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individuais e bens coletivos, com base na teoria de Robert Alexy. S&o analisados
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interesses em jogo, bem como a utilidade da distingdo conceitual.
PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais; Direitos Individuais; Bens Coletivos.

ABSTRACT: This article proposes a conceptual study of the categories: individual
rights and collective goods, based on the theory of Robert Alexy. The text
analyzes the collision between individual rights and collective goods, their
relations and precedence prima facie. It is a predominantly bibliographical study,
but with analysis of two emblematic judged rendered by the Supreme Court
(Supremo Tribunal Federal), which allow the visualization of the main arguments
used in balancing the rights and interests at stake, and the usefulness of the
conceptual distinction .

KEYWORDS: Fundamental Rights; Individual Rights; Collective Goods.

Artigo recebido em 06.05.2014. Pareceres emitidos em 11.09.2014 e 15.09.2014.

Artigo aceito para publicagdo em 19.01.2015.

! Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre.
Mestre em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis. Professor do
Programa de P6s-Graduag&o em Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina, Chapecé.
Advogado. cristhian.demarco@unoesc.edu.br

% Doutora em Direitos Fundamentais e Novos Direitos pela Universidade Estacio de Sa — Rio de
Janeiro, capital. Mestre em Direito Publico pela Universidade de Caxias do Sul, Rio Grande do
Sul. Graduada em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade do Oeste de Santa Catarina.
Professora e Pesquisadora da Universidade do Oeste de Santa Catarina, Chapecé (UNOESC).
Advogada e Professora Universitaria. janaina.reck@gmail.com

DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA - ANO 8, N' 29, P. 139-157, OUT./DEZ. 2014 139



SUMARIO: Introdug&o; 1. Direitos Individuais e Bens Coletivos; 1.1 O Conceito de
Direito Individual; 1.2 Teoria dos Principios; 2. Bens Coletivos; 3. Das Relagbes
entre Direitos Individuais e Bens Coletivos; 4. Da Ponderagéo; 5. Da Precedéncia
prima facie dos Direitos Individuais sobre os Bens Coletivos; 6. Analise de Dois
Casos decididos pelo Supremo Tribunal Federal nos quais é possivel atribuir-se
colisdes entre Direitos Individuais e Bens Coletivos; Concluséo; Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1. Individual Rights and Collective Goods; 1.1 The
Concept of Individual Rights; 1.2 Theory of Principles; 2. Collective Goods; 3. The
Relationships between Individual Rights and Collective Goods; 4. The Weighting;
5. The prima facie Precedence of Individual Rights over Collective Goods;
6. Analysis of Two Cases decided by the Brazilian Supreme Court in which it is
possible to find collisions between Individual Rights and Collective Goods;
Conclusion; References.

INTRODUCAO

No presente artigo pretende-se realizar um estudo conceitual das
categorias: direitos individuais e bens coletivos propostas por Robert Alexy.
Aborda-se também a importancia da ponderacdo na teoria do mesmo autor.
Na segunda parte do texto, sdo analisados dois casos julgados pelo Supremo
Tribunal Federal, nos quais se pretendeu aplicar a proposta dogmatica de Alexy
nos seus aspectos prescritivos (dimensdo critico-normativa) e descritivos
(dimensao empirica).

Alexy afirma que os direitos individuais possuem uma precedéncia prima
facie sobre os bens coletivos. Essa instigante proposi¢do encontra-se inserida
nas formulacdes analiticas de Robert Alexy (2010, p. 176) que aqui serdo
apresentadas na forma de estudo preliminar, visando fomentar o debate e o
amadurecimento de ideias.

Trata-se de pesquisa bibliografica. A metodologia empregada esta
direcionada a analise de conceitos e as suas relacdes; tarefa indispensavel
para a formacéo de uma estrutura seméantica bésica, com vistas a correcao do
discurso juridico-dogmatico e a possibilidade de dialogo (intersubjetividade). Nao
se pressupde nessa tarefa, obviamente, a neutralidade do observador, nem uma
separacao entre sujeito-objeto, muito menos o encontro de respostas finais.

1. DIREITOS INDIVIDUAIS E BENS COLETIVOS

Alexy (2010, p. 176) sustenta que a rela¢do entre bens coletivos e direitos
individuais faz parte de um debate filoséfico e juridico que ndo quer terminar.
Duas ordens de problemas sao fundamentais, uma analitica (conceitual)
e outra normativa (critica)®>. No aspecto normativo, exsurgem problemas
relacionados as concepgfes de justica, de estado e de sociedade. Pode-se
dizer, na instancia normativa, que sé havera possibilidade de consenso sobre

% Alexy (2008, p. 35) concebe a dimensdo normativa como aquela encarregada de elucidar e
criticar a préaxis juridica, especialmente a jurisprudencial. A questdo central é partir do direito
positivo e avaliar a corre¢do das decisdes nos casos concretos. Pode-se, assim, denominar-se
essa dimenséao, de dimens&o da critica.
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a dicotomia direito individual versus bens coletivos, se houver entendimento:
sobre o0 que é justo, quais sdo as tarefas do estado e quais sdo os direitos
e as obrigacBes da sociedade. Essas divergéncias irdo se manifestar em
diversos ramos do Direito.

No campo do Direito Criminal, por exemplo, h& importantes divergéncias
sobre a extensdo da protecdo da legislacdo penal sobre os bens juridicos,
especialmente quando se pretende alcancar bens coletivos no contexto do
constitucionalismo contemporaneo ou transconstitucionalismo®. A eleicéo das
condutas a serem consideradas criminosas ficara atrelada a compreensédo
daquilo que deve ou ndo ser considerado como bem juridico, e, mais
especificamente, um bem juridico penal. Por conseguinte, a definicdo de
crimes contra o meio ambiente, crimes contra a ordem econémica e crimes
contra o sistema financeiro, por exemplo, passara pela discussao acerca do
conceito de bem juridico coletivo.’

Nas areas civeis, da mesma forma, o conceito de bem coletivo é bastante
debatido, tendo recebido novos contornos no cenario contemporaneo. Para
Mauro Capeletti (1977, p. 130) a sociedade atual é uma civilizacdo complexa,
gue produz, troca, consome e conflitua em massa, buscando progressivamente
o Poder Judiciario para a solugdo de conflitos coletivos. Emergiram dai novas
categorias de protecdo aos interesses coletivos em sentido amplo ou
transindividuais, tais como: direitos ou interesses difusos, direitos ou interesses
coletivos em sentido estrito e direitos ou interesses individuais homogéneos.6

Da processualistica italiana colhe-se a consagrada distingdo entre
interesses individuais e interesses coletivos. Para Francesco Carnelutti (2004,
p. 55) um interesse € uma posic¢ao favoravel a realizacdo de uma necessidade.
Esse interesse serd individual quando disser respeito a um Unico individuo ou,
coletivo, quando concernir a muitos, varios ou todos os individuos.

Direitos e interesses séo, portanto, categorias que merecem alguma
distingdo. A expressdo direitos estd nitidamente atrelada a concepgédo de
Direitos Subjetivos, sejam eles individuas ou coletivos. Interesse, por seu
turno, é a categoria preferida para reforgar o contexto da protecdo de bens
coletivos em sentido amplo (MANDELLI, 2013, p. 37), mas, também, podem
significar pré-direitos, que ainda estdo na esfera privada. De qualquer sorte,
as expressdes sao utilizadas indistintamente tanto na Constituicdo brasileira
(v.g. art. 8° Ill, da Constituicdo da Republica de 1988) e na legislagédo
infraconstitucional (v.g. art. 81, do Codigo de Defesa do Consumidor), sendo
dispensavel, ao nosso sentir, qualquer diferenciacdo na esfera processual

* Expresséo utilizada por Marcelo Neves (2009) para significar o atual momento histérico vivido
pelo constitucionalismo, num contexto de coexisténcia de normas nacionais e internacionais de
protecéo aos direitos humanos.

° N&o esta nos propdsitos deste texto aprofundar o riquissimo debate sobre bens juridicos que
ocorre no Direito Penal. A citagdo é apenas ilustrativa. Para maiores informacdes sobre a matéria,
indica-se a tese de Doutorado de Fabio Romeo Canton Filho (2009).

® Para maior detalhamento conceitual dessas categorias, conferir (MANDELLI, 2013).
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protetiva de direitos coletivos. Talvez, o uso da expressao interesse facilite
eventual tutela cautelar de bens coletivos, sobre os quais ainda ndo se tenha
claramente a configuracéo de um direito.

Entrementes, o presente texto ndo pretende ingressar nas peculiaridades
conceituais especificas das searas civel e penal. Tampouco se tenciona
investigar o rico debate administrativo-constitucional das definicées de interesse
publico, interesse privado e interesse geral.” Os conceitos propostos por Alexy
que a seguir serdo analisados encontram-se no quadrante da filosofia do
direito, sendo fundamentais para que se possam distinguir (sem separar) 0s
campos dos direitos individuais e dos bens coletivos®, proporcionando uma
irradiacdo conceitual para todos os campos do direito.

No que tange ao aspecto analitico, Alexy (2008 e 2010) sustenta que
existe muita confusdo na solucdo dos problemas normativos, em razdo da
falta de clareza sobre os conceitos de bem coletivo e direito individual. Em
razdo disso, prop8e buscar essa clareza (a) conceituando direito individual e
bem coletivo, (b) relacionando esses dois conceitos e (c) apresentando teses
normativas sobre essas relagfes (ALEXY, 2010).

1.1 O Conceito de Direito Individual
O conceito de direito individual repousa sobre duas colunas: 1) um
modelo-trés-graus de direitos individuais, e 2) uma teoria dos principios.

Para Alexy (2010, p. 176), a falta de clareza na disting&o entre trés posi¢oes
juridicas para direitos individuais € o motivo para a existéncia de litigios
na sua compreensdo. Por isso, explica que o seu modelo-trés-graus deve
distinguir: a) fundamentos para direitos individuais, b) direitos individuais como
posicdes e relacdes juridicas e ¢) o poder ser imposto de direitos individuais.

Os fundamentos para direitos individuais ndo se confundem com os
proprios direitos individuais. Direitos individuais podem estar justificados tanto
em bens individuais como em bens ou interesses coletivos. Ou em ambos.
O direito de propriedade é um exemplo disso. Pode basear-se no interesse do
titular (Ihering) ou na liberdade de vontade (Windsheid) de um lado e, de outro,
na efetividade da ordem econdmica, ou em ambas. Assim, para que nao haja
confusdo entre direitos individuais e fundamentos para direitos individuais,

” Para Schmidt-Assmann (2003, p. 166), os interesses pliblicos estdo orientados diretamente para
o interesse geral. Mas, ndo se confundem com eles. Pois, s6 esté@o orientados ao interesse geral
na medida em que se preocupam com a comunidade. Os interesses privados s&o legitimos e
constitucionalmente garantidos, mas, devem ser estagios da formacao paulatina de um interesse
geral.

Como se percebe, bens e interesses sdo categorias facilmente intercambiaveis em razédo da
relacdo inafastavel entre elas. Nas tradugbes da Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert
Alexy (a) Virgilio Afonso da Silva traduz o original, para interesses coletivos, (b) Ernesto Galzon
Valdés traduz como bienes colectivos, e (c) Julian Rivers traduz como collective interests. Alexy
apresente a seguinte distingdo entre bens e interesses: interesse é uma relagdo existente entre
o individuo ou a coletividade e aquilo que pode ser denominado de bem, individual ou coletivo.
Bem é o objeto de valor juridico.
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estes devem ser considerados todos aqueles pertencentes ao particular.
(ALEYX, 2010, p. 177).

Para Alexy (2010, p. 178), o conceito de direito individual € identificado,
nesse aspecto, com o conceito de direito subjetivo, o qual ja esta4 bastante
ambientado na dogmatica juridica. Assim, todos os direitos individuais sao
direitos subjetivos e todos os direitos subjetivos do particular sédo direitos
individuais.

Verifica-se, entdo, que os fundamentos para os direitos individuais podem
ser: o interesse, a vontade e os bens coletivos (unidos ou dissociados). Essas
categorias necessitam, todavia, de conceitos antropoldgicos e axiolégicos,
enquanto que o conceito de direito individual é puramente deontolégico
(ALEXY, 2010, p. 178).

Num segundo grau, os direitos consistem em posicdes e relacdes
juridicas. As posicdes juridicas, que podem ser aqui designadas como direitos,
dividem-se em a) direitos a algo, b) liberdades e c¢) competéncias. Essas
posicdes possuem uma funcionalidade pratica e teérica por meio das relagbes
estabelecidas entre a) um titular do direito, b) o objeto do direito e c) o
destinatario. As relacdes mais complexas ocorrem quando h&a unido entre
liberdades e direitos a algo (ALEXY, 2010, p. 179). Podemos exemplificar tal
complexidade citando as situacbes em que é necessaria alguma prestacdo
material para que a pessoa possa exercer livremente o seu direito ao
desenvolvimento da personalidade.

Por fim, Alexy (2010, p. 180) entende ser necessario distinguir-se a
posicdo juridica do titular de um direito individual e sua relacdo com as
competéncias e permissdes, ou seja, o poder de imposicdo do direito. Um
direito subjetivo, para Alexy, ndo é o poder fazer valer o cumprimento de um
dever. O direito subjetivo é o fundamento do poder para fazer valer um direito.
N&o se confunde com ele, portanto.

1.2 Teoria dos Principios

Ao lado do modelo-trés-graus para os direitos individuais, entende Alexy
gue o conceito de direito individual pressupde também uma teoria dos
principios dos direitos individuais.

Na teoria dos principios apresentada por Alexy (2008 e 2010), é essencial
a distincéo entre regras e principios. Principios sdo mandamentos de otimizacéo,
ou seja, sdo mandados para que algo seja realizado de maneira 6tima, dentro
das possibilidades faticas e juridicas existentes. Regras sdo mandados
definitivos. Simplesmente podem ou ndo podem ser cumpridos.

N&o é dificil encontrar na literatura juridica brasileira, fortes criticas a
Alexy e sua teoria dos principios. Lénio Streck, por exemplo, assevera que
distincdo entre regras e principios ignora o que ele chama de dupla estrutura
da linguagem, isto €, a existéncia de uma estrutura na qual nos movemos
logicamente e a outra, (sempre dificil de explicar) na qual habita o universo
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da pré-compreensao. Ao proceder “como se as regras estivessem ligadas a
subsuncéo [...] e os principios [...] as teorias argumentativas.”, Streck (2006,
p. 197), entende que Alexy esta produzindo uma distincdo metafisica que
ignora as limitagBes do processo de atribuicdo de sentido decorrente das
pré-compreensdes e da antecipa¢do de sentido que todos estdo submetidos.

Porém, ndo parecer que Alexy ignore os avancos da filosofia hermenéutica,
muito menos da filosofia da linguagem. A dogmaética de Alexy, contudo esteja
preocupada com clareza conceitual, sugere, desde as primeiras paginas, uma
abertura para o desvelamento de sentidos e para a reconstru¢cdo do caminho
percorrido pelo intérprete. Nem de perto e nem de longe, Alexy parecer
acomodar-se ao modelo l6gico-subsuntivo, tipico da metafisica positivista.
Para ele, tanto as regras9 como os principios resultam de um processo
discursivo/argumentativo. Isso decorre de um dever de honestidade, alteridade
e intersubjetividade. Trata-se de um objetivo a ser cumprido no nivel discursivo,
ou seja, no patamar daquilo que € humanamente possivel, dialogavel. Pensar-se
na discussao de fundamentos em outro nivel, que ndo possa ser posto as
claras e com isso propiciar um jogo de razfes e contrarrazdes, € pensar-se
em algo interessante na busca de fundamentos teoldgicos; talvez filoséficos.
Porém, Alexy esta preocupado com a possibilidade racional (talvez o mais
racional possivel) de decidirem-se casos concretos, num Estado Democratico
de Direito. Nesse aspecto, parece que 0 autor cumpre a sua missao.

Alexy (2010, p. 180) elogia a distin¢éo realizada por Dworkin entre regras
e principios™, porém, entende que a proposicdo formulada pelo filésofo
americano, segundo a qual os direitos seriam trunfos sobre decisdes politicas
estabelecidas para o bem da comunidade™, é muito rudimentar. Isso levaria
a uma conclusdo de que os direitos individuais sempre seriam mandados
definitivos contra os bens coletivos.

Na qualidade de principios (mandados de otimizagao), os direitos individuais
certamente entrardo em colisdo com bens coletivos e/ou com outros direitos
individuais. Por isso, antes de falar-se sobre os postulados praticos para a
argumentacéo juridica — que Alexy sugere sejam utilizados nesses casos — é
importante verificar-se também o conceito alexyano de bem coletivo.

2. BENS COLETIVOS

Alexy (2010, p. 181) sustenta que é mais facil exemplificar do que conceituar
bens coletivos. Sdo exemplos: seguranca, prosperidade, meio ambiente
equilibrado e alto nivel cultural. S&o trés as dimensdes que transformam esses
valores em bens coletivos: (1) a sua estrutura ndo distributiva; (2) o seu status
normativo e; (3) a sua fundamentacéao.

° Para Alexy (2008, p. 108) as regras sdo razées definitivas. Disso se dessume que Alexy ndo tem
em mente um conceito ontologizante e metafisico de regra. As regras séo, portanto, razes para
“um determinado juizo concreto”.

1% cf, DWORKIN (1978).

' Cf. DWORKIN (2000).
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A nao distributividade é uma caracteristica que distingue os bens
coletivos dos direitos individuais. Deve-se entender por ndo distributividade,
a impossibilidade de decompor esse bem em partes. E impossivel fracionar
um bem coletivo e entregar suas partes aos individuos.

A seguranc¢a publica, por exemplo, € um valor que se apresenta como
um bem coletivo. Esse bem axiolégico-valorativo, quando determinado pelo
ordenamento juridico, recebe uma caracteristica deontolégica, assumindo
status normativo. Portanto, se um bem ndo pode ser repartido entre os
individuos, mas sua realizacdo é determinada por uma regra (mandado
definitivo) ou por um principio (mandado de otimizag&o), trata-se de um bem
coletivo. Nesse status normativo um bem coletivo ele deixa de ser um mero
interesse (dimensado antropolégica) ou valor (dimensdo axiolégica) para
assumir um carater de dever juridico (deontoldgico), ou seja, norma (ALEXY,
2010, p. 181).

Destarte, o problema da fundamentacdo dos bens coletivos é um
problema de fundamentacdo das normas. Tendo em vista que se torna
muito problematico o estabelecimento de consensos na discussédo sobre os
fundamentos de determinado bem coletivo — assim como para os direitos
individuais —, é preferivel que o conceito de bem coletivo esteja, entéo,
desvinculado do seu fundamento. E suficiente para sua caracterizagdo a
questdo da néo distributividade.

3. DAS RELACOES ENTRE DIREITOS INDIVIDUAIS E BENS COLETIVOS

A partir do quadro apresentado acima, Alexy (2010, p. 184 e ss) propde
guatro teses quanto as possiveis relacées conceituais entre direitos individuais
e bens coletivos.

A primeira tese trata de uma relacéo meio-finalidade, sendo sua proposicao:
que “todos os direitos individuais s&o exclusivamente meios para bens
coletivos”. Para Alexy (2010, p. 187), essa tese s6 é possivel conceitualmente,
ja que, na realidade, isso conduziria a um sistema normativo que nao levaria o
particular a sério.

A segunda tese também trata da relagdo meio-finalidade, propondo que:
“todos os bens coletivos sdo exclusivamente meios para direitos individuais”.
Essa tese possibilita duas conclus@es radicais. Ou terminaria por concluir
gue bens coletivos ndo existem — pois, “para tudo aquilo que o estado cria
em coisas Uteis, agradaveis e valiosas simplesmente direitos individuais
correspondentes sdo encontrados como suas finalidades” — ou que os direitos
coletivos sé@o apenas (meramente) meios para a realizacdo de direitos individuais.
Nesse Ultimo caso, a teoria normativa seria problematica, ja que as solucbes
para os problemas juridicos dependeriam sempre de uma unanimidade de
entendimento sobre todos os bens coletivos. (ALEXY, 2010, p. 188).

A terceira tese propde uma relacdo de identidade entre direitos individuais
e bens coletivos: “todos os bens coletivos sédo idénticos com estados, nos
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quais existem direitos individuais e sdo cumpridos.” Para o autor, ndo ha uma
identidade geral ou especial entre eles, ou seja, os direitos coletivos ndo sao
apenas uma classe dos direitos individuais, em razdo da sua caracteristica de
néo fracionamento (ALEXY, 2010, p. 189).

A quarta proposicdo invoca uma relacdo de independéncia entre direitos
individuais e bens coletivos, sustentando que ndo ha entre eles relagbes de
meio-finalidade nem relacdes de identidade. Essa tese também deve ser
refutada, ja que, é impossivel admitir que em nenhum caso, haja uma relacéo
de identidade ou de meio-finalidade entre direitos individuais e bens coletivos.

Assim, conclui Alexy (2010, p. 191) que essas formulag@es fortes podem
facilmente ser refutadas. Todas elas tornam-se, entretanto, interessantes, se
forem formuladas em versdes fracas, que admitam possibilidades.

Essas relagbes entre direitos individuais e bens coletivos conduzem a
concluséo de que direitos individuais néo se reduzem a interesses coletivos,
sob pena de nao se levar a sério o particular. O contrario também é verdadeiro,
bens coletivos ndo se reduzem a interesses particulares.

Alexy (2010, p. 194) propde, ainda, que, em regra, apresentar algo como
bem coletivo demanda um modo coletivo de imposi¢éo, ou seja, 0 processo
politico de um sistema democratico. E, o fato de ndo existirem direitos
individuais que correspondam aos bens coletivos, ndo significa que os bens
coletivos n&o existam.

A seguir, € importante verificar-se a importancia dada por Alexy a
ponderacdo dos principios, como postulado para a solucdo pratica de colisao
de direitos individuais e bens coletivos.

4. DA PONDERACAO

Em um sistema normativo democratico — que exige justificacdo — ha tanto
direitos individuais como bens coletivos com forca propria (ALEXY, 2010,
p. 194 e ss). Se tais direitos tém forca prépria e se apesentam na forma de
principios, é normal que, no funcionamento do sistema, esses direitos colidam
ao serem otimizados. Assim, a solugéo para a colisédo devera ocorrer por meio
da proporcionalidade, estabelecendo-se uma ordem de precedéncia entre 0s
principios em choque.

Quando o conflito for entre regras (mandados definitivos), a solucédo devera
receber o tratamento adequado, por meio do critério de validade/invalidade ou
criando-se uma regra de excecéo.

A ponderacgéo dos principios cria uma relagdo de primazia condicionada
entre eles. Ou ordem de precedéncia. A ponderacdo relaciona os pesos
relativos dos principios envolvidos no caso concreto. Otimizar é realizar um
principio de maneira tdo ampla quanto possivel, de acordo com as condi¢cdes
faticas e juridicas. Isso quer dizer, entdo, que a realizacdo dos principios é
sempre “relativa”, nunca “absoluta”.
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Para a realizacdo da ponderacdo, Alexy (2010, p. 196) relata que, no
direito aleméo, estdo contidas na definicdo de otimizacdo, trés principios
parciais, sendo os dois primeiros de ordem fatica e um terceiro de ordem
juridica. O principio ou maxima™ da adequagcao perquire sobre a adequacéo do
meio empregado para a realizagdo de um principio. A maxima da necessidade
— segunda fase da proporcionalidade, ainda de ordem fatica — verifica as
situagBes em que ha mais de uma alternativa para a realizagcao dos principios
em jogo, esclarecendo qual ou quais alternativas devem prevalecer. A terceira
fase é denominada de maxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou
preceito de proporcionalidade, que ndo é de dimensao fatica, sendo juridica.
Essa etapa torna-se relevante quando “o cumprimento de um principio ndo é
possivel sem o ndo cumprimento ou prejuizo do outro” (ALEXY, 2010, p. 196).

Para o autor em estudo, quando nao for possivel o cumprimento de um
principio sem que outro receba um peso menor, andlise esta que sera
realizada na Ultima fase da proporcionalidade, deve-se observar uma regra
denominada de lei da ponderagdo, ou seja: “quanto maior € o grau do nao
cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto maior deve ser a importancia
do cumprimento do outro.” (ALEXY, 2010, p. 196). Prosseguindo no raciocinio,
Alexy (2008a, p. 111) sustenta que a lei da ponderacéo deve decompor-se em
trés passos:

Em um primeiro passo deve ser comprovado o grau de ndo cumprimento
ou prejuizo de um principio. A isso deve seguir em um segundo passo,
a comprovacgdo da importancia do cumprimento do principio em sentido
contrario. Em um terceiro passo deve, finalmente, ser comprovado, se a
importancia do cumprimento do principio em sentido contréario justifica o
prejuizo ou ndo cumprimento do outro.

Essa estrutura, afirma Alexy, é neutra, formal. Sua importancia esta no
esclarecimento dos graus de importancia que se atribui a cada principio,
entrando em questdo cada argumento possivel. “Com isso, a argumentacao
e dirigidlil em caminhos que ndo existiriam sem a lei da ponderacgéo”. (2010,
p. 197).

2 Ha discrepancia no uso dessa expressao, entre principio, maxima, postulado, mas, o sentido
ue Alexy a emprega ficara claro no texto e na forma de sua aplicacgéo.

* Em Alexy (2010), o tradutor Luis Afonso Heck traduziu os subprincipios da proporcionalidade
como principios. J& na Teoria dos Direitos Fundamentais (2008), o tradutor, Virgilio Afonso da
Silva, preferiu o emprego da expressao “maxima”, para distinguir as fases procedimentais da
proporcionalidade do conceito de principio (mandado de otimizagdo) usado por Alexy. Humberto
Avila (2013) prefere denominar proporcionalidade e razoabilidade como postulados.

* Sobre esse argumento, ndo se pode deixar passar, nessa quadra do trabalho, que ha ainda
outras formas metodoldgicas de percorrer-se discursivamente o caminho intelectivo de uma
tomada de decisdo. Exemplo disso é a propostas de MacCormick (2006), que estabelece trés
requisitos para a fundamentagéo dos casos dificeis: a) universalidade; b) consisténcia e coeréncia;
e c) consequéncias criadas pela deciséo.
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O Supremo Tribunal Federal, vale dizer, ndo utiliza o principio da
proporcionalidade como norma metodoldgica trifasica para suas decisdes,
apesar de realizar, em alguns votos, analises de: adequacéo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. A mais alta corte brasileira, como bem
relata Luiz Roberto Barroso (2013) adota de forma intercambiével as expressées
razoabilidade e proporcionalidade, abrigando, no entendimento do autor
“os mesmos valores subjacentes: racionalidade, justica, medida adequada,
Senso comum, rejeicao aos atos arbitrarios e caprichosos.” (BARROSO, 2013,
p. 328).

5. DA PRECEDENCIA PRIMA FACIE DOS DIREITOS INDIVIDUAIS
SOBRE OS BENS COLETIVOS

Alexy (2010, p. 197) advoga a existéncia de uma precedéncia prima
facie dos direitos individuais sobre os bens coletivos. Mas, segundo ele,
essa precedéncia é tdo fraca que nado pode significar uma tendéncia ao
individualismo politico ou moral. Trata-se apenas de um conceito destinado a
levar a sério os direitos dos particulares, sem implicar na impossibilidade de
se eliminar uma posicao de um particular em prol de um bem coletivo.

A consequéncia desse ponto de vista é a carga argumentativa maior,
prima facie, em favor dos direitos individuais. Entdo, quando uma decisao for
tomada a favor de direitos coletivos, exigem-se fundamentos que falem mais
forte dos que aqueles dos direitos individuais.

Essa postura do autor alem&o repercute também nos casos de colisdo
entre direitos fundamentais subjetivos e direitos objetivos (ordem objetiva
de valores constitucionais). Para Alexy (2010, p. 210): “a relacdo entre a
dimensé&o subjetiva e a objetiva dos direitos fundamentais diz que existe uma
presuncdo em favor da dimenséo subjetiva. Quem afirma que uma norma de
direito fundamental tem um carater meramente objetivo suporta, para isso,
a carga argumentativa.”

Vejamos, agora, na jurisprudéncia brasileira, algumas possibilidades
de identificacdo de aplica¢cdes dos conceitos propostos por Alexy.

6. ANALISE DE DOIS CASOS DECIDIDOS PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NOS QUAIS E POSSIVEL ATRIBUIR-SE COLISOES ENTRE
DIREITOS INDIVIDUAIS E BENS COLETIVOS

Dois precedentes da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal do
Brasil ilustram muito bem a problemética até aqui enfrentada, conforme serdo
descritos e analisados abaixo.

O primeiro caso a ser analisado é o Habeas Corpus n°® 71.373-4/RS,
impetrado no STF contra a deciséo do Tribunal de Justica do Rio Grande Sul,
gue determinava a conducdo “sob vara” do cidaddo José Antbnio Gomes
Pinheiro Machado, destinada a coleta de sangue para a realizagdo de exame
de DNA. O objetivo do exame era a comprovacao da paternidade das gémeas
Thais Marques Rosa e Livia Marques Rosa. O Tribunal de Justica havia
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decidido que, nessa situacao, o investigado deveria ser conduzido “sob vara”
ao local da coleta do sangue, ja que o corpo seria “objeto de direitos”, ndo
sendo cabivel a invocacdo de direitos personalissimos de disponibilidade
sobre o proprio corpo. (BRASIL, 2003)

O STF, por maioria de votos, reformou a decisdo do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, reconhecendo que, neste caso, o direito fundamental
individual a integridade corporal e a intimidade deve ser respeitado. Todavia,
como se vera adiante, nem todos o0s votos enfrentaram a questdo sob a
perspectiva dessa colisdo entre direito individual e bem coletivo. Mas, é
interessante perceber-se como a proposta conceitual de Alexy acima detalhada,
parece descrever com pertinéncia o0 modo de conducdo do discurso dos
julgadores, a medida que se referem a uma colisdo de principios. Para tanto,
vale observar como cada Ministro discursou e ponderou os interesses em jogo.

O Ministro Francisco Rezek, relator do processo, afirmou que: “O direito
ao préprio corpo ndo é absoluto ou ilimitado. Por vezes a incolumidade
corporal deve ceder espaco a um interesse preponderante”. [...] “Estou em
gue o principio da intangibilidade do corpo humano, que protege o interesse
privado, deve dar lugar ao direito a identidade, que salvaguarda, em Ultima
analise, um interesse também publico.” (grifos nossos). E bem verdade que o
Ministro Rezek, em alguns momentos, debateu a matéria sob o prisma da
colisdo entre dois direitos individuais e, nesse caso, apontou como estando
de um lado o direito individual a identidade genética do filho (sem, contudo,
dizer qual é a previsdo constitucional desse direito) e, de outro, o direito
individual a intangibilidade do corpo humano (ou intimidade), estabelecida no
artigo 5°, incido X, da Constituicdo Federal. Mas, também conduziu o seu
raciocinio a constatacdo da existéncia de valores constitucionais atinentes a
protecdo a familia, a crianca e ao adolescente, valores estes que, segundo o
relator, “observa-se uma superlativa atencéo do legislador, a partir da Carta
de 1988.” Nesse sentido, mirando no artigo 227, da Constituicdo Federal, que
afirma ser dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar dignidade a
crianca e ao adolescente, o relator invoca uma norma infraconstitucional,
artigo 27, da Lei 8.069/90, Estatuto da Crian¢a e do Adolescente, para admitir
a existéncia de um direito personalissimo a filiagdo. O ministro vai além
do texto infraconstitucional, e diz que o direito a filiacdo pressupde um
direito a identidade genética mediante exame de DNA, ndo comportando
um reconhecimento meramente formal, decorrente da confissdo ou revelia
processual por parte do pai, por isso, estaria autorizando a coleta compulséria

de sangue.

Certamente a anotacdo do artigo 227, CF, feita pelo relator, descreve uma
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, conformando o bem coletivo
atinente a protecdo a familia, a crianca e ao adolescente. Essa dificuldade de
dizer categoricamente se 0 que esta em jogo € uma ponderacdo entre dois
direitos individuais ou um direito individual e um bem coletivo, reforca a tese
de Alexy segundo a qual deve prevalecer uma diferenciagéo “fraca” entre as
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4 teses antes apresentadas, ou seja, bens coletivos e direitos individuais se
encontram num ambiente de fundamentacdo reciproca e sdo distinguidos
basicamente pelo carater da nado distributividade. Desse modo, havera a
identificacdo de um bem coletivo sempre que o seu caréter foi indivisivel (ndo
distribuivel). O interesse em proteger-se a familia, a crianga e o adolescente,
certamente encaixa-se nesse conceito, configurando-se como um bem coletivo.
Mas, seria interessante tecnicamente se o juiz-decisor resolvesse entregar ao
jurisdicionado uma resposta na qual ele ponderasse no jogo argumentativo,
com clareza, ou um direito individual & identidade genética da crianca, ou
0 bem coletivo constitucional, indivisivel, de prote¢do a familia, a crianga, a
infancia e a adolescéncia, em face do direito a intimidade. Mas, nem sempre
esse critério é seguido, o que nao significa necessariamente num prejuizo
argumentativo. No caso em tela, o Ministro Francisco Rezek explicita, como
sua derradeira razdo para indeferir o Habeas Corpus, o fato de que o direito
individual & incolumidade fisica do impetrante ndo pode impedir o interesse
individual da crianca em saber a paternidade, ja que este direito vem
fundamentado num bem coletivo, por que “a Constituicdo impde, como dever
da familia, da sociedade e do Estado, assegurar a crianga o direito a dignidade,
ao respeito, além de coloca-la a salvo de toda forma de negligéncia.”

Os votos deste acérddo ndo seguem rigorosamente as trés maximas da
proporcionalidade, jA que este procedimento ndo € seguido metodicamente
pelo STF. Mas, diante das circunstancias faticas consideradas pelo Ministro,
especialmente porque “a espetada” para a coleta de sangue, no seu
entendimento, seria um sacrificio risivel, diante da importancia da realizacéo
de um exame de DNA, com 99,99% de certeza do resultado, considerou-se
gue o bem coletivo que ampara o direito individual a filiagdo (ou identificacéo
genética), merece prevalecer sobre o direito individual a intimidade.

Para o Ministro Carlos Veloso, que também votou pela denegacéo da ordem:
“Trata-se de interesse que ultrapassa os limites estritos da patrimonialidade,
possuindo nitida conotacdo de ordem publica.” Assim, sustentou a existéncia
de interesses morais em jogo, atinentes ao principio da dignidade humana
que a Constituicdo assegura a crianca e ao adolescente. Nesse voto, houve
citacdo do § 6° do art. 227", da Constituicdo da Republica, para sustentar
essa dimensédo objetiva do principio da protecdo a crianca e ao adolescente,
registrado na Carta Maior, vale repetir, como um bem coletivo.

O Ministro Carlos Veloso acrescenta que o interesse moral na dignidade
humana é o fundamento de uma posicao juridica, portanto, um direito
fundamental, criado pela Constituicdo de 1988, reconhecido por principio da
igualdade da filiagdo. Para o Ministro, entdo, do texto do artigo 227, § 6°, CF',

5 Art. 227, § 6°, da Constituicdo Federal: “Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento,
ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatoérias relativas a filiagdo.”

18 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito & vida, a saide, a alimentacao, a educacgéo, ao lazer,
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infere-se uma norma de igualdade de filiacdo que permite — com o objetivo
de identificar-se a paternidade — que o suposto pai seja, inclusive, conduzido
a forca.

No concernente a andlise fatica, ponderou o Ministro que a recusa do
impetrante em fazer o exame, fundada na incolumidade fisica, € “egoistica” e
afetada em proporcao “ridicula”. Esse foi, portanto, o teste da “necessidade”
(segunda fase da proporcionalidade) realizado pelo Min. Carlos Veloso, tendo
concluido que o Habeas Corpus deveria ser negado. Os Ministros Sepulveda
Pertence e limar Galvdo seguiram o voto do relator.

Inaugurando a divergéncia vencedora, o Ministro Marco Aurélio de
Mello votou pela concessdo da ordem: “[...] a Carta Cidada consigna que
sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas
inciso |, do rol das garantias constitucionais (artigo 5°. Onde ficam a
intangibilidade do corpo humano, a dignidade da pessoa uma vez agasalhada
a esdrixula forma de proporcionar a uma das partes, em demanda civel,
a feitura de uma certa prova? O quadro é extravagante e em boa hora deu-se
a impetracdo deste habeas-corpus.”

O Ministro Marco Aurélio considerou relevante como aspecto fatico, a
dificuldade que ocorreria ho momento da coleta do sangue, caso houvesse
necessidade de imobilizar-se o réu contra a sua vontade & camisa de forga
para recolher-se o material necessério. Considerou, também, que a recusa do
impetrante na realizacdo do exame podera ser interpretada processualmente
a seu desfavor, sendo este um meio menos gravoso para atingir-se o mesmo
resultado. Ainda, de forma importante, o Min. Marco Aurélio ofereceu outra
leitura daquilo que foi deduzido como norma, a partir do suporte fatico do bem
coletivo pugnado nos votos anteriores. A prote¢do a familia, a crianca e ao
adolescente, anteriormente invocados como principios que devem prevalecer
sobre o direito individual, agora sdo sustentados como n&o geradores de um
interesse ou direito especifico no reconhecimento da paternidade. O Min. Marco
Aurélio afirma que ninguém é compelido pela ordem juridico-constitucional a
ver reconhecida a sua paternidade, por isso, trata-se de um direito individual.
Ou seja, do suporte fatico do bem coletivo: protecdo a crianca e ao adolescente,
ndo se pode deduzir uma norma que determine a condug&o coercitiva para
a coleta de sangue. Em outras palavras, pode-se dizer que o Ministro
entendeu que o direito a intimidade € um limite & conducgdo coercitiva para
reconhecimento de paternidade. E, ndo bastasse isso, a norma fundamental
objetiva do caput do artigo 227, CF, ndo contempla, necessariamente, a
inafastabilidade do interesse privado ao reconhecimento da paternidade.

a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressédo. (Redagéo dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)
[...] 8 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por ado¢éo, terdo 0s mesmos
direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias relativas a filiagéo.
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O Ministro Sydnei Sanches foi veemente ao discorrer sobre as
circunstancias faticas: “Nao me parece possivel conduzir alguém a juizo e
submeté-lo, contra a sua vontade, e até a forca, a extracdo de sangue, como
também ndo me parecia razoavel for¢d-lo & ejaculacdo, para obtencédo de
esperma, nem forcar alguém a fornecer elementos graficos, de préprio punho,
para exame grafotécnico. [...] Parece-me repugnar a natureza das coisas € a
propria natureza humana compelir alguém, contra sua vontade, a servir como
objeto de prova, com violacdo a intimidade até do corpo (art. 5°, inciso X,
da CF).” No mesmo sentido, o Ministro Néri da Silveira gizou a inadequacao
do meio empregado para a producdo da prova, com as seguintes palavras:
“O que considero, aqui, em debate, ndo é bem esse resultado da agéo civel,
mas, sim, questéo concernente a liberdade e aos direitos individuais. Ninguém
pode ser constrangido, contra sua vontade, a um exame que implica extracdo
de material hematolégico de seu corpo.”

O Ministro Moreira Alves reforcou o argumento exposto pelo Ministro
Marco Aurélio, afirmando que: “[...] o direito a investigacdo de paternidade
€ um direito disponivel [...].” Logo, o suporte fatico do bem juridico: protecéo

a familia a infancia e a adolescéncia, ndo necessariamente obriga que o
individuo tenha a sua paternidade formalmente reconhecida.

O Ministro Octavio Gallotti enfrenta a questdo com categorias muito
proximas as que interessam nesse estudo (direitos individuais e bens coletivos),
porém, ao que parece, no entendimento do Ministro, diferentemente da
construcéo tedrica da teoria dos principios de Alexy, concebe que interesse
publico sempre deve preponderar sobre o interesse individual. Argumentou o
julgador que, tanto o direito a investigacdo de paternidade como o direito
a integridade fisica sédo direitos individuais. Nessa perspectiva, o caso ndo
proporcionaria uma colisdo entre um direito individual e um bem coletivo, mas,
tdo somente, uma colisdo entre dois direitos individuais. Nesse aspecto o
Ministro é taxativo: “E certo que n&o € meramente patrimonial o direito que se
pretende ver declarado na acdo de investigacdo de paternidade, mas também
ndo é um direito indisponivel. E € um direito individual, ndo corresponde ao
interesse coletivo, como sucederia se se tratasse de um processo criminal, ou
também na hipotese, aqui aventada, da vacinacgdo, que responde a protecao
de um interesse de saude publica.” Porém, o Ministro, em seu voto que
infelizmente possui apenas uma péagina, ndo teve tempo de enfrentar quais
seriam as diferencas e consequéncias praticas se o caso envolvesse um bem
letivo. Mas, de qualquer sorte, deixa a entender, que, se o0 caso contemplasse
um interesse coletivo, este deveria prevalecer sobre o direito individual,
independentemente do sopesamento.

Do teor dos votos acima parcialmente transcritos, infere-se a adequacéo
das proposicdes alexyanas sobre a importancia de uma teoria dos principios
para a analise juridica de direitos individuais e dos bens coletivos. Depreende-se,

ainda, que a argumentacdo, nesses casos, € invariavelmente reconduzida
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a ponderacédo dos direitos, interesses e bens juridicos envolvidos no debate-
discurso, mas isso nem sempre fica claro no teor dos votos. A proposta de
Alexy oferece maior clareza no debate argumentativo, evitando que algumas
expressdes, tais como: bens ou interesse coletivo, bem publico, interesse
publico ou, ainda, interesses morais, sejam utilizadas com feicdo meramente
retorica. Parece-nos que a adogdo mais uniforme de significados para as
categorias direitos individuais e bens coletivos, dentro da teoria dos principios
(que relativiza todos os principios), propiciaria um controle intersubjetivo
maior do verdadeiro alcance dos discursos, valorizando o jogo de argumento
e contra-argumento para fundamentacdo das premissas que embasam as
decisdes judiciais.

Outro caso emblematico, que proporciona, inclusive, mais nitida distingdo,
relativamente a colisdo discursiva entre direitos individuais e os bens coletivos,
foi tratado pelo Supremo Tribunal Federal na Reclamacédo n°® 2.040-1. O caso
ficou conhecido na midia nacional como “caso Gléria Trevi.” A famosa cantora
Mexicana estava sendo acusada em seu pais por corrup¢do de menores.
Escondeu-se no Brasil, mas foi encontrada e posteriormente presa na
carceragem da Policia Federal, local em que alegou ter sido estuprada e
engravidada. Todos os agentes da Policia Federal lotados naquela instituicdo
foram indiciados. Na investigacdo, todos os policiais forneceram material
genético voluntariamente. Faltava apenas o material genético da vitima,
todavia, esta ndo autorizou a feitura da prova.

Para esclarecer os fatos, o juiz da 102 Vara Federal do Distrito Federal
determinou a realizacdo de exame de DNA com o material colhido da placenta
da cantora, apds o parto. Houve recurso e o caso chegou ao Supremo Tribunal
Federal, travando-se debate sobre a possibilidade ou ndo da realizacdo de
exame genético contra a vontade da cantora. Enfim, exame foi autorizado
pelo STF apenas com um voto contrario, proferido pelo Ministro Marco Aurélio
de Mello, que se valeu do mesmo argumento referido no caso anterior. Em
sintese, os Ministros seguiram o argumento do relator, Ministro Néri da Silveira,
resumidos nos paragrafos finais do voto:

[...] ha, destarte, em confronto com o alegado direito da reclamante a
preservar a identidade do pai de seu filho, “o interesse do Estado em
tutelar bens juridicos constitucionais, como “moralidade administrativa”
(art. 37, caput, da CF/88), “persecucéo penal publica” (art. 129, I, da CF/88)
e “segurancga publica” (art. 144, § 1°, |, da CF/88). Ora, todos esses
aspectos que se acrescem, como bens juridicos da comunidade [...], ao
direito fundamental a honra (art. 5°, X) ja examinado, estdo a autorizar
se estabelega restricdo, no caso concreto, ao invocado direito a intimidade
da reclamante. Cumpre observar, de outra parte, que isso acontecera
sem invasdo atual a sua integridade fisica, ou do filho ha pouco nascido,
eis que o exame de DNA se fard com material da placenta do filho da
reclamante, que se encontra recolhida no Hospital, por decisé&o judicial”.
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Com essa decisdo, comprovou-se que 0 pai da crian¢a era o préprio
empresario e amante da cantora, o senhor Sergio Andrade. Como se deu a
gravidez dentro do cércere, ainda é fato ndo esclarecido.

O trecho do voto do Ministro Neri da Silveira é preciso ao apontar os
bens coletivos garantidos em enunciados constitucionais, acompanhando,
com isso, a distingdo entre bens coletivos e direitos individuais.

Com efeito, percebe-se que houve uma inversdo de precedéncia'’ entre
direito individual e bem coletivo nos casos HC 71.373-4 e RCL 2.040-1. Quais
seriam, entdo, as diferentes condi¢des que justificaram a mudanca? Pelo que
se infere dos votos, a circunstancia decisiva para a alteracdo da precedéncia
foi a gravidade da intervencdo no direito fundamental & intimidade. No HC
71.373-4, os Ministros consideraram “esdrixula” a situacdo em que haveria
a necessidade de colher-se a forca o material genético do suposto pai, réu da
acdo de investigacao de paternidade. Ja na RCL 2.040-1, importou o fato que
a placenta da ré do processo crime estava cautelarmente acomodada em
recipiente proprio, aguardando a realizacdo de um exame, sem que, para
isso, houvesse a necessidade do uso de alguma forca fisica contra a parte
do processo. Obviamente que a simples coleta de material genético, sem o
consentimento da pessoa, mesmo sem violéncia, parece violar, a priori, a
intimidade. Todavia, na decisdo do STF, as circunstancias do caso exigiram
que os interesses coletivos: “moralidade administrativa” (art. 37, caput, da
CF/88), “persecucédo penal publica” (art. 129, |, da CF/88) e “seguranca publica”
(art. 144, § 1°, |, da CF/88), acumulados'® (ou concorrentes), prevalecessem
sobre o direito individual.

Entdo, como se pode perceber dos argumentos apresentados nos votos
dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, a precedéncia dos direitos
fundamentais individuais € uma precedéncia “fraca”, conforme o conceito de
Alexy e, sO pode ser definida, em termos discursivos, por meio da ponderacao
dos direitos e bens em colisdo. Essa precedéncia, que em termos teéricos,
exige maior carga argumentativa para o estabelecimento da precedéncia de
um bem coletivo sobre o direito individual, tem um objetivo substancial que é:
levar a sério os direitos do individuo.

Nota-se ainda, da andlise dos julgados, que, para a realizacdo da
ponderacéo entre um direito individual e um bem coletivo, ndo necessariamente
€ percorrido o método trifdsico da proporcionalidade como esquema
metodoldgico de motivacdo da decisdo. Todavia, verifica-se que, em geral,
h&d um compromisso dos julgadores em fundamentar as premissas faticas
e suas consequéncias no mundo pratico, bem como, percebe-se nos votos,
a realizacdo de um balanceamento dos interesses juridicos em jogo.19

" Maiores detalhes sobre o estabelecimento de uma lei de colisdo para as condicdes de

?recedéncia entre principios cf. Alexy (2008, p. 97).
% Sobre a concorréncia de direito, cf. Canotilho (2003, p. 1268).
¥ O presente artigo ndo teve por objetivo sindicar a logica ou as falacias dos argumentos
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Independentemente da utilizacdo da conhecida formula do peso proposta por
Alexy ou do exame trifasico da proporcionalidade, perpassam em todos os
votos, argumentos relativos (1) aos principios em colisédo; (2) & intensidade da
intervencdo; e (3) o grau de certeza das premissas faticas e juridicas e suas
consequéncias préticas.

Assim, realizada essa breve analise dos dois precedentes da jurisprudéncia
brasileira, € necessario finalizar este artigo registrando-se um aspecto dos
conceitos de direito individual e bem coletivo de Alexy e da sua Teoria dos
Direitos Fundamentais, que poderia ser alvo de criticas, a saber, o fato de ele
embasado seus estudos no acervo jurisprudencial do Tribunal Federal da
Alemanha. Entretanto, como se pode constatar ao longo deste estudo, as
formulagBes tedricas e conceituais de Robert Alexy encontram ressonancia
na préatica do Supremo Tribunal Federal brasileiro, com algumas variagdes,
confirmando a percepcéo descritiva realizada pelo jurista alemé&o. Isso decorre,
muito provavelmente, da predominancia do ideal de constitucionalismo
contemporaneo a partir pds-gerra, nas democracias liberais.

Por fim, sem olvidar da necessidade de respeitarem-se as peculiaridades
histéricas e as categorias dogmaticas ja consagradas no ordenamento
brasileiro, ndo podemos deixar de finalizar este artigo, sem apresentar a nossa
consideracéo final. Assim, percebemos que o desenvolvimento dogmatico
das categorias aqui estudadas: bem coletivo e interesse individual, propostos
por Alexy, permite boas balizas para a analise do discurso empregado nas
decisdes judiciais sobre principios constitucionais.

CONCLUSAO

Verificou-se na exposi¢do acima, que Alexy advoga a existéncia de uma
precedéncia prima facie dos direitos individuais sobre os bens coletivos. Mas,
segundo ele, essa precedéncia é tao fraca que ndo pode significar uma tendéncia
ao individualismo politico ou moral. Trata-se apenas de um conceito destinado
a levar a sério os direitos dos particulares, sem implicar na impossibilidade de
se eliminar uma posicdo de um particular em prol de um bem coletivo.

A consequéncia tedrica e pratica desse ponto de vista é a carga
argumentativa maior, prima facie, em favor dos direitos individuais. Ent&o,
quando uma decisdo for tomada a favor de direitos coletivos, exigem-se
fundamentos que falem mais forte dos que aqueles dos direitos individuais.

Partindo-se dessas premissas, ndo foi o objetivo desse artigo verificar
propriamente o debate acerca das pré-compreensées ou preconceitos contidos
na estrutura dogmatica proposta por Alexy, ou dos votos dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal, para os casos de colisdo entre direitos individuais
e bens coletivos. Mas, sim, verificar se a estrutura conceitual proposta pelo
jusfilésofo encontra respaldo nos casos embleméaticos citados acima.

apresentados nos votos dos julgamentos transcritos. Essa seria outra tarefa; também possivel.
O objetivo do texto esta descrito na introdugao.
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Disso tudo, dessume-se que as decisGes analisadas ndo adotam, em
todos os votos, exatamente as categorias utilizadas na doutrina de Alexy:
direito individual, bem coletivo, pondera¢éo, sopesamento, proporcionalidade,
lei de colisdo. Todavia, é facil perceber que esses conceitos estdo presentes
em maior ou menor grau no jogo de razdes e contrarrazdes que fazem parte
do processo de motivagéo da decisdo. Por isso, a dogmética juridica proposta
por Alexy é ao mesmo tempo descritiva e critico-normativa, proporcionando
clareza conceitual e cooperando sensivelmente na avaliagdo dos fundamentos
das decisdes judiciais sobre direitos fundamentais.
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