1. Introducao

O ordenamento juridico, cada vez mais, compde-se de normas de natureza
principioldgica. Os principios, mais que comandos de dever-ser, consistem em mandamentos de
otimiza¢do, mandamentos nucleares do sistema, disposi¢des que transcendem a todos os ramos
do Direito, servindo de verdadeiros alicerces do ordenamento juridico, superando em termos de

valor e hierarquia as regras.

Os direitos humanos, no processo crescente de positivacdo, apresentam-se como normas
de cardter principioldgico, podendo, inclusive, colidir com outros da mesma natureza e
hierarquia. Quando tal conflito acontece, a técnica do tudo ou nada, validade ou invalidade nao
se aplica, momento em que sdo utilizadas as técnicas modernas da ponderacdo de valores ou

interesses.

Como a recente técnica pressupde, para a realizacdo do juizo de sopesamento dos valores
em jogo, a andlise efetiva do caso concreto e suas peculiares circunstancias, poderd ocorrer de
ora prevalecer um principio e, em outro momento, haver a preponderancia do outro, sem a
consequente exclusdo daquele preterido. Disso decorre a critica a tal tese, pois, sendo assim, nao

se privilegia a segurancga juridica.

Com base nas transformacdes do direito constitucional contemporineo, a proposta do
presente trabalho € analisar uma das consequéncias da forca normativa da Constituicdo e dos
direitos fundamentais nela previstos, os quais demandam uma nova hermenéutica, a

constitucional, que se acrescenta aquela oriunda da Escola da Exegese.

Nesse novo paradigma, vem consolidando-se uma das técnicas de interpretacdo, ja
bastante utilizada para solucdo de conflitos que se fundamentam em premissas verdadeiras em

ambos os polos da argumentacao.

Trata-se da chamada técnica da ponderacdo de valores ou interesses, eleita, atualmente,

como 0 mecanismo mais apropriado para solu¢do dessas demandas.

O estudo das formas de solug¢do dos hard cases, os quais demandam as escolhas tragicas,

entendidas aqui como a necessidade de se optar por um ou por outro principio fundamental,



quando vélidos, na mesma hierarquia e, mesmo assim, conflitantes, pressupde a andlise da
natureza das normas (principios ou regras), a colisdo de principios, a contemporanea
hermenéutica constitucional, as questdes relativas a técnica da ponderacdo de valores ou

interesses, inclusive as criticas que persistem sobre a adog¢ao de tal técnica.

Apos as discussdes tedricas sobre as escolhas tragicas, o trabalho apresentard andlise de
alguns casos emblematicos ja resolvidos pela Justica brasileira, além de propor outras discussoes

para instigar maiores aprofundamentos.

2. O ordenamento juridico e a natureza das normas

Sistemas de Direito, ordenamento e sistema juridicos sao expressdes que invariavelmente
sdo empregadas como sindnimas. Este trabalho utilizard conceitos distintos entre sistema de
direito, ordenamento juridico, sistema juridico e norma. O primeiro refere-se a escola ideoldgica
a que determinada soberania estd vinculada. Assim, por exemplo, falar-se em direito anglo-
saxdo, direito germanico-francés, direito romano, etc.. Ordenamento juridico é o resultado da
soma das proposi¢cOes normativas e enunciados prescritivos de determinado pais. O sistema
juridico corresponde, na ordem interna, ao ramo do direito, a exemplo do sistema juridico penal,
civil, etc.. A norma, enfim, € o enunciado prescritivo pertencente ao sistema juridico, que, por

sua vez, faz parte do ordenamento juridico e, este, pertencente ao sistema de direito adotado.

A norma €, pois, um enunciado inserido em todo um contexto e, por isso, ndo pode
resumir-se a simples literalidade. Essa discussdo ja estd assentada na praxis forense pela
chamada interpretacdo sistemadtica. Os recentes embates envolvem a natureza da norma,

principalmente quando versar sobre direito humano fundamental.

Apesar de a Teoria Geral do Direito apresentar conceitos individualizados de norma e
enunciado normativo, tal diferenciacdo nao serd considerada neste trabalho, utilizando o conceito

de norma como sindénimo de enunciado normativo'.

! Nas ligdes de Eros Grau, “o que em verdade se interpreta sdo os textos normativos; da interpretacdo dos textos
resultam as normas. Texto e norma ndo se identificam. A norma é a interpretacdo do texto normativo. A
interpretagdo é, portanto, atividade que se presta a transformar textos — disposicoes, preceitos, enunciados — em
normas” (GRAU apud BARROSO, 2010, p. 196). Exemplo apresentado por Kelsen: “A norma segundo a qual o
furto deve ser punido é frequentemente formulada pelo legislador na seguinte proposicdo: o furto é punido com
pena de prisdo” (KELSEN, 2006, p. 81).



Vista atualmente como género, a norma pode ser uma regra ou um principio, cujos
valores ndo se igualam. Regras e principios se reinem sob o conceito de norma, pois sdo dotados
de dever-ser. Robert Alexy, apds apresentar os principais tracos de distingdo entre regras e
principios (espécies normativas), como o critério da generalidade, o fato de serem razdes para
regras ou serem eles mesmos regras, ou, ainda, de serem normas de argumentacao ou normas de
comportamento, esclarece que:

O ponto decisivo na distin¢do entre regras e principios € que principios sdo normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de
otimiza¢do, que sao caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo
fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades
faticas, mas também das possibilidades juridicas [...] J4 as regras sdo normas que sdo
sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer
exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto,

determinagdes no ambito daquilo que € fitica e juridicamente possivel (ALEXY, 2008,
p- 90/91).

Enquanto as regras se resumem a comandos de dever ser, os principios vao além, sao
compreendidos como mandamentos de otimiza¢cdo, mandamentos nucleares do sistema, alicerces
do ordenamento, disposi¢cdes que transcendem a todos os ramos do direito. Os principios
refletem os valores do Estado e da sociedade e, por isso, determinam que as regras estejam em

consonancia ao seu axioma.

O Estado brasileiro estabelece logo no primeiro titulo da Constituicio Federal, norma
maior do ordenamento juridico nacional, os chamados principios fundamentais. “Principios
fundamentais sdo diretrizes imprescindiveis a configuracdo do Estado, determinam-lhe o modo e
a forma de ser. Refletem os valores abrigados pelo ordenamento juridico, espelhando a

ideologia do constituinte, os postulados bdsicos e os fins da sociedade” (BULOS, 2009, p. 409).

Dentre os principios fundamentais eleitos pelo Estado brasileiro estd a dignidade da
pessoa humana, que norteia toda relagcdo existente entre Poder Publico e sociedade e entre os
membros da sociedade. Tanto em sua dimensdo subjetiva (a pessoa em si mesma; relacdo da
pessoa consigo mesma), como na dimensao objetiva, que considera a pessoa enquanto membro
da sociedade e a relagdo da pessoa com o seu meio, a dignidade da pessoa humana “fornou-se
valor absoluto da sociedade, seu elemento axiolégico essencial sem o qual o Estado perde sua
propria razdo de existir” (DI LORENZO, 2010, p. 53).

Com a adog¢ao do ordenamento do modelo de principios e regras equivale dizer que todo

o ordenamento juridico nacional precisa ser construido sobre os principios fundamentais,



principalmente o da dignidade humana, e as normas pré-existentes a Constituicdo de 1988 devem
ser compativeis com esses valores para serem recepcionadas e, por consequéncia, mantida sua

validade.

3. A insuficiéncia dos meios classicos de solucao de conflito entre normas no novo

paradigma do valor normativo dos principios

Antinomia juridica € a terminologia utilizada para se referir ao conflito entre normas

vélidas, seja entre principios, entre regras ou entre principios e regras.

Diante de um caso concreto, ndo poderd o juiz deixar de resolvé-lo alegando a
inexisténcia de regulamentagdo ou conflito normativo. Deverd, sim, dar solucdo as aparentes

aporias.

“[...] para que se tenha presente uma real antinomia sao imprescindiveis trés elementos:
incompatibilidade, indecidibilidade e necessidade de decisdo. S6 haverd antinomia real
se, apOs a interpretacdo adequada das duas normas, a incompatibilidade entre elas
perdurar. Para que haja antinomia serd mister a existéncia de duas ou mais normas
relativas a0 mesmo caso, imputando-lhe solucdes logicamente incompativeis” (DINIZ,
2012, p. 503).

Constatado o conflito de normas, a ordem juridica estabelece alguns critérios para sua
solucdo, como o hierdrquico (Lex superior derogat legi inferiori), o cronoldgico (Lex posterior
derogat legi priori) e o da especialidade (Lex specialis derogat legi generali). Mesmo com a
existéncia desses critérios, em alguns casos, € possivel constatar que tais regras de solu¢do nao
podem ser aplicadas, instaurando-se uma incompletude inclusive nos meios de solu¢do e uma

antinomia real.

Para esses casos, Maria Helena Diniz propde duas formas de solucao. Na esfera abstrata,
no ambito das normas gerais, a antinomia s6 deixaria de existir com a edicdo de uma terceira
norma revogando uma das duas ou ambas, colocando, assim, fim ao conflito. A segunda medida

seria pragmatica e casual, mediante interpretacdo equitativa.

Nenhuma antinomia juridica poderd ser definitivamente resolvida pela interpretagdo
cientifica ou pela decisdo judicial, o que a solucionaria apenas naquele caso sub judice,
persistindo entdo o conflito normativo no ambito das normas gerais. O juiz resolve ndo
o conflito entre as normas, mas o caso concreto submetido a sua apreciacdo, mediante
um ato de vontade que o faz optar pela aplicacdo de uma das disposi¢cdes normativas. S6
o legislador € que pode eliminéd-lo (DINIZ, 2012, p. 511).



Todavia, quando o conflito ocorre entre direitos humanos fundamentais, de hierarquia
constitucional, muitas vezes nem mesmo o legislador € capaz de resolvé-lo. Nestes casos, “O
juiz deverd, portanto, optar pela norma mais justa ao solucionar os conflitos normativos,
servindo-se de critério metanormativo, superior a norma, mas contido no ordenamento juridico,
afastando a aplica¢do de uma das normas em beneficio do fim social e do bem comum” (DINIZ,

2012, p. 512).

Ronald Dworkin, ao invocar a no¢do de direitos concorrentes, pontua a necessidade de o

Poder Publico escolher e proteger o direito mais importante, em conflito.

Os cidaddos t€m direitos pessoais a protecao do Estado, assim como direitos pessoais a
estar livres da interferéncia estatal, e pode ser que o governo tenha de escolher entre
esses dois tipos de direitos. A lei sobre a difamacdo, por exemplo, restringe o direito
pessoal de dizer o que pensa, pois exige que as informacdes de um homem sejam bem
fundamentadas. Mas esta lei justifica-se, mesmo para aqueles que consideram que ela
viola um direito pessoal, pelo fato de proteger o direito de outros a ndo terem a
reputacdo arruinada por uma afirmagdo descuidada.

E dessa maneira que os direitos individuais reconhecidos por nossa sociedade entram
frequentemente em conflito, e, quando isso acontece, compete ao governo distingui-los.
Se o governo fizer a escolha certa e proteger o mais importante em detrimento do que
tem menos importancia, o governo ndo terd enfraquecido ou aviltado a nogéo de direito;
isso aconteceria caso ele tivesse fracassado na protecdo do mais importante dos dois.
Assim, devemos reconhecer que o governo tem uma razdo para restringir direitos se,
com plausibilidade, acreditar que um dos direitos concorrentes € o mais importante
(DWORKIN, 2011, p. 297).

Se dois principios colidem, esclarece Alexy, “- o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com outro, permitido -, um dos principios
terd que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado
invdlido, nem que nele deverd ser introduzida uma cldusula de exce¢cdo” (ALEXY, 2008, p. 93),
como acontece com as regras. Dessa maneira, numa determinada condi¢do, um principio
prevalecerd sobre outro, o que poderd ser invertido, caso se apresentem outras condicoes.

Esse novo paradigma surge com a for¢a normativa dos principios, decorrente da

normatividade da Constituicdo.

Uma das grandes mudancas de paradigmas ocorridas ao longo do século XX foi a
atribuicdo a norma constitucional do status de norma juridica. Superou-se, assim, o
modelo adotado na Europa até meados do século passado, no qual a Constituicdo era
vista como um documento essencialmente politico, um convite a atuacdo dos Poderes
Publicos. Vigoravam a centralidade da lei e a supremacia do Parlamento, cujos atos
eram insuscetiveis de controle (BARROSO, 2010, p. 197/198).



Com a for¢a normativa da Constituicio € com a enumeracdo de seus principios
fundamentais no texto constitucional, o sistema de referéncia na aplicagdo do direito sofreu
mudanca significativa, saindo do império da lei a supremacia da Constituicao.

Ap6s a Revolucdo Francesa, o império da lei foi o baluarte do direito. Aquela época,

“todos os direitos” passaram a ser fixados pela lei. Nas licdes de Miguel Reale,

A lei exsurgiu a plano tdo alto que passou a ser como que a unica fonte do direito.

[...] Havia duas verdades paralelas: o Direito positivo € a lei; e, uma outra: a Ciéncia do
Direito depende da interpretacdo da lei segundo processos 16gicos adequados.

Foi por esse motivo que a interpretacdo da lei passou a ser objeto de estudos
sistemdticos de notdvel finura, correspondentes a uma atitude analitica perante os textos
segundo certos principios e diretrizes que, durante vdrias décadas, constituiram o
embasamento da Escola da Exegese.

Sob o nome de “Escola da Exegese” entende-se aquele grande movimento que, no
transcurso do século XIX, sustentou que na lei positiva, e de maneira especial no
Cddigo Civil, ja se encontra a possibilidade de uma solugdo para todos os eventuais
casos ou ocorréncias da vida social. Tudo estd em saber interpretar o Direito (REALE,
2002, p. 278).

A existéncia de principios gerais no Direito ndo € moderna, tampouco contemporanea.
Apesar de ja existirem, raras vezes estavam positivados. “Os principios gerais sdo regras de
direito objetivo, ndo de direito natural ou ideal, expressas ou ndo nos textos mas aplicadas pela
Jurisprudéncia e dotadas de um cardter suficiente de generalidade. Ndo sendo necessariamente
enunciados por regras de direito positivo, sdo menos rigidos e menos precisos do que as
prescrigoes de textos formais” (BERGEL, 2006, p. 109). Com o constitucionalismo, no entanto,
passou-se a positivar alguns principios gerais do direito, os quais tomaram novo significado,
transpuseram-se de principios gerais a principios fundamentais, com forca normativa e

hierarquia superior.

Como consequéncias da mudanca de paradigma, os valores e fins previstos no texto
constitucional deixaram de ser meras diretrizes e passam a determinar o sentido e o alcance de
todas as normas juridicas infraconstitucionais. Além disso, os principios, sobretudo os
constitucionais, deixam de ser fonte secunddria e subsididria do direito e passam ao centro do

sistema juridico (BARROSO, 2010).

Os principios fundamentais, nesse novo paradigma, norteiam as decisdes politicas e

judiciais, como se denota das decisdes que seguem:

EMENTA: ADMINISTRACAO PUBLICA. VEDACAO NEPOTISMO.
NECESSIDADE DE LEI FORMAL. INEXIGIBILIDADE. PROIBICAO QUE
DECORRE DO ART. 37, CAPUT, DA CF. RE PROVIDO EM PARTE. I - Embora



restrita ao ambito do Judicidrio, a Resolugdo 7/2005 do Conselho Nacional da Justica, a
pratica do nepotismo nos demais Poderes € ilicita. Il - A vedacdo do nepotismo ndo
exige a edi¢do de lei formal para coibir a pratica. III - Proibi¢do que decorre diretamente
dos principios contidos no art. 37, caput, da Constitui¢cdo Federal. IV - Precedentes. V -
RE conhecido e parcialmente provido para anular a nomeagdo do servidor, aparentado
com agente politico, ocupante, de cargo em comissdo (STF. RE 579951/RN, Rel. Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, Plendrio, D. J. 20/08/2008, D. P. 24/10/2008).

CREDITO DE NATUREZA  ALIMENTAR - ATUALIZACAO -
NORMATIVIDADE. A atualizagdo do crédito de natureza alimentar a que o Estado
esteja obrigado a satisfazer prescinde de norma local. Decorre do regime e
dos principios constantes da Carta Politica da Republica (STF. AI 163047 AgR-ED /
PR, Rel. Min. MARCO AURELIO, Segunda Turma, D. J. 18/12/1995, D. P.
08/03/1996).

A andlise da validade das normas, nesse novo contexto, deixa de ser vista sob um
parametro reduzido (enunciado normativo de parte da Constituicdo). O parametro amplia-se ao
chamado “Bloco de Constitucionalidade”, “/...] ‘principios e regras com valor constitucional’
que parecem corresponder a Constituicdo em sua globalidade...” (BERGEL, 2006, p. 115). Em
sintese, bloco de constitucionalidade € igual a Constituicao total, isto é, a sua forca normativa,

solidez e unidade de sentido (BULOS, 2009, p. 104).

No paradigma da supremacia da Constituicdo e do valor normativo e fundamental dos
principios, os meios cldssicos de solugdo de conflito entre normas resultam insuficientes quando
se estd diante de colisdo de direitos ou de principios fundamentais, os quais nao se excluem e,

portanto, subsistem.

4. Antinomia e direitos humanos: colisao de direitos ou de principios fundamentais?
E mais apropriado se falar em colisdo de direitos ou em colisdo de principios

fundamentais?

A doutrina € unissona em utilizar o tema “colisdo de direitos fundamentais”. Também ¢é
uniforme a ideia de que ndo h4 direito absoluto e que o mundo empirico conduzird a situagoes
em que dois ou mais valores, tidos como direitos fundamentais, entrario em conflito,
principalmente quando estabelecerem diretrizes opostas entre a prote¢do da esfera privada e
outra em dire¢do contréria.

Analisar se é mais apropriado se falar em colisdo de direitos ou em colisdo de principios
fundamentais exige do intérprete os conceitos atribuidos a direitos fundamentais e a principios

fundamentais. Para George Marmelstein, “os direitos fundamentais sdo normas juridicas,



intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa humana e limitagdo do poder, positivadas
no plano constitucional de um determinado pais, que, por sua importancia axiologica,

fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico” (MARMELTEIN, 2009, p. 284).

Se entendida tal concep¢do de direitos fundamentais — como normas juridicas -, o dever-
ser delas emanados podem conduzir a conflitos, se a interpretacdo se resumir a simples
legalidade. Por outro lado, se os direitos fundamentais ndao forem analisados na acepg¢ao
reducionista de norma, mas numa dimensao subjetiva, gerando para seus titulares uma pretensao

individual de buscar a sua realiza¢ao, nao seria mais apropriado falar em conflito de direitos.

Quando se fala em direito, nessa acep¢ao, nao se coloca em divida a possibilidade de seu
exercicio. Direitos ndo podem colidir, pois o conflito € aparente. Quando dois ou mais interesses
se divergem entre si, a ciéncia juridica deve apresentar uma férmula para solu¢do do conflito,

independentemente da escola tedrica em que se fundamenta.

O direito subjetivo €, portanto, resultado de toda andlise sistemdtica e pragmadtica do
estado das coisas, apds todo processo de solugdo de conflitos normativos (regras e principios).
Quando analisado nessa concepcao, é mais apropriado dizer conflitos ou colisdo entre principios
fundamentais, pois, apds a averiguacao sobre qual principio fundamental prevalecerd, ai, sim, é

possivel dizer que existe direito (subjetivo).

Pelo que se denota, os estudiosos do direito optam, ao falar em colisdo de direitos
fundamentais, pela primeira acepg¢ao de direito, qual seja, como norma juridica (direito objetivo),
a qual se subdivide, como ja afirmado, em grupos de regras e principios. Também €& possivel
justificar a expressdo “colisdao de direitos fundamentais” se lhes for atribuida o elemento

essencial da principiologia: o carater prima facie. Esse cardter

significa que o conhecimento da total abrangéncia de um principio, de todo o seu
significado juridico, ndo resulta imediatamente da leitura da norma que o consagra, mas
deve ser complementado pela consideragdo de outros fatores. A normatividade dos
principios €, nesse sentido, proviséria, ‘potencial, com virtualidades de se adaptar a
situacdo fética, na busca de uma solu¢do 6tima’ (MENDES; COELHO; BRANCO,

2009, p. 319).

Destarte, compreendendo-se o direito como prima facie, também € apropriado o termo

colisdo de direitos fundamentais.



E ténue a diferenca entre as expressoes, porque, como bem coloca George Marmelstein,
“esse fenomeno — a colisdo de direitos fundamentais — decorre da natureza principiologica dos
direitos fundamentais, que sdo enunciados quase sempre através de principios”

(MARMELSTEIN, 2009, p. 369).

Por outro lado, considerada a teoria comunitarista (em oposi¢ao a teoria liberal), que
retira dos direitos fundamentais sua natureza de direitos subjetivos e os apresentam como uma
ordem de valores, sendo assim varidveis no tempo e relativos, e a sua concretizagao realizando-
se em graus, também ¢é indubitavelmente apropriada a utilizacdo da fala colisdo de principios

fundamentais, ante a natureza desses direitos.

A expressao colisao de direitos fundamentais € apropriada quando o termo direito ndo for
compreendido na sua concepcao subjetiva, mas sim, de normas e, como os direitos fundamentais,
por sua natureza valorativa, expressam-se como principios no texto constitucional, como por
exemplo, principio da protecdo da vida, principio da liberdade, principio da igualdade, etc., a

expressao colisao de principios fundamentais também esta apropriada.

Por serem os direitos fundamentais verdadeiros principios, a técnica do “tudo ou nada”
utilizada para solug¢@o no conflito de regras nao € capaz de solucionar o embate principioldgico.
Isso porque ndo existe uma hierarquia prévia e aprioristica entre os direitos ou principios

fundamentais na ordem constitucional brasileira.

Os posicionamentos doutrindrios e jurisprudenciais caminham no sentido de isonomia
principioldgica a priori dos principios fundamentais, os quais serdo preteridos um por outro

diante de um caso concreto.

A “fundamentalidade” dos direitos fundamentais estd, hodiernamente, na dignidade da
pessoa humana. “No qualitativo ‘fundamentais’ encontra-se a indicagdo de que se tratam de
situagoes juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo convive e, por vezes,
sequer sobrevive” (ARAUJO, 2009, p. 12). Sob tal justificativa, apresentam-se teorias que
colocam a dignidade da pessoa humana como um super principio e os demais principios como
coroldrios desse principio maior. Todavia, ndo € ideal considerar uma hierarquia entre os
principios fundamentais, independente de serem resultados do poder constituinte origindrio ou

do derivado. Todos devem ser protegidos, sobretudo para resguardar o sistema de valores dos



quais se emana. Nao deve haver, portanto, hierarquia entre os principios in abstracto. O caso
concreto, com todas as suas circunstancias, € que determinard, para 0 momento e situacdo, qual

principio devera prevalecer.

Isso é consequéncia légica do fato de o direito ndo poder prever todas as hipdteses
faticas. Por outro lado, a critica a que se faz a essa inexisténcia a priori de prevaléncia
principioldgica entre si, é o fato de a solucdo para os casos concretos ficar sujeita a juizos de

preferéncia do Poder Judicidrio, podendo gerar uma desmedida inseguranca juridica.

5. Novos métodos e técnicas para a resolucdo da colisao de direitos ou de principios

fundamentais

Os casos envolvendo principios fundamentais exigem interpretacdo teleoldgica do
julgador para solu¢@o do conflito, o qual, por se tratar de casos dificeis (hard cases), ndo pode se
ater ao simples silogismo (reducionismo juridico) como metodologia para obteng¢do do
provimento jurisdicional justo. A decis@o do caso dificil exige uma interpretacdo razoavel por

parte do magistrado, de forma mais apropriada para o caso em concreto (HART apud

CADEMARTORI, 2009, p. 101).

Os lugares-comuns a que o julgador se apropriava para solucionar os conflitos na época
em que se imperava a dicotomia irrestrita “Direito Publico e Privado”, no império da lei, ndo se
adéquam mais ante a normatividade dos direitos humanos e a sobreposi¢do dos principios as
normas. Por isso, inclusive, é que a dicotomia Direito Publico e Direito Privado, hoje, sé se
sustenta para fins didéticos, visto que todos os atos, sejam publicos ou privados, devem observar

e respeitar a regra principioldgica e a supremacia normativa da Constituicao.

Os métodos tradicionais de interpretacdo do Direito ndo mais sdo suficientes, pois
superados pela novatio tarefa da hermenéutica contemporanea. O intérprete deve buscar o
sentido das normas em face dos principios determinantes e dos fatos/atos ocorridos (método
Cientifico-Espiritual). Até mesmo nas relagdes privadas, os principios fundamentais previstos na
ordem constitucional devem ser respeitados (eficdcia horizontal dos direitos fundamentais).

Como leciona Ingo Wolfgang Sarlet,

... a liberdade individual ndo apenas carece de protecdo contra os Poderes publicos, mas

também contra os mais fortes no ambito da sociedade, isto é, os detentores do poder
social e econdmico, ja que € nesta esfera que as liberdades se encontram particularmente



ameacgadas, como ddo conta, entre tantos outros, os exemplos dos deveres de protecdao
na esfera das relagdes de trabalho e a protecdo dos consumidores. Em tais dominios,
manifestam-se, com particular agudeza (como, de resto, em outros casos onde estd em
causa a tutela de pessoas ou grupos socialmente fragilizados e mais vulnerdveis mesmo
na esfera das relagdes privadas) tanto as questdes ligadas aos deveres de prote¢do dos
orgdos estatais e a sua vinculagcdo as normas constitucionais, quanto a questdo da
eficicia dos direitos fundamentais em relagdo aos atores privados propriamente ditos
(SARLET, 2011, p. 378).

Nos casos concretos, a justaposicado de um ou mais principios sobre outro(s) ndo se da no
campo da invalidade, nem da prevaléncia a priori, pois o principio preterido ndo serd, por isso,
excluido do sistema juridico constitucional. Em outras circunstancias poderd, inclusive, ser

preferido o principio outrora menos forte, de menos peso, ao outro.

O Supremo Tribunal Federal sustenta as teses do “mecanismo constitucional de
calibracdo de principios” (ADPF 130/DF, Rel. Min. CARLOS BRITTO, D. J. 30/04/2009) e da
“salvaguarda simultanea de principios constitucionais em lugar da prevaléncia de um sobre
outro”, em favor de uma interpretac@o constitucional aberta que tem como pressuposto e limite o
chamado “pensamento juridico do possivel” (ADI 1289 EI / DF, Rel. Min. GILMAR MENDES,
D. J. 03/04/2003) e nao da hierarquia existente entre eles.

A hermenéutica constitucional, com a cria¢cdo de uma teoria material da Constitui¢do,
deixou de se esgotar na mera subsungdo ldgica para vincular-se a firme vontade do
intérprete, dirigida para a realizacdo dos objetivos da Constitui¢do. Isto significou a
passagem da hermenéutica juridica da ciéncia do Direito, baseada no positivismo
tradicional, a hermenéutica filoséfico-juridica da filosofia do Direito (GALLONI, 2005,
p- 123).

Os métodos cldssicos da hermenéutica juridica j4 ndo sdo mais suficientes. A
hermenéutica constitucional acrescentou principios norteadores da exegese, cujo foco € a
Constituicdo. Dentre esses principios, ganha espaco continuo os da razoabilidade e da
proporcionalidade, e os métodos modernos de interpretacdo, que se adicionam aos cldssicos,
exigem técnicas novas, como a da filtragem constitucional, que exige que toda norma, ao ser
interpretada, deve ser analisada sob a luz da Constitui¢do; a da otimizacdo dos principios,
colocando tais mandamentos numa hierarquia axioldgica acima das regras e exigindo do
intérprete a concretizacdo pratica desses mandamentos principioldgicos; e a ponderacdo de

interesses, utilizada principalmente para solucdo de conflitos entre principios fundamentais.



. Métodos classicos:

1. Unidade da Constituicdo
2. Concordancia pratica
3. Eficacia integradora

4. Forga normativa da Constituicao

5. Maxima efetividade

6. Presunc¢do de constitucionalidade
das leis

7. Razoabilidade / Proporcionalidade

1. Topico-problematico 1. Ponderacdo de valores ou

interesses
2. Otimizagdo de principios
3. Filtragem constitucional

2. Hermenéutico-concretizador
3. Cientifico-espiritual
4. Normativo-estruturante

Figura 1: Hermenéutica constitucional

Enquanto a interpretacdo busca o sentido da norma, utilizando-se, o intérprete, das
técnicas e principios hermenéuticos a serem utilizados sobre a norma existente para o caso
concreto, a integracdo, por sua vez, visa sanar a lacuna da lei, quando ndo existe regramento
juridico a ser aplicado na hipétese em questdo. Neste caso, o intérprete utilizard de elementos
integrativos para solucao do caso, como a analogia, os principios gerais do direito, os costumes e

a equidade.

As diretrizes a funcao jurisdicional previstas nos arts. 4° e 5°, da LINDB, estabelecem
que quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes € 0s
principios gerais de direito e, na aplicagdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum. A abertura integrativa da margem ao exegeta para se
utilizar de fundamentos politicos e morais, ainda nao disciplinados pelo direito e isso demanda

sobretudo prudéncia do julgador.

“A justica foi chamada a um protagonismo impar neste inicio de século. Todas as
questdes — sejam elas politicas, familiares, sociais, econOmicas, culturais, histéricas,
psicoldgicas — seja o que for! chegam aos tribunais. O juiz precisa ter consciéncia de
que sua decisdo repercutird no meio social e ele necessita ter no¢do precisa dessas
consequéncias, por isso € que a sensibilidade para avaliar as consequéncias da decisdo,
o conhecimento da realidade ¢ o amor ao estudo constituem as faces do compromisso
ético do juiz brasileiro” (NALINI, 2008, p. 405).

Os conflitos hodiernos subsistem no campo axioldgico. Como interpretar valores e

integra-los, quando a norma que os regulamenta nao dispuser o suficiente sobre a sua aplicagdao?



Sheila Stolz, ao apresentar critica a teoria do positivismo €tico ou normativo de Tom
Campbell, insiste que o positivismo defende, mais que a simples distin¢ao entre direito e moral,
mas que deve haver uma clara separacao entre direito e moral, na pratica do direito, devendo este
ser resultado de deliberacdo institucional, e que os legisladores tenham precisdo lexicogragica
das normas, inclusive de direitos humanos e fundamentais, como forma de se evitar que juizes e
tribunais (cujo papel € aplicar e fazer cumprir as normas) sejam quem definitivamente confiram
significado e precisdo as normas, pelo precedente judicial (STOLZ, 2009, p. 221). Os
argumentos pautados no principio da legalidade muitas vezes protegem os juristas do dever de

enfrentar as questdes morais. Todavia, Campbell

[...] entiende que es deber de los intérpretes (jueces, tribunales) identificar de acuerdo
con la regla de reconocimiento politicamente autoritativa las normas juridicas
adecuadas al caso concreto y, consecuentemente, cabe aplicarlas como legitimas fuentes
del Derecho. Pueden también los intérpretes resolver el caso en cuestién apelando a la
fuerza presuntiva de las normas vigentes y a la continuidad, seguimiento e aplicacién —
siempre y cuando sea posible — de los precedentes judiciales existentes. Se afaden a
estos criterios la técnica propuesta a través del ideal del significado textual claro y la de
decidir de modo paliativo a la espera de que se efectué un cambio en la legislacion.
Caso todos estos criterios de interpretacién no resuelvan el caso en cuestidn,
recomienda Campbell que los intérpretes atiendan a la moral social vigente y, caso eso
también no sea posible que, en ultima instancia, ellos actien como se fueran
legisladores, eso es, tomando en consideracién razones utilitaristas y de directrices
politicas y no sélo de principios (STOLZ, 2009, p. 223).

A critica de Sheila Stolz recai sobre o pensamento de Campbell que admite a
possibilidade de os intérpretes valorarem a norma ou exercerem func¢do legislativa ao julgarem o
caso sub judice, 0 que ndo representa coeréncia com a proposta do pensamento positivista ético,

o qual € defendido pelo autor.

Por outro lado, Dworkin defende a importancia da interpretacdo do direito, considerando-
se as praticas sociais. Propde a fusdo do direito constitucional com a teoria moral, para proteger

o individuo contra o Estado, na consagracdo de direitos fundamentais.

Isso conta como um argumento em favor de uma fusdo do direito constitucional e da
teoria moral, uma relacio que, inacreditavelmente, ainda estd por ser estabelecida. E
perfeitamente compreensivel que os juristas temam a contaminacao pela filosofia moral,
particularmente pelos fildsofos que falam sobre direitos, porque as nuancas
fantasmagoricas desse conceito assombram o cemitério da razdo. Mas hoje dispomos de
uma filosofia melhor do que aquelas que estdo na lembranca dos juristas. [...] Nao é
necessdrio que os juristas desempenhem um papel passivo no desenvolvimento de uma
teoria dos direitos morais contra o Estado, assim como ndo foram passivos no
desenvolvimento da sociologia e da economia juridicas. Eles devem reconhecer que o
direito ndo ¢é mais independente da filosofia do que dessas outras disciplinas
(DWORKIN, 2011, p. 233/234).



Para Dworkin, € perigoso afirmar sobre uma realidade juridica objetiva cujas condicdes
de verdade s@o independentes das conven¢des humanas — tese defendida por juristas que seguem
a corrente do direito natural. Propondo a prevaléncia da melhor teoria para solu¢do do caso
concreto, Dworkin demonstra a dificuldade em se estabelecer uma resposta correta para os casos

dificeis.

E certamente impossivel que, num caso verdadeiramente dificil, uma das partes esteja
simplesmente certa e a outra, simplesmente errada. Ma por qué? Pode ser que a
suposi¢do de que uma das partes pode estar certa e a outra, errada, esteja cimentada em
nossos héabitos de pensamento em um nivel tdo profundo que ndo podemos, de modo
coerente, negar tal suposi¢do, por mais céticos ou intransigentes que pretendamos ser
nessas questdes. Isso explicaria nossa dificuldade em formular coerentemente o
argumento tedrico. O “mito” de que num caso dificil s6 existe uma resposta correta é
tdo obstinado quanto bem-sucedido. Sua obstinacdo e seu éxito valem como argumentos
de que nio se trata de um mito (DWORKIN, 2011, p. 446).

Para solucdo dessa dificuldade, Dworkin avalia a importancia da integracdo direito, moral
e politica e propde uma andlise pragmética dos principios a luz de um caso concreto e singular.
A tnica decisdo correta ocorre em face de um caso determinado, marcado por um contexto

historico-social.

A concep¢do dworkiniana pode ser melhor entendida a partir da sua tese da fusdo, ou
quase uma relacio de indiferenciagdo, entre Direito, moral e politica. Seu pensamento é
marcado por uma concepg¢do objetivista da moral, um modelo de objetivismo axiolégico
capaz de garantir a completude do Direito, com base em uma idéia de integridade. Para
aqueles casos ndo alcancados pelas normas institucionalizadas explicitas ou que ndo ha
claramente uma unica solucdo justa, a moral surge como elemento garantidor da
completude do ordenamento juridico, estipulando um conjunto de principios implicitos
capazes de conduzir a decisdo no caminho da unica resposta correta. Portanto, mesmo
nos casos mais dificeis, quando parece faltar qualquer resposta juridica, o juiz esta
submetido ao ordenamento juridico e deve encontrar a decisdo a partir dos principios
explicitos ou implicitos (CRISTOVAM, 2013, p. 2).

A tese de Dworkin € uma oposi¢do ao pensamento positivista, segundo o qual os juizes,
diante de um caso dificil, ttm o poder discriciondrio para decidir o caso de uma maneira ou de
outra, promovendo verdadeira criagdo de novos direitos e aplicando-os retroativamente ao caso
em questdo. A atividade judicial ndo seria meramente interpretativa e declarativa, mas criativa.
Isso ocorre em face de inexisténcia da plenitude hermenéutica do ordenamento juridico, por ser

um sistema aberto.

Assim, conforme Hart, para que as regras juridicas existam e sejam uteis como pautas
de condutas nio € necessdrio, sequer desejdvel, que regulem antecipadamente e todos
aqueles casos que no futuro possam se apresentar, uma vez que haverd casos diante dos



quais a atividade judicial deixard de ser meramente declarativa para assumir um carater
criativo e construtivo (GALONNI, 2005, p. 95).

A oposi¢ao de Dworkin quanto a possibilidade discricionéria dos magistrados em criar o
direito com efeito retroativo, defende que os juizes apenas descobrem e aplicam ao caso concreto
um direito pré-existente. Para justificar a decisdo, os juizes ndo se limitam ao conjunto de

normas juridicas, apropriando-se, também, de razdes da politica e da moral (DWORKIN, 2011).

Na pratica, tanto a teoria de Dworkin como a dos positivistas, como Hart e Campbell, sao
utilizadas nos processos de decisdo da Justica brasileira. Em muitos conflitos caracterizados pela
colisdo de principios, ora se observa uma decisdo de prevaléncia in casu (melhor escolha), ora de
evidente criacdo normativa (ativismo judicial). Em ambas as situa¢des, vem sobressaindo o
constante argumento do principio da proporcionalidade e da técnica da ponderacdo de valores ou

interesses, como os meios mais adequados para a solug@o dos casos concretos.

6. A técnica da ponderacao de interesses versus seguranca juridica e a ascensio do

pragmatismo juridico

O principio da proporcionalidade €, sem duvida, o mecanismo atual que melhor se
compreende para a solucdo dos conflitos envolvendo direitos fundamentais, nos casos concretos.
A ponderacdo de valores ou interesses € a técnica a ser utilizada para a busca do dever de
prudéncia, de equilibrio e de proporcionalidade do intérprete e visa a harmonizacdo e a

concordancia pratica dos interesses em conflito.

A ponderacdo nao € um modelo perfeito e acabado, mas é o melhor que se tem até o
presente momento em matéria de interpretacdo dos direitos fundamentais (MARMELSTEIN,
2009, p. 389). O Principio da Proporcionalidade baseia-se no primado da JUSTICA. Zulmar

Fachin utiliza-se de Aristételes para exemplificar a sua utilidade:

Preocupado em estabelecer o justo meio, ele tratou dos fundamentos daquilo que se
poderia entender hoje como a proporcionalidade: “em todas as coisas o meio-termo é
digno de ser louvado, mas que as vezes devemos inclinar-nos no sentido do excesso e
outras vezes no sentido da falta, pois assim chegaremos mais facilmente ao meio-termo
e ao que é certo” [...] determinados atos ndo devem ser praticados, se as circunstincias
forem normais. Todavia, em circunstancias excepcionais, sacrifica-se um bem para que
outro, igualmente ou mais valioso, possa ser salvo (FACHIN, 2012, p. 140).

Notéveis, também, sdo as palavras de Karl Larens:



. 0 principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, em esséncia, consubstancia
uma pauta de natureza axioldgica que emana diretamente das idéias de justica,
equidade, bom senso, prudéncia, moderagdo, justa medida, proibi¢do de excesso, direito
justo e valores afins; precede e condiciona a positivacéo juridica, inclusive de ambito
constitucional; e, ainda, enquanto principio geral do direito, serve de regra de
interpretacdo para todo o ordenamento juridico (LARENS apud LENZA, 2008, p. 75).

O Ministro Gilmar Mendes, em seu voto na Intervencdo federal 2915/SP apresenta

didética definicao:

A par dessa vinculagdo aos direitos fundamentais, o principio da proporcionalidade
alcancga as denominadas colisdes de bens, valores ou principios constitucionais. Nesse
contexto, as exigéncias do principio da proporcionalidade representam um método geral
para a solucdo de conflitos entre principios, isto €, um conflito entre normas que, ao
contrario do conflito entre regras € resolvido ndo pela revogagdo ou redugdo teleoldgica
de uma das normas conflitantes nem pela explicitacdo de distinto campo de aplicagdo
entre as normas, mas antes e tdo-somente pela ponderacao do peso relativo de cada uma
das normas em tese aplicdveis e aptas a fundamentar decisdes em sentidos opostos.
Nessa ultima hipétese, aplica-se o principio da proporcionalidade para estabelecer
ponderagdes entre distintos bens constitucionais.

Em sintese, a aplicacdo do principio da proporcionalidade se dd quando verificada
restricdo a determinado direito fundamental ou um conflito entre distintos principios
constitucionais de modo a exigir que se estabeleca o peso relativo de cada um dos
direitos por meio da aplicacdo das médximas que integram o mencionado principio da
proporcionalidade. Sao trés as maximas parciais do principio da proporcionalidade: a
adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

[...] H4 de perquirir-se, na aplicacdo do principio da proporcionalidade, se em face do
conflito entre dois bens constitucionais contrapostos, o ato impugnado afigura-se
adequado (isto &, apto a produzir o resultado desejado), necessario (isto €, insubstituivel
por outro meio menos gravoso e igualmente eficaz) e proporcional em sentido estrito
(ou seja, se estabelece uma relagdo ponderada entre o grau de restricdo de um principio
e o grau de realizacdo do principio contraposto (STF. IF 2915/SP, Rel. Min. MARCO
AURELIO, Rel. p/ Acérddo Min. GILMAR MENDES, D. J. 03/02/2003).

Tal disposicdo argumentativa foi, a partir do citado voto, apropriada pelo STF para

definir e aplicar o principio da proporcionalidade em outros casos.

Na obra de Direito Constitucional, produzida a seis maos, pode-se, com clareza,

compreender esse mecanismo de solugdo de conflito entre direitos fundamentais:

O juizo de ponderagdo a ser exercido liga-se ao exercicio da proporcionalidade, que
exige que o sacrificio de um direito seja util para a solu¢do do problema, que ndo haja
outro meio menos danoso para atingir o resultado desejado e que seja proporcional em
sentido estrito, isto €, que o dnus imposto ao sacrificado nao sobreleve o beneficio que
se pretende obter com a solucdo. Devem-se comprimir no menor grau possivel os
direitos em causa, preservando-se a sua esséncia, o seu nucleo essencial (modos
primdrios tipicos de exercicio do direito). Pde-se em agdo o principio da concordancia
pritica, que se liga ao postulado da unidade da Constituicdo, incompativel com
situagdes de colisdo irredutivel de dois direitos por ela consagrados. (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2009, p. 319).



O fundamento da Republica — dignidade da pessoa humana — induz a vincula¢do do
conteddo dos atos jurisdicionais aos direitos fundamentais. As decisdes judiciais devem estar
determinadas e direcionadas por tais direitos, os quais vinculam os atos jurisdicionais como
normas de decisdo (CANOTILHO, 2003, p. 447). Logo, o ato jurisdicional, sob o manto do
vetor maximo da dignidade da pessoa humana, deverd fundamentar qual a razdo para a ndo

sobreposicdo de um direito fundamental, frente a outro, sempre na anélise do caso in concreto.

Como toda norma sobre direitos fundamentais possui uma dimensao objetiva, “de acordo
com a qual estes exprimem determinados valores que o Estado ndo apenas deve respeitar, mas
também promover e zelar pelo seu respeito, mediante uma postura ativa, sendo, portanto,
devedor de uma protegdo global dos direitos fundamentais” (SARLET, 2011, p. 378), os direitos
ou principios fundamentais envolvidos em determinada disputa devem ser sopesados diante de
cada circunstancia apresentada e, por isso, o principio da proporcionalidade, apesar de poder
ocasionar certa inseguranga juridica, pois a solucdo do caso fica adstrita ao juizo de valor do
intérprete, ¢ o mecanismo adotado com veeméncia pelos tribunais brasileiros e apresentado pela

doutrina como o meio mais eficaz para as solucdes dessa natureza.

A critica a técnica da ponderagdo recai sobre a subjetividade do magistrado. Sustenta
Bernardo Gongalves Fernandes que “assumir a figura da ‘ponderacdo’ como solucdo para a
aplicacdo de direitos fundamentais pode levar (em nossa opinido) a consequéncias desastrosas
para o direito. [...] uma decisdo a partir da técnica da ‘ponderagcdo’ é sempre uma leitura
individualista, solipsista e presa a uma visdo de mundo apenas — a visdo do magistrado decisor”

(FERNADES, 2011, p. 260/261).

Para Sheila Stolz, o positivismo deve, ao menos em principio, priorizar a seguranga
juridica. Os legisladores devem estipular normas claras, precisas, coerentes, gerais e
compreensiveis, para se evitar a antinomia, as imprecisoes linguisticas, as lacunas e redundancias
normativas, além de evitar ao maximo, editar normas juridicas que contenham implicita ou

explicitamente critérios morais e valorativos.

[...] el positivismo ético invita a que se estructure el sistema juridico y la consecuente
interpretaciéon juridica de forma muy aproximada a las exigencias del modelo
kelseniano sea cuando exhorta que las Constituciones se abstengan de referencias
morales, sea cuando propone que cabe a las autoridades o érganos judiciales aplicar las
leyes conforme su significado, eso es, primando por los criterios o principios de
legalidad inmanentes a cualquier sistema juridico, puesto que es exactamente esta
dindmica, a juicio Kelsen, la unica capaz de promover la predecibilidad y certeza



juridica que todo Derecho requiere, ademds de ser la forma que el Derecho hace justicia
en el caso concreto (STOLZ, 2009, p. 226).

Apesar das criticas a técnica da ponderacdo e o discurso que tal mecanismo ndo
proporciona a imprescindivel seguranca juridica, visualiza-se, na praxis, a crescente fonte
jurisprudencial criadora e valorativa, a qual, em ndo raros casos, alimenta a teoria dos
precedentes e o realismo juridico, na vertente empiristica do direito. “Para os realistas, o direito

real e efetivo é aquele que o tribunal declara ao tratar do caso concreto” (DINIZ, 2012, p. 91).

Oriana Piske, ao analisar o cendrio juridico atual, discorre sobre a indispensabilidade do
discurso argumentativo/persuasivo, conjugado com a ponderacdo pratica (critério da
razoabilidade) visando a compatibilizacdo de valores contraditérios e flutuantes que a realidade
em frequente mudanca apresenta. Argumenta que a prudéncia pressupde um saber prético,
alinhando-se a corrente do pragmatismo juridico, cujo eixo central, numa concepgao
interpretativa do direito, € no sentido de que as decisdes sejam sempre tomadas observando suas
consequéncias e efeitos priticos, com o propdsito de harmonizar os valores da sociedade. A
autora defende que o pragmatismo ndo é uma teoria do direito, mas sim uma teoria sobre como
usar teoria e afirma que pensar o direito a luz do pragmatismo, implica na acdo, no
comportamento, na atividade dos juizes. Para tanto, trés elementos sao fundamentais: contexto,

consequéncia e antifundacionalismo.

O contexto, no pragmatismo, implica a necessidade de quaisquer proposicdes serem
julgadas pela sua conformidade com necessidades humanas e sociais. As proposi¢des devem ser
avaliadas por suas consequéncias e resultados, configurando assim o elemento

consequencialista”. O antifundacionalismo rejeita a concep¢do de que o conhecimento da
verdade esteja alicercado em ideias absolutas e imutdveis. O pragmatismo rompe com qualquer
crenga em proposi¢des metafisicas e leva em consideracdo a constante mudanca das relagdes

sociais, como um continuo processo de evolucao.

O juiz pragmatista avaliard comparativamente diversas hipdteses de resolugdo de um
caso concreto tendo em vista as suas consequéncias. De todas as possibilidades de
decisdo, ele tentard supor consequéncias e, do confronto destas, escolherd a que lhe
parecer melhor, aquela que melhor corresponder as necessidades humanas e sociais. Ele
ndo se fecha dentro de seu préprio sistema, ou subsistema juridico, pois a concepgao
pragmatista de Direito implica a adocdo de recursos ndo juridicos em sua aplicacdo e
contribui¢des de outras disciplinas em sua elaboragdo (PISKE, 2011).



Toda essa discussdo ainda ndo fez surgir uma técnica objetiva para solucdo dos casos
dificeis, aceita pelas antagonicas correntes jusfilosoéficas. Todo o imbréglio € ocasionado pelos
valores que, como principios, tomam a roupagem normativa no dapice da hierarquia do

ordenamento juridico.

As decisdes juridicas pautados em valores e a interpretacdo axioldgica podem sim
produzir solu¢des mais justas aos casos concretos, o que nao descarta a inseguranca juridica pela

incerteza do resultado da ponderacao.

7. Andlise de alguns casos submetidos a apreciaciao do Poder Judiciario

A) Exame de DNA vs integridade fisica e intimidade: HC 71373-4: Investigacdo de
paternidade - exame de DNA - conduc¢do do réu “debaixo de vara” e HC 76060 DNA: submissao

compulsdria ao fornecimento de sangue.

Esses casos julgados pelo STF analisaram o conflito entre direitos, principio ou valores
fundamentais. De um lado o direito a integridade fisica, de outro, o direito a real identidade. Em
ambos os julgados, o Supremo, na ponderacdo dos interesses, restou convencido de que, como hd
uma admissibilidade ficta para julgar o mérito, ndo hé razao para violar a integridade corporal do

suposto pai.

Na sintese de Renata Lane, os argumentos a favor do exame de DNA compulsério sdo:
que a crianca tem o direito a sua real (e nao apenas presumida) identidade; o desenvolvimento
cientifico facilita a busca da verdade real; a presuncdo de paternidade facilita o desfecho da
demanda, mas resolvendo de modo insatisfatério o tema da identidade do investigando; a
Constituicao impde dever da familia, da sociedade e do Estado de assegurar a crianca o direito a
dignidade, ao respeito, além de coloca-la a salvo de toda forma de negligéncia. Assim, o direito
da crianca em conhecer o pai bioldgico insere-se no direito a dignidade pessoal; o direito ao

préprio corpo nao € absoluto ou ilimitado.

Por outro lado, os argumentos vencedores foram: a “conduc¢do do réu debaixo de vara” é
uma ofensa a dignidade da pessoa humana, um grande abuso do poder e uma violé€ncia impar que
discrepa da ordem constitucional; possibilidade de se presumir a paternidade; inspecao do corpo

humano s6 é moralmente legitima quando hd consentimento (principio da privacidade); ndo ha



lei que obrigue alguém a se submeter ao exame de DNA (principio da legalidade) (LANE, 2004,
p. 11/13).

Como ja apresentado alhures, a técnica da ponderagdo conduziu o STF a decidir a
demanda sopesando os principios fundamentais envolvidos. O direito da crianca a paternidade
foi resguardado, com restricao, apenas, na busca da real paternidade. Mas isso ndo implicou em

total desamparo do direito a filia¢cdo. De outra forma, a integridade fisica restou preservada.

O argumento de que o direito ao préprio corpo ndo € absoluto ou ilimitado é vélido
quando em conflito com interesses de natureza de mais peso, como o direito a vida, por exemplo.
Ademais, da mesma forma que o filho pode ter o direito de conhecer seu verdadeiro pai, este
também tem o direito de ndo saber se € ou ndo o genitor. Apenas no grau da intimidade, sem
adentrar no ambito da integridade fisica, j& hd argumentos que, ponderados, sdo mais

apropriados (proporcionais) para a ndao obrigatoriedade do exame de DNA.

Sempre que houver mecanismos que possibilitem a solu¢do de uma demanda, sem a
necessdria violacdo a principio fundamental, o intérprete deve evitar a medida extrema. A
violacdo a integridade fisica, no caso, seria alternativa extremada, a qual sé se legitimaria se ndo

houvesse outra forma de se declarar a paternidade, o que ndo ocorre.

B) Liberdade de expressao vs dignidade humana: HC 82424/RS: caso Ellwanger

O caso apreciado pelo STF, no julgamento do HC 82424/RS, colocou em destaque a
discussdao sobre o limite da liberdade de expressdo. Ao publicar uma obra de contetiido anti-
semita, o paciente do habeas corpus impetrado no STF nao teve a ordem deferida sob o
fundamento de que escrever, editar, divulgar e comercializar livros fazendo apologia de idéias
preconceituosas e discriminatdrias contra comunidade judaica constitui crime de racismo, em

detrimento da liberdade de expressao.

O caso colocou de um lado a liberdade de expressdo e de outro a dignidade humana

(repudio ao preconceito racial).

Na sintese de Renata Lane, esses foram os argumentos favordveis a configuragdo da

conduta delitiva: a divisd@o dos seres humanos decorre de um processo politico-social originado



da intolerancia dos homens. Disso, resultou o preconceito racial. Nao existindo base cientifica
para a divisdo do homem em ragas, torna-se ainda mais odiosa qualquer acao discriminatéria da
espécie; quando se trata do livre objeto de expressdo do pensamento tem que se buscar inibir os
comportamentos abusivos diante da incolumidade dos direitos personalissimos como a dignidade
humana; a liberdade de expressdo ndo pode sobrepor-se a dignidade da pessoa humana,
fundamento da republica e do Estado Democrético de Direito, ainda mais quando essa liberdade
de expressdo apresenta-se distorcida e desvirtuada; devem preponderar os direitos de toda a
parcela da sociedade atingida com a publicacdo das obras sob a responsabilidade do paciente,
sob pena de colocar-se em jogo a dignidade, a cidadania, o tratamento igualitdrio, e até mesmo a
propria vida dos que se acham sob a mira desse eventual risco; a liberdade de expressao pode ser
permitida sem que isso possa levar a intolerancia, ao racismo, ao prejuizo da dignidade humana,
ao regime democratico, aos valores inerentes a uma sociedade pluralista; ndo se trata de obras
revisionistas da histéria, mas de divulgacdo de idéias que atentam contra a dignidade humana dos

judeus.

A seu turno, os vencidos argumentos favordveis a prevaléncia da liberdade de expressao:
a pretensdo do constituinte € limitada diante do elemento histérico, visando somente a
discriminacdo da raga negra, ndo fazendo nenhuma alusdo a amarela, vermelha, nem a grupos
humanos com caracteristicas culturais préprias; € uma obra de revisao histdrica, ainda que muito
pouco atraente, literariamente; a liberdade de expressao é essencial em um Estado Democratico,
j4 que ela, estabelece um ambiente no qual, sem censura ou medo, vdrias opinides e ideologias
podem ser manifestadas e contrapostas, consubstanciando um processo de formacdo do

pensamento da comunidade politica (LANE, 2004, p. 25/28).

Como se V&, a tese da liberdade de expressao, garantia que ndo € absoluta, restou vencida

na ponderacdo realizada para solu¢do do conflito principiolégico.

O Brasil € signatario de tratados internacionais que vao de encontro ao preconceito racial,
mas esse fundamento ndo &, por si s6, suficiente para caracterizar uma obra literaria como pratica
de racismo, sem o invélucro da garantia da liberdade de expressao. Ndo ha divida que os direitos
fundamentais sdo relativos, ou prima facie, mas para ficar evidenciada a pratica dolosa de
racismo, mediante publica¢do de livro, em grau superior a liberdade de expressdo, os elementos

ensejadores de tal convencimento devem ser fortemente conclusivos. Se a obra se apresentar



como apontamentos histéricos e manifestacdo do pensamento sem a producdo imediata de

efeitos concretos, a liberdade deve prosperar.

O apontamento do ministro Carlos Britto, de que um Estado Democratico deve assegurar
a livre difusdo de pensamentos e ideologias, no qual o revisionismo histérico deve ser permitido,
pode ser conjugado ao esposado pelo ministro Marco Aurélio, quando afirma que ndo € a
condenacdo do paciente por esta Corte - considerado o crime de racismo - a forma ideal de
combate aos disparates do seu pensamento, tendo em vista que o Estado torna-se mais
democratico quando ndo expde esse tipo de trabalho a uma censura oficial, mas, ao contrario,
deixa a cargo da sociedade fazer tal censura, formando as préprias conclusdes. S6 teremos uma
sociedade aberta, tolerante e consciente se as escolhas puderem ser pautadas nas discussdes

geradas a partir de diferentes opinides sobre os mesmos fatos.

C) Minimo Existencial vs Reserva do Possivel

Os direitos sociais demandam acdes positivas do Poder Publico, um agir para
concretizacdo de tais direitos. O fazer do Estado, no entanto, exige recurso, pois sem orcamento

ndo h4 possibilidade de se construir os melhores ambientes.

Muitos embates surgem que patrocinam, de um lado, a efetivacao de direitos sociais e, de
outro, como justificativa pela impossibilidade de se fazer, o argumento da reserva do possivel, ou

seja, a auséncia de recursos para realizacdo do empreendimento estatal.

A controvérsia pertinente a reserva do possivel e a intangibilidade do minimo existencial,
para o STF, é exemplo das chamadas “escolhas tragicas”, pois os recursos publicos sdo escassos
para a integral e eficiente execucao de politicas publicas definidas no texto constitucional, no que
tange a implementacdo de direitos sociais. Cabe ao Estado, todavia, o encargo de superar o
conflito, proceder a verdadeiras “escolhas tragicas”, optando por determinados valores em

detrimento de outros igualmente relevantes.

A clédusula da reserva do possivel - que ndo pode ser invocada, pelo Poder Puiblico, com
o proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementa¢do de politicas
publicas definidas na prépria Constitui¢do - encontra insuperdvel limitacdo na garantia
constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto de nosso
ordenamento positivo, emanagdo direta do postulado da essencial dignidade da pessoa
humana. Doutrina. Precedentes. - A nocdo de “minimo existencial”’, que resulta, por
implicitude, de determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, III, e art. 3°, III),
compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizagdo revela-se capaz de



garantir condi¢des adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, & pessoa,
acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestacdes positivas origindrias
do Estado, viabilizadoras da plena frui¢do de direitos sociais bdsicos, tais como o direito
a educacio, o direito a protecdo integral da crianca e do adolescente, o direito a saide, o
direito a assisténcia social, o direito a moradia, o direito a alimentacdo e o direito a
seguranga. Declaragdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948 (Artigo
XXV) (STF. ARE 639337 AgR / SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma,
D.J. 23/08/2011, D. P. 15/09/2011).

O direito do Poder Publico em alegar a reserva do possivel para justificar a inexecugao de
seus fins encontra limite quando o fim € explicitamente um direito fundamental. A regra é a
concretizacdo das politicas publicas e a excecdo € a alegacdo da reserva do possivel, restricdo a
possibilidade de fazer. Essa restricdo, por sua vez, conforme preceitua a jurisprudéncia da
Suprema Corte, também possui restricdo, a qual ocorre diante de um direito humano

fundamental, essencial, pertencente ao rol do minimo existencial.

Nao se mostrard licito, contudo, ao Poder Publico, criar obstdculo artificial que revele —
a partir de indevida manipulagdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa
— o arbitrdrio, ilegitimo e censurdvel propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condigdes
materiais minimas de existéncia e de gozo de direitos fundamentais (ADPF 45/DF, Rel.
Min. CELSO DE MELLO, Informativo/STF n°® 345/2004), a significar, portanto, que se
revela legitima a possibilidade de controle jurisdicional da invocacdo estatal da cldusula
da “reserva do possivel”, considerada, para tanto, a teoria das “restricdes das restri¢des”,
segundo a qual — consoante observa LUIS FERNANDO SGARBOSSA (“Critica a
Teoria dos Custos dos Direitos”, vol. 1/273-274, item n. 2, 2010, Fabris Editor) — as
limitagdes a direitos fundamentais, como o de que ora se cuida, sujeitam-se, em seu
processo hermenéutico, a uma exegese necessariamente restritiva, sob pena de ofensa a
determinados parametros de indole constitucional, como, p. ex., aqueles fundados na
proibicdo de retrocesso social, na protecio ao minimo existencial (que deriva do
principio da dignidade da pessoa humana), na vedacdo da protecdo insuficiente e,
também, na proibi¢do de excesso.

Cumpre advertir, desse modo, na linha de expressivo magistério doutrindrio (OTAVIO
HENRIQUE MARTINS PORT, “Os Direitos Sociais e FEcondmicos e a
Discricionariedade da Administragdo Publica”, p. 105/110, item n. 6, e p. 209/211, itens
ns. 17-21, 2005, RCS Editora Ltda., v.g.), que a cldusula da “reserva do possivel” —
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada,
pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas
obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacio ou, até mesmo, aniquilacio de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade (STF. Al
764969 / RS. Rel. Min. CELSO DE MELLO, decisdo monocratica, D. J. 17/06/2013, D.
P. 21/06/2013).

D) Direito a vida vs liberdade religiosa

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo possui precedente acerca de uma caso
também emblemdtico na seara das escolhas tragicas. O hard case envolveu o conflito

principiolégico do direito a vida e o da liberdade religiosa, quando os médicos ndo foram

autorizados pelos pais a realizarem transfusdo de sangue, ocasionando a morte da menor.



Homicidio. Sentenca de prontincia. Pais que, segundo consta, impedem ou retardam
transfusdo de sangue na filha, por motivos religiosos, provocando-lhe a morte. Médico
da mesma religido que. também segundo consta, os incentiva a tanto e ameaca de
processo os médicos que assistiam a paciente, caso realizem a intervengdo sem o
consentimento dos pais. Ciéncia da inevitdvel consequéncia do ndo tratamento.
Circunstancias, que, em tese, caracterizam o dolo eventual, e ndo podem deixar de ser
levadas a apreciacdo do juri. Recursos ndo providos (TJSP. Recurso Em Sentido Estrito
n° 993.99.085354-0, rel. Des. FRANCISCO BRUNO, D . J. 28/01/2010).

A Resolugdo n° 1.021/80 do Conselho Federal de Medicina, em seu art. 2° disciplina: “Se
houver iminente perigo de vida, o médico praticard a transfusdo de sangue, independentemente
do consentimento do paciente ou de seus responsdveis”. O Cédigo de Etica Médica (2009), por
sua vez, dispde ser vedado ao médico: “Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu
representante legal apos esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de
risco iminente de morte” (art. 22). O mesmo diploma ético, no capitulo “Direitos Humanos”,
prescreve ser vedado ao médico deixar de garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir
livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar, bem como exercer sua autoridade para limita-lo
(art. 24).

O recente diploma assenta-se nos principios bioéticos da autonomia e autodeterminacao.
Entretanto, a decisdo do Poder Judicidrio, ndo unanime, posicionou-se na prevaléncia da vida,
tendo como principais fundamentagdes (argumentos vencedores na decisdo do TJ/SP nos
Embargos Infringentes e de Nulidade n° 0000338-97.1993.8.26.0590/50003): o direito a vida
deve ser compreendido de forma extremamente abrangente; a vida € o alfa e o 6mega do direito,
o principio e o fim do homem e a liberdade tem o importante dever de servi-la e ndo atentar
contra; o Unico tratamento possivel para a infeliz vitima naquele grave estado era a transfusio de
sangue. A Unica terapia que poderia ter alguma eficdcia para o caso seria a transfusdo de sangue.

(proporcionalidade).

Também sao substanciais os argumentos a favor da prevaléncia da liberdade religiosa, no
voto vencido: se a liberdade de crenca é efetivamente inviolavel, ndo pode o cidaddo, ao exercé-
la, e s6 por exercé-la, sofrer nenhuma espécie de violacdo, ainda que promovida sob o manto
aparente da lei; o Cédigo de Etica Médica determina que o médico tenha esclarecimento e
consentimento prévios do paciente ou de seu representante legal para poder efetuar os
procedimentos de praxe; € discutivel a intervenc¢ao no sentido de ndo autorizar a transfusdo de
sangue na vitima, pois, ao se formar, o médico jura respeitar a vida humana, ndo permitindo que
crengas religiosas interfiram no seu dever de salvar vidas; o direito a vida, direito individual
pressuposto de todos os demais, que possui especial cardter de Indisponibilidade e constitui, a

evidéncia, pressuposto a existéncia e ao exercicio dos demais; “O direito a prética da religido



professada envolve, indubitavelmente, o direito de viver de acordo com os seus preceitos. Diante
disso, por mais que ndo concordemos com a cren¢a de uma pessoa, temos que respeitar as suas
decisdes embasadas na fé. Isso também se aplica nos casos de escolha de tratamento médico.
Podemos, por exemplo, achar absurda a recusa de sangue por uma Testemunha de Jeovd, ou
inaceitdvel o comportamento de um pentecostal que ndo vai ao médico na crenca de que Jesus ird
curd-lo, ou mesmo do espirita que, ao invés de se submeter a uma cirurgia, prefere que lhe seja
realizada uma ‘operacao espiritual’. O fato é que, de acordo com nosso ordenamento juridico,
pouco importa a crenga da pessoa e o modo como ela decide conduzir sua vida, desde que, é
claro, ela ndo ocasione prejuizos a terceiros” (LIGIERA, Wilson Ricardo. Responsabilidade
Médica diante da Recusa de Transfusao de Sangue. Sio Paulo: Nelpa, 2009, pag. 168);

irreparabilidade do dano.

E) Direito a vida vs direito de morrer

Matéria publicada em “O Estado de Sao Paulo”, em 04 de dezembro de 2010, trouxe a

seguinte noticia:

Justica Federal derruba liminar e libera prética da ortotandsia no Pafs.

Sadde. Com decisdo, médicos poderdo suspender tratamentos invasivos que prolonguem
a vida de pacientes em estado terminal, sem chances de cura, de acordo com a vontade
do doente ou de seus familiares. Nao hd uma indu¢do da morte, como ocorre na
eutanasia (TOLEDO, 2010).

A prética da eutandsia € uma violagdo ao direito a vida. Significa diminuir o tempo de
vida do paciente, forcando-lhe de alguma forma, a morte, com o intuito de lhe abreviar o
sofrimento. Por essa razdo, a pratica da eutandsia, mesmo quando exigida pelo paciente é uma

conduta antijuridica. A ortotandsia, no entanto, possui significado préprio.

Muitos pensadores da bioética favorecem a prética da ortotandsia, inclusive ja se tem
manifestacdo expressa de religido adepta ao deixar morrer naturalmente. O fundamento que
subsiste nessa corrente é que a ortotandsia caracteriza a morte digna, significa permitir o
percurso natural da morte, sem impor mecanismos com o intuito de prolongar a vida do paciente
de forma artificial. Privilegia procedimentos para que a morte seja 0 menos sofrivel possivel,
sem a utilizacdo de recursos indteis que impedem a forma natural da morte. “Etimologicamente,
ortotandsia significa ‘morte digna’ (do grego thanatos, morte, e orthos, correto, digno)”

(RAMPAZZO, 2004, p. 199).



Pode se afirmar, do ponto de vista ético, que os médicos t€ém a faculdade ndo sé de
iniciar, mas também de suspender os tratamentos e o emprego de medidas técnicas,
como os aparelhos de respiracdo artificial, as transfusdes de sangue, a quimiodidlise, a
alimentagcdo endovenosa, tdo logo as condigdes basicas do moribundo assumam uma
direcdo irreversivel e o uso de tais medidas corresponda a um prolongamento irracional
do sofrimento. Neste caso, temos a ortotandsia, a morte digna (RAMPAZZO, 2004, p.
200).

Para essa corrente da bioética, a ortotandsia ndo afronta a vida, pois se estd diante do

processo de morte, em que a vida ndo poderd mais se restabelecer.

Os questionamentos contrdrios interpelam se a ortotandsia é, de fato, um direito do
paciente; se é um direito personalissimo ou pode ser manifestado pelos familiares; se é faculdade

do préprio médico em optar pela ortotandsia ou pela distanésia.

F) Exemplos de jurisprudéncias que conflitam principios e regras

Nessas hipdteses, ndo se observa a chamada escolha tragica, pois as regras devem ser
interpretadas conforme os principios, os quais possuem, inclusive, hierarquia constitucional,

quando referentes a direitos fundamentais.

A interpretacdo das regras conforme os principios ndo pode desconsiderar as recentes
técnicas da otimizacgdo dos principios e da filtragem constitucional, a exemplo da jurisprudéncia

abaixo transcrita:

EMBRIAGUEZ EM SERVICO. JUSTA CAUSA. PROVA NAO CONVINCENTE.
PASSADO FUNCIONAL SOPESADO. PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE.

Deve ser cabalmente comprovada a embriaguez alcodlica em servigo para tipificar justa
causa, cujo 6nus é do empregador. Prova testemunhal dibia favorece o acusado,
mormente em se tratando de Unica ocorréncia, envolvendo empregado. Nao se infere ato
gravoso a justificar a pena mdxima, principalmente, hodiernamente, quando o
alcoolismo tem sido visto como doenca pela OMS, ensejando abrandamento do art. 482,
f, da CLT. (TRT 14. RO 108500, Rel. Des. CARLOS AUGUSTO GOMES LOBO,
Segunda Turma, D. J. 25/02/2010, D. P. 26/02/2010).

Outras situagdes demonstram os limites das disposi¢cdes normativas, principalmente das
regras. Nesses casos, € possivel mitigar a regra em homenagem aos principios.
O caso julgado pelo Superior Tribunal de Justica traduz aparente conflito entre regra e

principio, como se observa da seguinte ementa:



HABEAS CORPUS. ORGANIZACAO CRIMINOSA. TORTURA, CORRUPCAO
PASSIVA, EXTORSAO, PECULATO, FORMACAO DE QUADRILHA E
RECEPTACAO. INTERCEPTACAO TELEFONICA DEFERIDA PELO PRAZO DE
TRINTA DIAS CONSECUTIVOS. POSSIBILIDADE. PRECEDENTE DO STF.
DILACAO TEMPORAL JUSTIFICADA NA NECESSIDADE DE APURACAO DOS
INUMEROS CRIMES PRATICADOS, NA COMPLEXIDADE E
PERICULOSIDADE DA QUADRILHA, CUJOS INTEGRANTES SAO, EM
GRANDE PARTE, POLICIAIS CIVIS. 1. A Lei n® 9.296/96 autoriza a interceptagdo
telefonica apenas quando presentes indicios razodveis de autoria ou participacdo em
infragc@o penal punida com reclusdo e quando a prova ndo puder ser obtida por outros
meios disponiveis. Estabelece também que a decisdo judicial deve ser fundamentada e a
interceptacdo ndo pode exceder o prazo de quinze dias, renovdvel por igual periodo,
caso comprovada a sua indispensabilidade. 2. Na hipdtese, insurge-se o impetrante tao
somente contra o pressuposto de cunho temporal, sustentando a ilegalidade das
interceptacdes telefonicas prorrogadas pelo periodo de 30 (trinta) dias consecutivos, por
afronta ao que preconiza o art. 5° da Lei n° 9.296/96. 3. Entretanto, a excepcional
prorrogacdo das interceptagdes telefonicas pelo prazo de 30 (trinta) dias, a despeito de
contrariar a literalidade da Lei n°® 9.296/96, mostra-se razodvel quando as peculiaridades
da causa exigi-la. [...] 7. Dessa forma, atendendo aos ditames de proporcionalidade e
ponderagdo de interesses e sopesando as circunstancias que revestem o caso em analise
— quais sejam, a complexidade e a periculosidade da organiza¢do criminosa, o elevado
nimero de integrantes, dentre estes policiais civis, e a grande quantidade de crimes
supostamente cometidos —, ndo ha se falar em constrangimento ilegal na prorrogacao
das interceptacdes telefonicas pelo prazo de 30 (trinta) dias continuos. 8. Ordem
denegada. (STJ. HC 106007 / MS, Rel. Min. OG FERNANDES, Sexta Turma, D. J.
17/08/2010, D. P. 06/09/2010).

Neste caso, o argumento pela superacdo da regra estd baseado no valor dos principios
cuja decisdo visa proteger, ndo deixando davidas acerca da supremacia dos principios frente as

regras.

Consideracoes Finais

Nao foi sem motivo que a doutrina passou a utilizar com mais frequéncia as expressoes

casos dificeis e escolhas trigicas.

Com a normatividade da Constitui¢do e o modelo adotado de regras e principios, estes
passaram a ganhar forca normativa, deixando de expressar meras diretrizes do direito, para

figurarem no topo normativo de todo o ordenamento juridico.

Os principios s@o reconhecidos pelo seu valor axioldgico e ensejam a uma série de
complexidade na solu¢do de conflitos, quando presentes. O novo paradigma constitucional, que
exige uma hermenéutica a partir dos principios explicitos e implicitos da Lex Mater, exige novos
métodos e técnicas solucionadoras das arduas controvérsias principioldgicas. Nesse cendrio, o
principio da proporcionalidade e a técnica da ponderacao de valores ou interesses vém sendo os
mais utilizados pelos Tribunais, 0 que ocasiona agrado, numa concep¢do pragmatica e criticas

por se estabelecer um antro de insegurancga juridica.



Os exemplos de colisdes citados ndo sdo exaustivos, podendo ser citados outros, como o
embate entre a aplicacdo compulsdria do teste de dosagem alcodlica (bafémetro) e a seguranca
publica; a vacina¢do compulsdria versus saude publica; a vida privada e os antagonismos da
liberdade de informacgdo / imprensa; a prética da revista intima decorrente do poder patronal

frente a intimidade do trabalhador, etc..

O que se observa é que fazer as escolhas trdgicas ndo é tarefa facil para o julgador,
demandando alto nivel de prudéncia prética, para melhor se adequar os direitos em conflito, ao

caso concreto.
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