitos elementares, que remetem a pro-
pria natureza do ser humano”.3

Por ai se percebe, com clareza, a proxi-
midade que uma possivel definicao de direi-
tos fundamentais apresenta em relagdo aos
conceitos de direitos naturais da pessoa e de
direitos humanos. Exsurge, também, deste
cenario a necessidade imperiosa de se proce-
der a distincao terminoldgica entre as expres-
soes em comento, para que se evite confusoes
futuras quanto ao preciso sentido e alcance
de cada uma delas.

Para Ingo W. Sarlet, direitos naturais
da pessoa estao associados aquelas prerroga-
tivas inerentes ao género humano. Estes di-
reitos sdo marcados por algumas caracteristi-

3 Cf. NUNES JR., Vidal Serrano. A cidadania social na
Constituicao de 1988 — Estratégias de positivacio e exi-
gibilidade judicial dos direitos sociais. 1. ed. Sdo Paulo:
Verbatim, 2009, p. 14. (originalmente apresentada como
tese de livre-docéncia na Pontificia Universidade Catoélica

de Sao Paulo).
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cas elementares, tais como a inviolabilidade,
a intemporalidade e a universalidade, poden-
do-se afirmar, por conseguinte, que sao vali-
dos a todo tempo e em qualquer localidade,
resguardando os individuos pelo mero fato
de serem humanos.* No desenvolvimento do
processo histdrico, estes direitos foram pau-
latinamente sendo incorporados tanto pelos
ordenamentos juridicos internos dos Estados
quanto por tratados internacionais firmados
entre os paises.

Nesse sentido, aquelas prerrogativas
naturais da pessoa que restaram incorpora-
das por instrumentos juridicos de ambito in-
ternacional podem ser classificadas de direi-
tos humanos. Os direitos humanos tém por
nota fundamental o fato de estarem ligados a
propria condicdo e dignidade humanas, bem
como de aspirarem a uma validade universal
e atemporal.5 Por outro lado, aquelas prerro-
gativas naturais da pessoa que foram posi-
tivadas no ordenamento juridico de um de-
terminado Estado, em especial no seu texto
constitucional, sdo denominadas de direitos
fundamentais.

Por encontrarem previsao em ambitos
normativos distintos, os direitos fundamen-
tais e os direitos humanos cumprem diferen-
tes papéis dentro do sistema juridico de pro-
tecdo a pessoa humana e sua dignidade. Com
efeito, os direitos fundamentais contribuem
para a consagracao de um modelo de Estado
especifico, atribuindo aos sujeitos prerroga-
tivas que, muitas vezes, podem ser reivindi-
cadas diretamente pela via judicial. Exsurge,
assim, da mera previsdao pela Constituicao,
um carater mais nitidamente vinculante dos
direitos fundamentais. Os direitos humanos,
de seu turno, contribuem para a criacio de
um sistema transnacional ou supranacional
de protecao a figura humana, deslocando a
discussao sobre o assunto do contexto inter-

4  Cf. SARLET, Ingo W. A eficdcia dos direitos fundamen-
tais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na pers-
pectiva constitucional. 12. ed., rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 30.

5 Ibidem, p. 29-32.
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no para um cendrio mais global, por consi-
derar que a afronta a uma prerrogativa desta
envergadura nao diz respeito exclusivamente
ao interesse de um Estado, mas sim ao con-
junto deles.®

As diferencas entre direitos fundamen-
tais e direitos humanos nao se resumem aos
documentos juridicos que os hospedam e as
diferentes funcoes exercidas dentro do sis-
tema juridico. Cumpre ressaltar, ainda, que
nem sempre ha identidade entre o elenco
de direitos fundamentais e o rol de direitos
humanos. Ingo W. Sarlet pontua que o texto
constitucional brasileiro, por exemplo, apre-
senta um elenco muito mais extenso de prer-
rogativas jusfundamentais do que o rol de di-
reitos humanos.” Ao revés, € também possivel
imaginar uma Constituicao que preveja um
conjunto de direitos fundamentais engloban-
do apenas uma parcela de direitos humanos.

Em que pese as distingoes terminologi-
cas mencionadas acima, ha um ponto de con-
vergéncia entre os conceitos de direitos na-
turais da pessoa, direitos humanos e direitos
fundamentais: o de que todos eles — normas
jusnaturalistas, internacionais e internas —
nascem com o mesmo proposito de resguar-
dar a dignidade da pessoa humana.

A partir destas consideragoes, cumpre
apresentar a definicao especifica de direitos
fundamentais que se adota. Os direitos fun-
damentais podem ser compreendidos, de
maneira sucinta, enquanto aquelas prerroga-
tivas previstas expressamente pela Constitui-
¢ao e que estao diretamente vocacionadas a
protecao e promocgao da dignidade da pessoa
humana, em todas as suas multiplas dimen-
soes (liberdade, necessidade e preservacao).

6 Cf. NUNES JR., Vidal Serrano. A cidadania social na
Constituicao de 1988 — Estratégias de positivacao e exigi-
bilidade judicial dos direitos sociais. 1. ed. Sao Paulo: Ver-
batim, 2009, p. 23-24. (originalmente apresentada como
tese de livre-docéncia na Pontificia Universidade Catoélica
de Sao Paulo).

7  Cf. SARLET, Ingo W. A eficdcia dos direitos fundamen-
tais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na pers-
pectiva constitucional. 12. ed., rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 33.
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4.0caminhodateoriadosprincipios
para solucao de colisao de direitos
fundamentais em concreto

Volvendo ao caso analisado, tem-se
que o Judiciario pautou sua atuagdo pelo
caminho da teoria dos principios. Uma vez
autuado e distribuido a 92 Vara Civel da Co-
marca de Goiania/GO, em cognicdo sumaria
e nao exauriente da questdo, referido juizo
consignou que a Constituicao Federal prevé
a existéncia de diversos principios a tutelar
tanto os direitos da artesa quanto os direi-
tos da Arquidiocese de Goiania, contidos no
artigo 5°, IX (liberdade de expressao) e VI
(inviolabilidade da liberdade de consciéncia
e de crenca religiosa). Pontuou, ainda, que
os direitos e garantias fundamentais estao
num mesmo patamar hierarquico, nao sendo
permitido falar-se em primazia de um sobre
outro. A despeito da assertiva consignada em
sua propria argumentaciao quanto a equiva-
léncia hierarquico-constitucional, o julgador
entendeu que, em havendo um conflito entre
direitos fundamentais, aqueles relativos a
dignidade pessoal, a honra e a vida privada
deveriam prevalecer. Assim, posicionando-se
pela protecao da dignidade da Igreja Catolica,
determinou, dentre outras providéncias, que
a artesa se abstivesse de fabricar, vender, con-
ceder, doar, permutar ou transmitir por qual-
quer modo as bases de gesso trabalhadas.®

Inconformada, a artesa interpos agra-
vo de instrumento ao Tribunal de Justica do
Estado de Goiés (TJ/GO) que, também numa
analise perfunctoéria, considerou que a deci-
sdao a quo continha “potencial de cerceamen-

8 Na mesma decisdo, restou também determinado que a ar-
tesa (i) se abstivesse de se valer do contetido ora discutido
como meio de propaganda e/ou projecao; (ii) excluisse da
internet, principalmente das redes sociais, toda e qualquer
imagem que tivesse como base a figura de santos catdlicos;
(iii) retirasse da loja “Endossa”, em Brasilia, as estatuetas
estilizadas em bases de gesso, impedindo o repasse a ter-
ceiros das pecas fabricadas pela artes3; e (iv) excluisse do
Facebook e do Instagram o perfil social intitulado “san-
ta blasfémia”. O descumprimento das medidas impostas
pelo juizo importaria o pagamento de multa diaria fixada
na importancia de R$ 50.000,00.
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to do direito a liberdade de expressao e ma-
nifestacdo do pensamento”, bem como que
“a confeccao e venda das imagens consubs-
tanciam fonte de renda da parte agravada”.
Ainda assim, deferiu apenas parcialmente o
pedido de efeito suspensivo para afastar, ao
menos temporariamente, a proibicao de fa-
bricacao, venda, concessao, doacao, permuta
ou transmissao a terceiros das imagens pro-
duzidas pela artesa.°

O teor das decisoes proferidas pelo Ju-
diciario torna evidente a estreita conexao en-
tre direitos fundamentais e principios, o que
levanta a questdo sobre o que sdo principios
e por que motivo o estudo da teoria que os
cerca ¢ tao primordial na solucao de casos a
envolver direitos fundamentais em choque.

A diferenciacao entre principios e as
demais regras a compor o ordenamento juri-
dico é tema enfrentado por diversos juristas
ao longo do tempo, os quais, nao raras vezes,
recorrem a distintos critérios para apontar o
que se entende por uma ou outra categoria
de normas. Sustenta-se, por exemplo, que os
principios se caracterizariam pela sua maior
generalidade, ao passo que as regras teriam
por traco marcante a sua concretude. Por
conseguinte, os principios necessitariam de
uma mediacao intermediadora da legislacao
ordinaria para que regulassem uma situacao
fatica. Outro critério para se identificar prin-
cipios seria o que toma em conta a sua fun-
damentalidade. Assim, principios represen-
tariam normas de natureza estrutural para o
sistema juridico, ou seja, mandamentos que
permitiriam a compreensao unitaria e racio-
nal do direito, enquanto que as regras teriam

9 Estamos a nos referir ao Agravo de Instrumento n. 258333-
76.2016.8.09.0000 (201692583336). Diante da auséncia
do Relator Desembargador Norival Santomé, o prolator da
decisdo em comento foi o Dr. Wilson Safatle Faiad, juiz
de direito substituto em 2° Grau. Ressalte-se que também
restou afastada a proibicao de venda das pecas pela Loja
“Endossa” a terceiros e a reducao da multa diaria fixada
inicialmente em R$ 50.000,00 para R$ 8.000,00. No
mais, todas as outras imposi¢des colocadas pela primeira
instancia foram mantidas no segundo grau de jurisdicao.
Para informacg6es mais detalhadas, consultar em: <http://
www.tjgo.jus.br/index.php/consulta-atosjudiciais>.
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uma relevancia menos conectada a questoes
sistémicas.!°

Os critérios apontados até aqui, no en-
tanto, ndo sao vistos como os mais prepon-
derantes pela corrente teoria dos principios.
Em verdade, a diferenciacao que atualmente
se promove entre principios e regras nao se
foca primordialmente no grau ou na intensi-
dade de caracteristicas comuns as duas cate-
gorias em apreco, mas sim a perspectiva es-
trutural ou qualitativa deles. Sucede, entao,
que principios sao uma coisa, e regras sao
outra, embora ambas as categorias se enqua-
drem no género maior referente as normas
juridicas, isto é, ambas sdo tomadas como
disposicoes de carater deontologico (prescri-
tivo de condutas)."

Principios sdo normas que trazem
consigo uma referéncia direta aos valores
fundamentais,’? que se transmutam para o
universo juridico usualmente via principios,
constituindo-se na expressao primeira de tais

10 Estes e outros critérios adotados pela doutrina para proce-
der a disting¢do entre principios e regras, como os atinentes
a “proximidade da ideia de justica” e a “natureza normoge-
nética dos principios”, sdo arrolados por J.J. Gomes Cano-
tilho. Nesse sentido, verificar: CANOTILHO, J.J. Gomes.
Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. 17.
reimp. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1160-1161.

11 O enquadramento dos principios como normas juridi-
cas nem sempre foi admitido pela doutrina. Na vigéncia
do positivismo, os principios eram relegados a um papel
meramente supletivo ou integrativo de lacunas. Vale di-
zer: apenas quando o quadro normativo nao previsse uma
solucdo expressa para a situacao é que os principios en-
travam em cena. Na era do p6s-positivismo, o contexto foi
totalmente reformado: os principios quase que em sua to-
talidade foram incorporados pelos textos constitucionais
e passaram a representar padroes axiologicos de interpre-
tacdo e aplicagdo do direito. Dai porque atualmente nao
pairam maiores discussoes de que principios sao normas
juridicas, tal como as regras juridicas. Para maiores infor-
macoes, verificar: BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS,
Ana Paula de. O comeco da histéria. A nova interpretacao
constitucional e o papel dos principios no direito brasi-
leiro. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
v. 232, 2003; ALEXY, Robert. Teoria dos direitos funda-
mentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. 4. tir. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015, p. 87 e 91; e CANOTILHO, J.J.
Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. 7.
ed. 17. reimp. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1160.

12 Nunca é demais lembrar a “clausula de abertura interna e
externa” disposta no artigo 5°, § 2°, da Constituicao Fede-
ral de 1988.
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valores superiores firmados pela sociedade e
que formam a esséncia de um sistema cons-
titucional. Em termos funcionais, principios
traduzem-se em comandos de realizagdao no
modo gradual da melhor forma possivel,
considerando-se as circunstancias faticas e
juridicas envolvidas, e ndo no modo absolu-
to de tudo ou nada. Ja as regras sao normas
que, uma vez verificadas as hipoteses de in-
cidéncia, demandam uma linha especifica de
conduta nas circunstancias nelas especifica-
das, de forma que, em termos funcionais, as
regras traduzem-se em comandos de obriga-
¢ao, proibicado ou permissao no modo defini-
tivo e absoluto de tudo ou nada.™

N3ao é, contudo, na conceituacao que se
atinge uma compreensao mais ampla, precisa
e efetiva de principios e regras, mas sim em
sua diferenciacao. Nesse sentido, é inescusa-
vel recorrer a Ronald Dworkin e Robert Alexy
que, sustentando a natureza juridica norma-
tiva “auténtica” tanto de um como de outra e
que toda norma é um principio ou uma regra,
enfatizam que a distin¢ao dessas espécies de
norma reside na qualidade e nao no grau.
O primeiro, Ronald Dworkin,'> com base na
natureza de orientacao disposta e quanto a
aplicabilidade, aos principios atribui uma di-
mensao de peso/importancia e as regras uma
maneira all-or-nothing; e o segundo, Robert
Alexy,* aprofundando ainda mais os estudos,
atribui aos principios a dependéncia nao sé

13 Sobre principios e regras, ver por todos: ROTHENBURG,
Walter Claudius. Principios constitucionais. 2. tir. (com
acréscimos). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003.

14 Sobre a distincao de principios e regras, na doutrina bra-
sileira, conferir: GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria
da ciéncia juridica. Col. Henrique Garbellini Carnio. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 148-156, e a posicao distinta
de AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da defini-
¢do a aplicacao dos principios juridicos. 16. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2015, p. 87-161; €, na doutrina portuguesa, CA-
NOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituicao. 7. ed. 17. reimp. Coimbra: Almedina, 2003,
p. 1160-1162.

15 Cf. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad.
Nelson Boeira. 3. ed. 2. tir. Sao Paulo: WMF Martins Fon-
tes, 2010, p. 35-46.

16 Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais.
Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. 4. tir. Sio Paulo: Ma-
lheiros, 2015, p. 85-120.
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das possiblidades faticas, mas também das
juridicas, cujo ambito é determinado pelos
principios e regras colidentes, e as regras des-
carta essa dependéncia, pois ja carregariam
consigo tais possibilidades faticas e juridicas.

Pois é justamente na categoria juridica
de principios que os direitos fundamentais
melhor se enquadram, na medida em que con-
sistem em mandamentos de otimizacao, ou
seja, normas que ordenam a realizacao de algo
na maior medida possivel, dentro das possi-
bilidades faticas e juridicas existentes. Nao se
trata de simples regras porque nao implicam
meras condutas delineadas em comandos de
obrigacao, proibi¢cao ou permissao, no modo
definitivo e absoluto de tudo ou nada. Nao por
acaso, solucoes de situacoes concretas de coli-
sao de direitos fundamentais fundam-se subs-
tancialmente na teoria de principios.

Nesse esteio, para atribuir maior peso
a um ou a outro direito fundamental que se
chocam em concreto ou para proceder ao so-
pesamento e ponderacao dos direitos funda-
mentais em colisoes, tal como em principios,
recorre-se usualmente a “maxima da propor-
cionalidade”, derivada da Corte Constitucio-
nal Alema em sua jurisprudéncia e abracada
e difundida pela doutrina alema, para auxi-
liar na respectiva solucao, cuja aplicacao im-
plica averiguar a necessidade do meio a ser
empregado e a sua adequacdo para os fins
visados, bem como observar a proporciona-
lidade em sentido estrito, a fim de que o meio
eleito seja, além daquele mais suave, o mais
vantajoso na promoc¢ao de certos valores a se-
rem prestigiados, com o minimo desrespeito
a outros colidentes e desde que respeitados
os respectivos elementos nucleares, vistos
como minimos."”

O elemento nuclear, minimo, de um
direito fundamental, cujo exaurimento deve
ao maximo ser evitado num sopesamento e
ponderacao, é precisamente aquele que é co-

17 Cf. GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da ciéncia
Jjuridica. Col. Henrique Garbellini Carnio. 2. ed. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2009, p. 180.
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mum a todos direitos fundamentais, neles
irradiando o seu valor supremo, que é a dig-
nidade da pessoa humana, a seguir tratada.

5. Compatibilidade e aderéncia
do resultado do sopesamento e
ponderacao a dignidade da pessoa
humana

Nao héa davidas de que, no caso em es-
tudo, tanto o juizo de primeiro grau quanto o
de segundo procederam, mesmo que dentro
dos limites de uma cognicao nao exaustiva
da demanda, a um sopesamento e pondera-
cdo de direitos fundamentais colidentes. O
juizo a quo entendeu que, dentro do quadro
fatico e juridico colocado, os direitos a honra
e a imagem da Igreja Catolica deveriam pre-
valecer sobre os direitos a livre iniciativa, ao
trabalho, a subsisténcia, a livre manifestacao
artistica, dentre outros, a favorecer a artesa.
O ad quem, por sua vez, conferiu um maior
peso aos direitos fundamentais atinentes
a livre expressao e manifestacao do pensa-
mento, bem como a subsisténcia, embora
nao tenha reformado integralmente a deci-
sdo recorrida. A questao que se coloca, em
realidade, envereda por um espectro mais
amplo: as decisoes consideraram a dignida-
de da pessoa humana como fator relevante
para as posicoes que assumiram ao final, ou
se limitaram simplesmente a sopesar e pon-
derar os direitos fundamentais que estavam
em jogo?

Anocaodedignidaderemontaatradicao
filosofica e politica do periodo classico.®
Sabe-se que as sociedades da Era Antiga eram

18 O breve escorco histérico que se fara na sequéncia encon-
trou contribuicao decisiva em BARROSO, Luis Roberto. A
dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: a construcao de um conceito juridico a
luz da jurisprudéncia mundial. Trad. Humberto Laport de
Mello. 3. reimp. Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 12-14;
bem como em SARLET, Ingo W. Art. 1°, III — a dignidade
da pessoa humana. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MEN-
DES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lénio
L. (Coords.). Comentdarios a Constituicdo do Brasil. 1. ed.
6. tir. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2014, p. 121-122.
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marcadas por uma profunda estratificacdo do
corpo social. Nesse cenéario, consideravam-
se dignos (no sentido de honrados) aqueles
individuos que ocupassem uma posicao
sociopolitica hierarquicamente prestigiada. A
dignidade divorciou-se da nocao hierarquica
de sociedade a partir do pensamento estoico,
que propugnava igual dignidade a todos os
individuos, no que veio a ser decisivamente
corroborada pelo Cristianismo.

A racionalizacdo e a secularizacao de-
correntes do Iluminismo permitiram o estudo
da dignidade de forma dissociada dos valores
religiosos, oportunidade em que o conceito
centrou-se no homem e transmutou-se para
dignidade humana. Durante o periodo em
referéncia, sobreveio a conhecida concepcao
kantiana de dignidade, calcada no reconhe-
cimento da autodeterminacao do individuo e
na consideracdo do homem enquanto um fim
em si mesmo.

Posteriormente, com o fim da Segunda
Guerra Mundial e o reconhecimento de que
as atrocidades cometidas no conflito armado
deveriam ser evitadas a nivel mundial, a dig-
nidade humana passou a ser incorporada aos
instrumentos juridicos de protecao aos direi-
tos humanos, e desse intercambio sobressaiu
a dignidade da pessoa humana, isto é, um va-
lor universal, valido a todo tempo, de acordo
com o qual o individuo nao pode ser tratado
como um meio, um objeto ou uma coisa, mas
sim como fim em si mesmo.
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Atualmente, a doutrina constitucional
brasileira dedica especial atencao a dignida-
de da pessoa humana. Ingo W. Sarlet a de-
fine como “qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e considera-
¢ao por parte do Estado e da comunidade”,
e afirma que ela se manifesta concretamente
por intermédio de um “complexo de direitos
e deveres fundamentais que assegurem a pes-
soa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condicOes existenciais minimas
para uma vida saudavel”.*

Nas licoes de Luis Roberto Barroso, ob-
serva-se que a dignidade da pessoa humana
¢ identificada como um “valor intrinseco de
todos os seres humanos”, por meio do qual se
garante um espacgo de autonomia a cada in-
dividuo. Esta autonomia individual, porém,
é passivel de “restricoes legitimas impostas a
ela em nome de valores sociais ou interesses
estatais (valor comunitario)”. A conjugacao
do valor intrinseco, da autonomia e do va-
lor comunitario caracteriza a dignidade da
pessoa humana para Luis Roberto Barroso,
mas nao a exaure, pois esta também “exerce a
funcao de um principio interpretativo, parti-
cularmente na presenca de lacunas, ambigui-
dades e colisoes entre direitos — ou entre di-
reitos e metas coletivas —, bem como no caso
de desacordos morais”.°

A dignidade da pessoa humana re-
veste-se, portanto, de uma dupla natureza
juridica, pois se apresenta tanto como um
principio juridico quanto na forma de um
valor juridico.?* Na condicao de valor, a dig-

19 Cf. SARLET, Ingo W. Dignidade (da pessoa) humana e
direitos fundamentais na Constituicao Federal de 1988.
10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 70-71.

20 Cf. BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa hu-
mana no direito constitucional contemporaneo: a cons-
tru¢do de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia
mundial. Trad. Humberto Laport de Mello. 3. reimp. Belo
Horizonte: Forum, 2014, p. 72-98.

21 Os termos “principio” e “valor” sdo muitas vezes tomados
como sindnimos por juristas brasileiros. Entretanto,
podemos apontar, com esteio nas licdes de Robert Alexy,
as diferencas existentes entre as duas definicoes. Com
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nidade da pessoa humana serve de justifi-
cacao moral para todos os demais direitos
fundamentais, imprimindo-lhes uma racio-
nalidade, uma coeréncia, uma harmonia e
um objetivo comum de tutelar os individuos
em suas multiplas dimensdes. De outro giro,
enquanto principio, a dignidade da pessoa
humana ganha em normatividade, embora,
aqui, algumas consideracoes adicionais se
facam necessarias.

A dignidade da pessoa humana com-
preende um principio dotado de um elevado
grau de abstracdo, pois nao se sabe ao certo,
com a simples mencao a essa expressao, que
deveres se imputam ao Poder Publico e a co-
munidade e que direitos se garantem a cada
um.2? No entanto, por ser um principio, a
dignidade da pessoa humana deve ser aplica-
da na maior extensao fatica e juridicamente
possivel. Como, entdo, conciliar a exigéncia
da aplicacao mais ampla possivel com a davi-

efeito, o jurista alemao, recorrendo a divisdo de conceitos
praticos proposta por Von Wright, aduz que é possivel
cogitar-se de conceitos deontolbgicos (que se reportam
ao que deve ser, v.g., proibicao, permissao e obrigacao);
axioldgicos (os quais, invés de se focarem no que deve ou
nao ser, se pautam no que é bom ou ruim, segundo um dado
critério de valor, v.g., bonito, corajoso, seguro, econémico,
etc.); ou antropologicos (que nao vem ao caso perfilhar no
momento, pois as duas outras categorias ja sao suficientes
para que se explique a diferenciacdo entre principios e
valores). Partindo desta divisdo, vé-se que os principios,
por fazerem parte, junto com as regras, do género maior
das normas juridicas, assumem claramente uma dimensao
deontolégica. Os valores, de outro lado, ndo consideram
o que é devido, mas sim o que é melhor do ponto de vista
constitucional, razao pela qual assumem uma dimensao
axiologica. O Direito Constitucional é composto tanto
por principios quanto por valores. Todavia, Robert Alexy
ressalta que “o modelo de principios tem a vantagem de
que nele o carater deontologico do direito se expressa
claramente”. Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. 4. tir.
Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 144-179.

22 O constitucionalista portugués Jorge Miranda ressalta
esta caracteristica de abstracdo exacerbada da dignidade
da pessoa humana, asseverando que ela se apresenta de
modo aberto e que a sua concretizacao se faz no plano
histérico-cultural. Cf. MIRANDA, Jorge. A dignidade da
pessoa humana e a unidade valorativa do sistema de di-
reitos fundamentais. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco
Antonio Marques da (Coords.). Tratado Luso-Brasileiro
da dignidade humana. 2. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2009, p. 170.
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da sobre o que se deve realizar para atender
este principio?

A dignidade da pessoa humana é apli-
cada na fundamentacao da escolha dos meios
juridicos necessarios a sua concretizacao.
As possibilidades juridicas da dignidade da
pessoa humana referem-se justamente aos
direitos e garantias fundamentais, sejam os
expressos, sejam aqueles recebidos por clau-
sulas constitucionais de abertura, como a
constante do artigo 5°, §§ 2° e 3°, da Cons-
tituicao Federal de 1988, pois sdo essas prer-
rogativas jusfundamentais que dao maiores
contornos a dignidade da pessoa humana,
delimitando o seu contetdo essencial. Quer
isso dizer que os direitos fundamentais, ao
mesmo tempo em que haurem o significado
nuclear da dignidade da pessoa humana, con-
tribuem decisivamente para a sua realizagao,
na medida em que sdo dotados de concretu-
de maior, isto é, de um grau mais intenso de
realizabilidade.

Todo o cenario que aqui se expos de-
monstra inequivocamente que o sopesamen-
to e ponderacdo a serem realizados entre
direitos fundamentais colidentes nao pode
ocorrer validamente sem qualquer remissao
a dignidade da pessoa humana, mesmo por-
que todos direitos fundamentais, porquanto
principios, em maior ou menor medida, sdo
irradiacoes do principio-valor da dignidade
da pessoa humana.

Nunca é demais, pois, mesmo que ja
procedidos o sopesamento e ponderacao en-
tre direitos fundamentais em choque ou ainda
que utilizada qualquer outra forma de solu-
¢do, que o resultado alcancado seja submetido
a um “segundo juizo”, inclusive pelo aplicador
originario, calcado na dignidade da pessoa
humana, para que se evitem conclusées nao
consentaneas com este principio-valor juridi-
co. A submissao do resultado a dignidade da
pessoa humana pode ser visto como um “teste
de compatibilidade” ou mesmo um “teste de
aderéncia”, cujo expediente necessario a sua
regular aplicacdo é o que se passa a cuidar.
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6. Metodologia para solucao em
concreto de colisao de direitos
fundamentais: sopesamento e
ponderacao pelo espectro da
dignidade da pessoa humana

Nos topicos precedentes, verificou-se
que os direitos fundamentais consubstanciam
principios, isto é, trata-se de mandamentos
de otimizacao, predispostos a maxima con-
cretizacao da dignidade da pessoa humana.
Exsurge desta constatacao a necessidade de
se adotar uma metodologia que possibilite
analisar concretamente um caso posto en-
volvendo direitos fundamentais em colisao e
chegar a uma solucao que considere, a um s6
tempo, a teoria dos principios ja pelo espec-
tro da dignidade da pessoa humana (vetor de
interpretacao e aplicacao de todas prerrogati-
vas fundamentais).

Com tal objetivo em mente, diante de
um caso concreto envolvendo direitos fun-
damentais em choque, propde-se que se
considere:

a) num primeiro momento, identificar
se o caso colocado de fato envolve prerroga-
tivas fundamentais em colisdo ou se, em re-
alidade, se esta frente a conflito entre uma
norma de escaldo constitucional com outra
de hierarquia inferior ou, ainda, diante de
um mero conflito de regras — caso a situacgao
de conflito envolva um direito fundamental
e outro direito de patamar hierarquico infe-
rior, pode-se simplesmente entender como
juridicamente invalida a norma de menor
proeminéncia hierarquica; ja em situacao de
conflito entre regras de um mesmo patamar,
a validade estara numa ou noutra, ou na re-
gra de excecdo, no modo tudo-ou-nada; por
fim, tratando-se efetivamente de caso de coli-
sao entre dois ou mais direitos fundamentais,
passa-se ao proximo passo;

b) nesta segunda etapa, especificar, da
maneira mais minudente possivel, todos os
direitos fundamentais que estejam em colisao
e que concorram para as diferentes decisoes a
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que se pode chegar em concreto; a identifica-
¢ao destes direitos fundamentais em choque
configura tarefa da maior importancia, uma
vez que a desconsideracao por si s6 de um
deles pode conduzir a uma solucao que pode-
ria nao ser defendida nem mesmo por quem
a ela chegou caso tal direito ndo computado
fosse devidamente tomado em conta;

¢) em terceiro lugar, aplicar o sopesa-
mento e ponderacao pela teoria dos princi-
pios, ou ainda por qualquer outra forma de
solucdo cabivel que seja, que permitira esta-
belecer a relacao de precedéncia condiciona-
da entre os direitos fundamentais que preva-
leceram e aqueles outros que cederam;

d) finalmente, submeter o resultado al-
cancado pelo sopesamento e ponderacao ao
“teste de compatibilidade” ou “teste de ade-
réncia” ao valor-principio da dignidade da
pessoa humana; a aplicacao do referido tes-
te tem por finalidade precipua averiguar se
0 sopesamento e ponderacio entre direitos
fundamentais colidentes niao conduziu a um
resultado dissonante com a dignidade da pes-
soa humana.

Aquele que ndo se convencer com a
metodologia apresentada poderia objetar que
a dignidade da pessoa humana é um principio
subjacente a variados outros de direitos
fundamentais e que, assim, na aplicacao dos
direitos fundamentais em geral, encontrar-se-
iaimplicita a finalidade de garantir exatamente
uma vida em padroes minimamente dignos ao
individuo tomado de forma singular, social e
como parte do género humano. Isso, segundo
esta mesma objecao, permitiria concluir que a
consideracao da dignidade da pessoa humana
j& esta presente nas etapas anteriores a que
se fez mencao (“a”, “b” e “c”), sendo de todo
desnecessaria a criacao de uma etapa adicional
ao sopesamento e ponderagdo consistente
no teste de compatibilidade e aderéncia a
dignidade da pessoa humana.

Essa possivel objecdo é afastada, con-
tudo, quando se entende com clareza a im-
portancia que a dignidade da pessoa huma-
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na tem para muito além do sistema juridico
como um todo. Com efeito, este valor-princi-
pio é tao essencial, ndo s6 para a ordem cons-
titucional, mas primordialmente para cada
um, individual e comunitariamente, que esta
a merecer uma multipla anélise: por ocasiao
das trés primeiras etapas da metodologia re-
produzida acima (“a”, “b” e “c”) e, outra de
maneira especifica, como etapa autonoma de
controle do sopesamento e ponderacao, ou de
qualquer outra forma de solucao adotada. A
consideracdo da dignidade da pessoa huma-
na como teste de compatibilidade e aderéncia
pelos tomadores de decisao poderia, inclusi-
ve, reduzir significativamente o ntimero de
solucoes tao exaurientes de direitos funda-
mentais, como a do caso eleito para estudo.

~. Conclusao

Posta a metodologia a pugnar pela apli-
cacao do sopesamento e ponderacao de direi-
tos fundamentais em rota de colisao sempre
considerando o principio-valor da dignidade
da pessoa humana e culminando com uma
etapa final propria e autbnoma de afericao de
compatibilidade e aderéncia da solucao vis-
lumbrada, cumpre testa-la em termos mais
concretos, ou seja, no ambito do caso eleito
para estudo, a fim de verificar a sua real for-
ma de funcionamento e os seus méritos en-
quanto procedimento de tomada de decisao.

O caso “santos catdlicos sob figuras
pop”, como se averbou nas linhas iniciais,
envolve a disputa entre uma artesa dispos-
ta a prosseguir em sua atividade artistica e
profissional e a Igreja Catolica, que tem por
objetivo impedi-la de fazé-lo. Nos termos da
metodologia em questdo, o primeiro passo a
ser adotado refere-se a verificacao da posicao
hierdrquica das normas em rota de colisdo
(etapa “a”). E, com relacao a este requisito,
pode-se afirmar, com boa margem de segu-
ranca, que tanto a pretensao formulada pela
artesa quanto aquela apresentada em juizo
pela Igreja Catolica baseiam-se em direitos
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fundamentais, pelo que impossivel se cogitar
da declaracao de invalidade de uma das nor-
mas em choque ou do recurso ao expediente
proprio do conflito entre regras.

Superada esta primeira etapa, passa-se
a segunda, que consiste na identificacdo mi-
nuciosa dos direitos fundamentais que estao a
colidir (etapa “b”). O juizo a quo consignou em
sua decisao que a pretensao da artesa se base-
ava nos direitos fundamentais previstos no ar-
tigo 59, IX e XVI do texto constitucional (liber-
dades de expressao e de reuniao) e a da Igreja
Catolica nos incisos VI (liberdades de consci-
éncia e de crenca religiosa) e X (inviolabilida-
de da imagem). A leitura dessa decisao reve-
la que outros variados direitos fundamentais
colidentes nao foram devidamente considera-
dos, como as prerrogativas jusfundamentais
da artesa a livre manifestacao do pensamento
e de iniciativa, a liberdade de profissao e a sub-
sisténcia. Com relacdo a dignidade da pessoa
humana, também deveria ela ter sido conside-
rada sob a perspectiva da artesa, e nao apenas
sob viés da dignidade da Igreja Catolica.

A decisao do Tribunal de Justica do Es-
tado de Goias (TJ/GO), de seu turno, foi mais
detalhista no tocante aos direitos fundamen-
tais que se encontravam em choque. Consi-
derou que em favor da artesa concorriam as
prerrogativas relativas a livre expressdo e
manifestacdo do pensamento, bem como a
atinente a sua subsisténcia, o que justificaria
a reforma parcial da decisao originaria. En-
tretanto, também deixou de enderecar outros
direitos fundamentais, como os que dizem
respeito a livre iniciativa e a liberdade de
profissao, e tampouco se aprofundou as dig-
nidades em colisao, as quais, se devidamente
consideradas, poderiam ter ensejado uma re-
forma mais ampla.

Ainda que se trate de decisdes
liminares, a analise do caso em estudo revela
que a etapa “b” da metodologia posta nao foi
preenchida a contento por ambas as decisdes,
na medida em que estas nao identificaram
diversos direitos fundamentais que exerciam
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uma influéncia inegavel na solucdo. Veja-
se, ainda, que todos os direitos que foram
desconsiderados tanto por uma quanto por
outra decisao militavam a favor da pretensao
da artesa.

A identificacdio nao exaustiva dos
direitos fundamentais incidentes certamente
prejudicou o sopesamento e ponderagio
realizados por ambos os juizos (etapa “c”).
Por via de consequéncia, seu resultado
nao passaria no teste de compatibilidade e
aderéncia a dignidade da pessoa humana, o que
se infere das proprias cominacbes impostas
pelo Judiciario, visto que este ndo apenas
proibiu a circulacdo e a difusdo do trabalho
com santos catolicos, mas até mesmo impediu
a artesa de prosseguir nas suas atividades
em circulos privados, como a sua residéncia,
ou até para si mesma, afrontando, pois, sua
autodeterminacio, elemento essencial da
dignidade da pessoa humana. Nesse sentido,
nao seria exagerado sustentar, com todas
as vénias, que as decisoes do Judiciario
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evidenciam uma situacdo de tratamento
desumano ou degradante.

A aplicacdo da metodologia propos-
ta perante situacoes em concreto demons-
tra que a logica que preside o seu raciocinio
¢é de concatenacao simples, até intuitiva, de
maneira que cada uma das mencionadas eta-
pas depende fundamentalmente do preen-
chimento da precedente. A corroborar esta
conclusio esta o caso que serviu de ponto de
partida, no qual, a mingua de uma adequa-
da identificacdo dos direitos fundamentais
relevantes para a sua solucao, procedeu-se a
um sopesamento e ponderacdo insuficientes
a levar os julgadores a decisOes nao consen-
taneas com o principio-valor da dignidade da
pessoa humana. Eis ai o objetivo a orientar
a apresentacdao da metodologia abordada: o
de nortear as decisOes a se manterem fiéis ao
fim maior de todos os direitos fundamentais,
a saber, a preservacao e a promocao da dig-
nidade da pessoa humana, a0 menos em seus
patamares minimos.
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