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APRESENTACAO

A sociedade acende, em uma ordem social, onde as praticas do ser humano sao
repetidas e reiteradas, o que desperta a preocupacédo de um Direito que as regulem.
Como menciona Gustavo Gabay Guerra (2000), a existéncia do Direito esta pautada em
“diversas acepcdes praticas e filoséficas, levado a cabo pela manifestagdo social e pela
expressao da intencionalidade humana, irradiando uma gama de desdobramentos que o
levam a interferir nos mais diversos planos cognosciveis”.

Foi com o escopo de pensar como 0 sistema juridico brasileiro se efetiva com
as relacbes entre os sujeitos, que a Atena Editora publica dois volumes da coleténea
intitulada “Pensamento Juridico e Relagdes Sociais” uma colecdo composta por vinte e
nove capitulos, divididos em dois volumes, que concentram pesquisadores especialistas,
mestres e doutores de instituicdes localizadas de todas as areas do Brasil, onde as
discussdes tematizam diversas areas do saber juridico.

O compilado de artigos que compdem as obras, tem por intuito analisar as relagdes
sociais de forma critica e cientifica. A escolha em estudar esses movimentos dentro de um
parametro de pesquisa, outorga a mais proxima veracidade dos fatos, criando mecanismo
para solucionar litigios vindouros. Os volumes realizados em formato de e-book, trazem
inovacoes nas pesquisas juridicas e nas demais areas do conhecimento. Temas diversos
e interessantes séo discutidos aqui com a proposta de fundamentar o conhecimento
de académicos, mestres, doutores e todos aqueles juristas que de alguma forma se
interessam pela ciéncia juridica e pela participacao efetiva da sociedade nas pesquisas.

Possuir um material académico que reflita a evolucéo de diferentes areas do direito
e da coletividade, de forma temporal, com dados e resultados substanciais e concretos,
torna-se muito relevante para o campo da pesquisa no Brasil.

Nessa esteira, a obra “Pensamento Juridico e Relagbes Sociais” apresenta
fundamentacgdes de resultados praticos obtidos pelos diversos professores, académicos
e pesquisadores que arduamente desenvolveram seus trabalhos que aqui serédo
apresentados de maneira concisa e didatica. Sabemos o quao importante € a divulgacéo
cientifica, por isso evidenciamos também a estrutura da Atena Editora capaz de oferecer
uma plataforma consolidada e confiavel para estes pesquisadores exporem e divulguem
seus resultados.

Douglas Santos Mezacasa
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CAPITULO 13

DA COLISAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E OS
PRINCIPIOS QUE NORTEIAM SUA SOLUCAO

Data de aceite: 01/06/2020

Luiz Carlos Schilling

Advogado, Pés-Graduado em Direito do Estado,
com énfase nas areas de Direito Constitucional,
Administrativo e Tributario. P6és Graduando em
Direito Civil e Processo Civil — Universidade
Estadual de Londrina, Parana

RESUMO: No presente estudo procede-se a
uma analise sistematica a luz do ordenamento
juridico e principios vigentes no Estado
Democratico de Direto Brasileiro acerca do
procedimento de solugdo de conflitos ou
colisbes entre Direitos Fundamentais. Os
referidos direitos tém origem antiga e, antes
mesmo de serem codificados com a chegada
do positivismo, eram considerados direitos
naturais, intrinsecos ao homem. Tal ideal
jusnaturalista tomou vulto grandioso quando o
homem se percebeu como titular de direitos,
incondicionais, pela sua simples existéncia. A
protecéo do ser humano passou a ter tamanha
importancia que se tornou obrigacéo Estatal,
protegendo-o de si mesmo e insculpindo tais
direitos no texto Constitucional. Ocorre que,
ante a forma aberta e a flexibilidade que estes
direitos possuem, choques podem ocorrer

quando a Constituicdo ampara ou resguarda

Pensamento Juridico e Relag6es Sociais

dois ou mais direitos que se encontram em
contradicdo no caso concreto. Neste momento,
formas de solugcdo sé&o apresentadas, como
a aplicacdo do sopesamento, do principio
da proporcionalidade, do subprincipio da
ponderacéao e do principio da razoabilidade, que
para muitos devem sempre ser concretizacoes
das exigéncias do principio da dignidade
da pessoa humana, este ultimo, também
essencialmente utilizado para a solugao dos
embates de direitos fundamentais. As decisbes
jurisprudenciais e o caso concreto apresentado
sdo, sem duvida, elucidativos a compreensao
do tema. Por conseguinte, espera-se trazer o
conhecimento e a pratica atrelados a melhor
forma de protecdo, com a aplicabilidade
incondicional dos direitos fundamentais.
PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais;
Colisdo; Solugéo; Principios; Ponderacéo de
Interesses.

COLLISION OF FUNDAMENTAL RIGHTS
AND PRINCIPLES THAT GUIDE ITS
SOLUTION

ABSTRACT: This present
systematically the procedure of solution of

work analyses

conflicts or collision between Fundamental
Rights based on Brazilian legal system. That
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right has ancient origins and before codified in the laws were considered natural rights, which
are intrinsic to the human. That ideal grew up when human realized that are the subject of
this unconditional rights, because of their own existence. The protection of human turned so
important that the State has the obligation to protect it, and it is included in the Constitution.
But, considering the fact that rights are open and flexible, conflicts can occur, mainly if
the Constitution provides two or more of these rights, which in a specific case those are
contradictory. In this moment form of solutions are presented, such as ‘weighing and balancing’
and the principles of proportionality and reasonability, which for many people those must be
guided by the principle of the dignity of the human person, and this principle is also used to
solve conflicts of Fundamental Rights. The case laws and the specific cases presented help
in understanding of this issue. Therefore, this works can bring knowledge and practice based
on the best form of protection with unconditional applicability of Fundamental Rights.

KEYWORDS: Fundamental Rights; Collision; Solution; Principles; Balance of Interests.

11 INTRODUCAO

Na imensidao de demandas juridicas dos tempos atuais, algumas delas se fazem
sobressair pela natureza dos direitos que se discutem, nas quais as decisbes terao de
favorecer determinada ou determinadas pessoas, com vistas a um bem maior, que apenas
o pleito processual, ainda que momentaneo, podera dirimir.

Assim, sdao comuns as situagées em que o judiciario € chamado a decidir sobre a
prevaléncia de determinado direito, que no caso trata-se de um direito fundamental, que
avizinhado a outro de mesma natureza postam-se em oposi¢ao, sobretudo, considerando
a diversidade de tais direitos insculpidos em nossa Constituicao.

Um grande aspecto dos direitos fundamentais é sua natureza principiologica, tendo
um imenso conteudo axiolégico, haja vista que sdo norteados por valores vindos da
propria natureza do ser humano. Por conseguinte, atualmente encontram-se positivados
e, embora seu rol ndo seja taxativo, tampouco fechado, sdo carregados de normatividade
e aplicados como tal.

O tema é de grande importancia para o campo juridico, pelo fato dos conflitos
se apresentarem frequentemente e de variadas formas buscam-se os principios que
embasam de sua solugéo, especialmente quanto a qualidade destes.

A dificuldade que se apresenta em trabalhar este assunto € a conceituagao e
identificacdo de um verdadeiro conflito, bem como escolher a melhor forma de solugéo
guando a colisdo se apresenta a casuistica.

Ao apresentar as hipéteses de colisao entre direitos fundamentais e sua casuistica,
abarca-se também as classificagbes destas, para em consequéncia conhecer as técnicas
utilizadas para solucionar os conflitos que envolvem tao importantes direitos, ou seja,
quais os principios norteadores destas solugoes.

Pensamento Juridico e Relag6es Sociais Capitulo 13




Consequentemente, ao estudo do caso de conflito entre direitos fundamentais, busca-
se fazer esclarecimentos a complexidade da tematica, bem como a natureza primordial da
aplicacao dos principios fundamentais norteadores da solucao, tendo por base a doutrina

e jurisprudéncia apuradas neste sentido, que possui inegavel vitalidade.

2 | HISTORICO E CONCEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os Direitos Fundamentais tém origem antiga e eram considerados direitos naturais,
intrinsecos ao homem esse é o ideal jusnaturalista que tomou vulto grandioso quando o
homem se percebeu como titular de direitos, incondicionais e a chegada do positivismo
passaram a ser codificados. A prote¢cdo do ser humano passou a ter tamanha importancia
gue se tornou obrigacao Estatal, protegendo-o de si mesmo e insculpindo tais direitos no
texto Constitucional (séculos XVII e XVIII).

A Constituicdo €, sem resquicio de duvida, o ponto chave da protecao dos direitos
fundamentais, devendo ser sua guardia, impondo sua observancia as normas que se

seguem, inexoravelmente tendo-a por base de sustentacao.

A positivagdo de direitos fundamentais significa a incorporagcao na ordem juridica positiva
dos direitos considerados naturais e inalienaveis do individuo. Nao basta qualquer
positivagéo. E necessario assinalar-lhes a dimens&o de Fundamental Rights colocados
no lugar cimeiro das fontes de direito: as normas constitucionais. Sem essa positivacao
juridica, os “direitos do homem s&o esperancas, aspiracdes, idéias, impulsos, ou, até,
por vezes, mera retérica politica”, mas néo direitos protegidos sob a forma de normas
(regras e principios) de direito constitucional (CANOTILHO, 2004).

Neste instante, cabe delinear de formaimprescindivel o que vem a ser essencialmente
direitos fundamentais.

N&o obstante possa parecer clara a definicAo de um conceito, pelo explicitado
anteriormente, esta é uma tarefa dificil, pois existe uma vasta terminologia para o tema,
até mesmo na proépria Constituicao Federal de 1988, exemplificativamente, mencionam-
se como direitos humanos, direitos e garantias fundamentais, direitos e liberdades
constitucionais e direitos e garantias individuais.

Para Robert Alexy (2008), direitos fundamentais sao aqueles direitos
constitucionalmente validos e insculpidos na Constituicdo, tanto que para ele sua discussao
€, em esséncia, normativa.

Seria entdo possivel dizer que houve uma evolucdo desta visdao constitucionalista,
ao perceber os direitos fundamentais ndo apenas na sua perspectiva subjetiva, passando
a ser considerados como um conjunto de valores objetivos basicos e fins diretivos da
acdo dos Poderes Publicos, ndo sendo apenas garantias negativas dos interesses
individuais, sdo sim direitos basicos que nao necessitam estar expressamente previstos
constitucionalmente.

Importante se ressaltar que os direitos fundamentais nao constituem apenas aqueles que

Pensamento Juridico e Relag6es Sociais Capitulo 13



se encontram no texto da Carta Politica, mas também os que n&o foram expressamente
previstos, que implicitamente podem ser deduzidos. Tendo em vista a existéncia de
direitos apenas materialmente fundamentais e n&o formal e materialmente fundamentais,
[...] (LOPES, 2012).

O conceito adotado por Ingo Wolfgang Sarlet (2008) diz que “direitos fundamentais,
ao menos de forma geral, podem ser considerados concretizagdes das exigéncias do
principio da dignidade da pessoa humana”.

Destarte, todos os conceitos explanados devem ser levados em consideragdo como
nortes para a solugdo de conflitos dos direitos fundamentais, mas antes disso vamos
compreender do que trata a teoria dos direitos fundamentais, a qual revela algumas
distincbes e teses doutrinarias que explanam a ideia de direitos fundamentais enquanto

normas.

31 0 FENOMENO DA COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

E certo que no deambular da humanidade os direitos fundamentais entrelacam-se e
convivem, por muitas vezes em corroboracéo, entretanto, este convivio por demasiadas
oportunidades possa também ser conturbado, com alguns choques entre estes,
principalmente, no momento das defesas destes direitos que posam estar inseridos no
mesmo contexto fatico.

Consequentemente havera conflito sempre que for entendido que a Constituicéo
protege simultaneamente dois valores ou bens em contradicdo concreta, permitindo a
visualizacéo dos conflitos de bens juridicos tutelados (PACHECO, 2007).

O que se move € a possibilidade concreta de coliséo real, o que nao significa relegar
um dos direitos fundamentais a segundo plano ou negar sua aplicacdo, mais coaduna-los
a uma aplicagédo correta a cada caso.

Depreende-se, portanto, que a ocorréncia desse tipo de conflito se da em razédo das
normas de direitos fundamentais serem flexiveis quando da sua efetivacéo as facetas

apresentadas na dindmica da vida social humana.

3.1 Hipéteses de Colisdes entre Direitos Fundamentais

Neste ponto, o importante é clarificar e consequentemente distinguir as hipoteses de
conflitos ventiladas pela doutrina.

Nas palavras de Eliana Pacheco “essas situacdes se subdividem em trés, como a
concorréncia de direitos fundamentais, a colisédo de direitos fundamentais e os conflitos
entre um direito fundamental e um bem juridico tutelado” (PACHECO, 2007)

Noutro diapasao sob a visdo de J. J. Gomes Canotilho a ocorréncia de conflitos entre
direitos fundamentais pode se manifestar em duas formas.

(...) a) cruzamento de direitos fundamentais, que acontece quando 0 mesmo
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comportamento de um titular é incluido no &mbito de protecdo de varios direitos,
liberdades e garantias e; b) acumulacdo de direitos, hipdtese que um determinado
bem juridico, leva a acumulagado, na mesma pessoa, de varios direitos fundamentais
(CANOTILHO, 2004)

Da mesma forma, Arthur Rodrigues também diz que as colisbes podem se apresentar
em duas hipoteses. “A primeira ocorre quando o exercicio de um direito fundamental
entra em choque com o exercicio de outro direito fundamental e a segunda hip6tese
ocorre quando o choque se da entre um direito fundamental e outro bem juridico protegido
constitucionalmente” (RODRIGUES, 2007).

Varios exemplos podem ser citados sobre estas duas hipbéteses, mas quanto a
primeira o mais comum é o de conflito do direito de divulgacédo de informagdo e o de
privacidade, ou ainda, o direito a vida em contraponto ao direito a liberdade religiosa.

No mesmo viés, ocorre também a segunda hip6tese, quando, por exemplo, o direito
fundamental de deslocamento passa a ser restringido por escopo a um bem coletivo, que
€ a saude publica, ou o direito a moradia sendo restrito ou negado pela protecdo ao meio
ambiente.

Pois bem, considerando-se a existéncia de trés espécies de colisbes, a terceira
apresenta-se como os conflitos entre o direito fundamental e o bem juridicamente tutelado.
O bem juridico tutelado ndo é nada mais que um estado, um bem ou objeto socialmente
relevante e protegido.

Para Wilson Steinmetz (2004), neste instante, torna-se muito pertinente a distingao,
proposta por Robert Alexy, entre colisdo de direitos fundamentais, sendo que para tal
doutrinador, ha colisbes em sentido estrito e colisbes de direitos fundamentais em sentido
amplo.

Colisdo de direitos fundamentais em sentido estrito ocorre “(...) quando o exercicio
ou a realizacdo do direito fundamental de um titular de direitos fundamentais tem
consequéncias negativas sobre direitos fundamentais de outros titulares de direitos
fundamentais”. Colisdo de direitos fundamentais em sentido amplo ocorre quando ha
uma colisdo entre direitos individuais fundamentais e bens coletivos constitucionalmente
protegidos (STEINMETZ, 2004. p. 133)

Assim, ao ter sob controle as espécies de colisdo evitam-se equivocos, pois,
naquelas s&do denominadas de colisdes aparentes, acredita-se haver direitos em conflito,
no entanto trata-se apenas de uma afericdo incorreta do &mbito de protecéo de um direito.

Ja na hipo6tese de colisdo auténtica ha um verdadeiro embate ente os ambitos de
protecdo de dois ou mais direitos fundamentais ou bens constitucionalmente garantidos,
contemplando as hip6teses de conflitos ja mencionadas.

Paulo Gonet Branco (2009, p. 182) sobre este apontamento esclarece que “No conflito
entre principios, deve-se buscar uma conciliagado entre eles, uma aplicacéo de cada qual
no caso concreto, sem que um dos principios venha a ser excluido do ordenamento por
irremediavel contradicdo com o outro”, sobretudo por gozarem do mesmo status axiolégico

atribuido pela Constituigao.
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3.2 Classificacao das Colisoes de Direitos Fundamentais

Na mesma tematica € necesséria a abordagem de alguns critérios, que podem variar
de autor para autor, quando estes tentam definir tipos de conflito, podendo se expressar
na decisao final uma infinidade de casos, as espécies de conflitos.

Nas palavras de Dimitri Dimoulis (2006), ao apropriar-se da classificagdo segundo o
tipo de conflito, tem-se o conflito direto e o conflito indireto.

O conflito direto € aquele que se desenvolve entre titulares de direitos, como é o
exemplo do caso classico de colisao entre o direito a liberdade de imprensa e o direito
a intimidade, ambos sao procurados por seus titulares que se encontram em oposi¢cao
(DIMOULIS, 2006).

Quanto ao conflito indireto, pode-se dizer ser aquele que se refere aos direitos
difusos e que prospera em interesses gerais constitucionalmente tutelados, ou seja, de
conceito coletivo, como & o caso da seguranca publica, onde se incluem outros direitos
fundamentais como o direito a vida (DIMOULIS, 2006).

Neste diapasao, utilizando como classificagao o tipo de limitagc&o do direito, diferencia-

se, ainda, entre as colisdes genéricas e as casuisticas.

No primeiro caso, a limitagcdo é imposta mediante norma geral, independente de
ocorréncia de conflitos, concretos. Por exemplo, o limite de velocidade é legalmente
estabelecido, sendo considerado idéneo para promover a vida, a integridade e o
patriménio no transito; permanece valido independentemente da presenca de veiculos
na estrada ou da capacidade do motorista.

No segundo caso a limitacdo s6 é permitida apods a verificacdo de um conflito concreto
entre dois direitos, sendo necessaria uma decisao do Executivo ou do Judiciario sobre o

direito que devera prevalecer (DIMOULIS, 2006).
Eliana Pacheco, aponta que nos dizeres de Wilson Steinmetz (2004. p. 67), as colisbes
podem se bipartir em casos rotineiros, também denominados de faceis ou claros e os
casos dificeis ou conhecidos na lingua inglesa como “hard cases”, também denominados

de duvidosos, tendo definindo-os como:

Os casos rotineiros séo aqueles que exigem uma simples aplicagdo da norma juridica,
Ou seja, 0s casos que ocorrem com frequéncia, e as decisdes que se aplicam para todos
0s casos como, por exemplo, aplicacdo de multa por infracdo as normas de transito.

Ja os casos dificeis ou duvidosos sdo aqueles cuja decisao final ndo é obtida com a
simples aplicacdo da norma juridica e, que necessitam de uma analise mais profunda da
interpretagao e aplicagdo da norma consoante ao caso em questdo (PACHECO, 2007).

Neste contexto, os principios tém grande funcdo para solucdo de conflitos, na
casuistica, em especial o da proporcionalidade, o da razoabilidade e o da dignidade
da pessoa humana, sendo utilizados e tendo a fungcdo primaria de preservar direitos
fundamentais em seu cerne, mantendo integral o nucleo essencial da norma.
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4 1 PRINCIPIOS QUE NORTEIAM A SOLUCAO DE CONFLITOS

4.1 Principio da Proporcionalidade

Para a solucédo dos conflitos sdo usados alguns métodos hermenéuticos, como é
o caso do principio da proporcionalidade, que aparece implicitamente na Constituicao
Federal no instituto do devido processo legal (due process of law) previsto no artigo 5°,
inciso LIV da Carta Magna (RODRIGUES, 2007).

Arthur Rodrigues (2007), conceitua que da simples analise da nomenclatura desse
principio, pode-se chegar ao seu limiar principal, qual seja o de haver uma proporgao
igualitaria, um equilibrio, uma harmonia, sendo nesta perspectiva que se emprega o
principio constitucional da proporcionalidade, utilizando-se da limitacdo, de medidas
restritivas destes direitos e de um sopesamento correto e harmonioso entre os dois
interesses conflitantes.

Este principio para ser estudado, demanda a identificacdo do que a doutrina
chama de subprincipios da proporcionalidade, que sao divididos em trés, descritos como
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, sendo que:

[...] da adequacdo que exige que as medidas adotadas pelo poder publico se mostrem
aptas a atingir os objetivos pretendidos; o da necessidade ou exigibilidade, que impo&e
a verificac&do da existéncia de meio menos gravoso para atingimento dos fins visados e
0 da proporcionalidade em sentido estrito, que é a ponderacéo entre o 6nus imposto € o
beneficio trazido, para constatar se é ajustavel a interferéncia da esfera dos direitos do
cidaddo (SARMENTO, 2006)

No transcurso do estudo € o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito
que mais nos interessa, o qual € conhecido como ponderacgao.

Consequentemente, a solucéo perfectibilizar-se-a por um exercicio de balanceamento
ou de ponderacgao, pelo qual se leva em consideragdo todos os interesses em questao
com o objetivo de encontrar uma solugdo constitucionalmente adequada, embasada em
uma argumentacéo firme, coerente e convincente. Trata-se de equilibrar e ordenar bens
conflitantes.

Nestes casos, as decisdes juridicas com uso da técnica de ponderacdo tém sua
legitimidade dependente de sua racionalidade e capacidade de justificacdo ao caso
concreto, devendo encontrar pelo principio da proporcionalidade a conciliacao dos valores
da seguranca juridica e da justica, com uma decisao razoavel, justificada por meio de uma
argumentacéo contundente.

Do mesmo pensamento compartilha Paulo Gonet Branco (2009) que ao mencionar
a teoria da ponderagcdo suscita que para a primeira avaliacdo vem a consciéncia da
importancia do principio, seu peso, ja a segunda dimensao de avaliacdo é a concreta,
pela qual se apura a relevancia ao caso examinado e, por fim vem a decisao considerando

a amplitude dos aspectos atingidos e a importancia de sua satisfacdo (BRANCO, 2009.

Pensamento Juridico e Relag6es Sociais Capitulo 13




p. 178-186.)

Robert Alexy, ao tratar da questao da proporcionalidade em sentido estrito, diz que
ela € idéntica a lei do sopesamento, preceituando que a relacao de tensao néao pode ser
solucionada com base em uma precedéncia absoluta de um dos direitos ou deveres, pois
nenhum destes goza, por si sO, de prioridade, assim, 0 sopesamento entre interesses
conflitantes & a forma de resolugcdo mais apropriada (ALEXY, 2008. p. 593).

Por conseguinte, os valores que constituem inequivoca expresséo desse principio,
sao levados em alta consideracgao para a feitura de juizos de ponderacao ao caso concreto,
juntamente com o principio da razoabilidade.

4.2 Principio da Razoabilidade

A razoabilidade como qualitativo do que é razoavel, pode ser utilizada em varios
sentidos, como a qualidade de razoavel ou sensato ou, ainda, do que € conveniente ou
oportuno. E certo que razoabilidade é um conceito juridico, ligado & ideia de bom senso e
proporcionalidade, da qual ja tratamos.

O principio da razoabilidade é uma diretriz de senso comum, ou mais exatamente,
de bom-senso, aplicada ao direito. Fala-se muito “em razoabilidade de uma alegacéo,
razoabilidade de uma interpretacao, razoabilidade de uma restricdo, razoabilidade do fim
legal, razoabilidade da funcgéo legislativa” (AVILA, 2004, p. 102).

Humberto Avila diz que ndo ha uniformidade dos tribunais quanto & terminologia
principiolégica ou de fundamentacao dos postulados da proporcionalidade e razoabilidade
e “gue muitas vezes as decisdes do Supremo Tribunal Federal referem-se ao principio
da proporcionalidade e da razoabilidade como se fossem expressdes sindnimas sem
distingui-los de forma devida” (AVILA, 2004, p. 102).

Pode-se admitir que tenham objetivos semelhantes, mas isso ndo permite o

tratamento de ambos como sindnimos.

Em vez de estabelecer uma estrutura formal de eficacia, como é o caso do dever de
proporcionalidade, o dever de razoabilidade impde a observancia da situag&o individual
na determinacao das consequéncias normativas. Enquanto a proporcionalidade consiste
numa estrutura formal de relacdo meio-fim, a razoabilidade traduz uma condi¢c&do material
para a aplicacao individual da justica (AVILA, 2004, p. 102).

Mais do que se disse acima, a razoabilidade determina que as condi¢cbes pessoais e
individuais dos sujeitos envolvidos sejam consideradas na decisao.

A exigéncia de razoabilidade, baseada no devido processo legal substancial, traduz-
se na exigéncia de “compatibilidade entre o meio empregado pelo legislador e os fins
visados, bem como a afericdo da legitimidade dos fins.” (SILVA, 2004. p. 33). Virgilio Afonso
da Silva (2002) chega a dizer que o principio da proporcionalidade e o da razoabilidade
tem a mesma origem.

Por conseguinte, a razoabilidade age em corroboracdo com os demais principios
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norteadores da solugcdo de conflitos e, sem duvida, ao lado direito do principio da
proporcionalidade, atentando-se as condi¢ées pessoais do individuo, com vistas ao
refor¢o do principio da dignidade da pessoa humana sobre o qual se disserta a seguir.

4.3 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A Constituicdo Federal de 1988 erigiu o principio da dignidade da pessoa humana
a esteio do Estado Democratico de Direito Brasileiro, preceituando-o expressamente no
inciso Ill, do artigo 1°, da Carta Magna. Por certo que sua condicdo embasa todos os
demais direitos, sendo seu ponto de génese.

Quando se trata de seu posicionamento, Arthur Rodrigues leciona que, é de manifesta
importéncia o lugar ocupado por este principio no mundo juridico, motivo pelo qual se
torna inevitavel uma anélise da dignidade da pessoa humana como elemento norteador
e otimizador das interpretagdes voltadas a dirimir colisdes entre direitos fundamentais
(RODRIGUES, 2007)

Trabalhando dentro de um territério rico de muitas defini¢ées, Ingo Sarlet diz que:

[...] no caso da dignidade da pessoa, diversamente do que ocorre com as demais normas
jusfundamentais, n&o se cuida de aspectos mais ou menos especificos da vida humana
(integridade fisica, intimidade, vida propriedade, etc.), mas, sim, de uma qualidade tida
como inerente ou, como preferem outros, atribuida a todo e qualquer ser humano, de
tal sorte que a dignidade — como ja restou evidenciado — passou a ser habitualmente
definida como constituindo o valor préprio que identifica o ser humano como tal e dele
ndo pode ser destacado [...] (SARLET, 2008. p. 50)

E certo que nesta definicdo e ante tamanha amplitude alcancada pelo principio, sua
funcédo, ao pairar sobre os conflitos de generalidade de direitos fundamentais, sera mais
que um norteador hermenéutico, mas um condutor equanime atendendo indubitavelmente
aos ditames constitucionais.

Por tal razdo, as palavras de Daniel Sarmento (2006, p. 46-66) asseveram que como
fundamento basilar da ordem constitucional de 1988, o principio da dignidade da pessoa
humana configura diretriz inafastavel para a interpretacao de todo o ordenamento.

Destarte, vislumbra-se que mesmo com a utilizacdo dos demais métodos
hermenéuticos e chegando-se a uma solugcao do conflito, é inexoravel que o caso seja
posto a baila do principio da dignidade da pessoa humana.

De acordo com o visto, ndo ha como definir um conceito para a dignidade da pessoa
humana, haja vista tratar-se de um axioma, insculpido na sociedade, sendo inquestionavel
que este principio protege varias dimensdes da realidade humana, seja fisico-material,
seja ética ou ético-espiritual (MELGARE, 2011. p. 197)

Sobre peculiar situacao trata-se no tépico seguinte, quanto as decisdes judiciais
trabalhando-se um caso concreto bastante tangivel, na atual conjuntura social, sobretudo
pela natureza contemporéanea e globalizada do tema.
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51 CASO CONCRETO SOBRE A TEMATICA

O ordenamento juridico brasileiro autoriza, ainda que tacitamente, o judiciario a
impor restricbes aos direitos fundamentais, sendo certo que o exercicio desta autorizacéo
se procede no exercicio da fungao tipica do judiciario, em observancia ao caso concreto.

Abordando diretamente o caso concreto, a decisdo especifica recai sobre o conflito
de direitos fundamentais constitucionalmente protegidos, que ora se contrapdéem, tendo
o de moradia previsdo expressa no artigo 6° da Constituicdo Federal, contando ainda,
com um reforgo do artigo 7°, 1V, dizendo ser necessidade vital basica do ser humano, um
direito humano, intitulado um direito social e reconhecido como um direito fundamental,
bem como a letra do artigo 225 da Carta Magna que consagra o caso da protecdo ao meio
ambiente.

Especificamente quanto ao cerne desta questao, tange-se sobre o direito a moradia
de uma familia constituida por mée e dois filhos em area de preservagao permanente,
senhora simples, pescadora, com dois filhos também pescadores. A area era de restinga,
fixadora de dunas em praia maritima, bem Publico da Uni&o e de preservagao permanente,
no Estado de Santa Catarina.

O Ministério Publico Federal em sua funcao promoveu Ac¢do Civel Publica, para
protecdo do meio ambiente, area de protecdo ambiental permanente (Restinga) tendo,
inclusive, como assistente a Uniao, pela sua Advocacia Geral.

Assim, em sede de sentenca decretou-se a desocupacéo do local, a demolicdo da
moradia e a recuperacéo da area degradada (BRASIL, ACP 2006.72.04.003887-4/SC)

Em apelacdo promovida pela Ré, no Tribunal a apreciacdo do caso mostrou-
se atenciosa as tematicas e questdes implicitas na discussédo da protecdo ambiental,
vislumbrando a concorréncia entre o direito a moradia e o de preservacdao ambiental, que
exigiria a desocupacao forcada e demolicao.

Na redacao do aco6rdao, utilizando-se do principio da interpretacao constitucional
por sua forca normativa, ressaltou-se que se deve atentar pelo conteddo normativo dos
direitos fundamentais abarcados e as suas exigéncias no caso em apreco.

Neste sentido deveriam ser aplicados os ditames de direito internacional no que
tange a protec¢do dos direitos humanos e indubitavelmente a atengdo devida a dignidade
da pessoa humana.

Destarte, a extracdo da familia do local seria considerada como um fim, como um
objetivo Estatal, e o individuo afetado a ser removido apenas um meio para a consecu¢ao
deste fim almejado, fugindo-se da real natureza que seria a protecdo do homem que é
por onde a conduta Estatal deve se pautar, pois este principal ser humano necessita ser
considerado como fim em si mesmo de tal atividade.

Por conseguinte, a decisdao pautando-se na observancia do caso especifico, que ali
era a residéncia de uma familia ha mais de 16 anos e que a protecdo ao meio ambiente
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nao poderia suplantar o respeito a dignidade humana e o direito a moradia, sendo que a
solucao deve ser dada utilizando-se a técnica da ponderacao dos valores constitucionais
em coliséo.

A demanda envolve questOes constitucionais e processuais de relevo, uma vez
que confrontados direitos fundamentais de grande prestigio, assim o judiciario passou a
ponderar a colisdo entre o respeito a dignidade da pessoa humana e o direito a moradia
em face da protegcdo ambiental.

Da ementa do caso podem-se visualizar as situacdes abarcadas e suas implicacoes.

ACAO CIVIL PUBLICA. DIREITO AMBIENTAL. DIREITO A MORADIA. DIREITO
INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS. DESOCUPACAO FORCADA E
DEMOLICAO DE MORADIA. AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE. POSSE ANTIGA
E INDISPUTADA. AQUIESCENCIA DO PODER PUBLICO. DISPONIBILIDADE DE
ALTERNATIVAPARAMORADIA. TERRENO DE MARINHA. DESNECESSIDADE DE PERICIA
JUDICIAL. PROTECAO A DIGNIDADE HUMANA, DESPEJO E DEMOLICAO FORCADAS
PARA PROTECAO AMBIENTAL. PREVENCAO DE EFEITO DISCRIMINATORIO INDIRETO.
[...] 2. A area de restinga, fixadora de dunas, em praia maritima, é bem publico da Uniao,
sujeito a regime de preservacao permanente. 3. A concorréncia do direito ao ambiente
e do direito a moradia [...] fica patente o dever de compatibilizacdo dos direitos
fundamentais envolvidos. 5. O principio de interpretacdo constitucional da forca
normativa da Constituicao atenta para a influéncia do conteldo juridico de um ou mais
direitos fundamentais para a compreens&o do conteldo e das exigéncias normativas
de outro direito fundamental, no caso, o direito ao ambiente e direito a moradia. 6.
Incidéncia do direito internacional dos direitos humanos, cujo conteudo, segundo o
Alto Comissariado para Direitos Humanos da ONU (The Righttoadequatohousing(art.
11.1): forcedevictions: 20/05/97. CESCR General comment7), implica que “nos casos
onde o despejo forgado é considerado justificavel, ele deve ser empreendido em estrita
conformidade com as previsdes relevantes do direito internacional dos direitos humanos

e de acordo com os principios gerais de razoabilidade e proporcionalidade” (item
14, traducédo livre), “ndo devendo ocasionar individuos “sem-teto” ou vulneraveis a

violagao de outros direitos humanos. [...] 8. Protecao da dignidade da pessoa humana,
na medida em que o sujeito diretamente afetado seria visto como meio cuja remogao

resultaria na consecucéo da finalidade da conduta estatal, sendo desconsiderado como
fim em si mesmo de tal atividade. [...]. (TRF4, AC 2006.72.04.003887-4, Terceira Turma,

Relator Roger Raupp Rios, D.E. 10/06/2009) (BRASIL, 2009)

Apartirda analise dos argumentos trazidos pelas partes, decidiu-se pela convergéncia
de questdes constitucionais, consubstanciadas em colisdo de direitos fundamentais, ja
mencionados.

Com base no caso concreto qual o conflito existente e qual a solu¢do a sua casuistica,
passamos a analise caracteristica destes pontos.

5.1 Conflito e Solucao Suscitados ao Caso Concreto

Nos moldes ja mencionados o conflito suscitado € o do direito fundamental a moradia,
garantido pelo artigo 6°, em contraponto ao direito ao meio ambiente equilibrado, garantido
pelo artigo 225 e, em atenc&o também ao respeito a dignidade da pessoa humana, previsto
no artigo 1°, lll, todos da Constituicdo Federal.

O conflito apresenta-se real em direitos fundamentais € um conflito indireto e o

choque se da entre dois direitos fundamentais protegidos constitucionalmente.
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A decisdo consequentemente apoia-se na questao do direito fundamental a moradia
e na atencao especial ao respeito a dignidade da pessoa humana, haja vista que efetuar
o despejo dos moradores sem o oferecimento de uma alternativa a moradia desocupada
seria um desrespeito aos dois direitos fundamentais.

O é4rgao julgador, por uma hermenéutica apurada no sentido de ter respeitados
os direitos fundamentais sopesou o conflito, respaldando-se, sobretudo no respeito a
dignidade da pessoa humana que, por certo, estava também em conflito com o direito a
protecdo ambiental ao deixar de observar o homem como o fim da atuacéo Estatal e néo
o bem juridico tutelado.

A solucao se pautou como nos moldes estudados, sendo que muito bem fundamentou
o 6rgao julgador no caso da residente em aérea de preservacado tendo garantido seu
direito a moradia, principio fundamental, insculpido e embasado em outros principios
fundamentais.

E certo que a decisdo optou por meandros que possibilitaram a compreenséo e
interpretacédo sistémica com vistas a forca normativa da Constituicdo, sobretudo,
considerando que os direitos fundamentais tém a mesma forca axiologica e ndo podem
ser excluidos de sua atuacao social, proferindo que “O provimento judicial deve fortalecer,
simultaneamente o direito ao meio ambiente e o direito a moradia”.

A decisao, pelo conteudo deste estudo foi acertada, especialmente levando em
consideracao os dizeres de Robert Alexy (2008), que tratando da proporcionalidade em
sentido estrito disse ser ela idéntica a lei do sopesamento, indubitavelmente utilizado no
presente caso.

Ao preceituar que a relacdo de tensdo n&o poderia ser solucionada com base em
uma precedéncia absoluta de um dos direitos, pois nenhum destes goza, por si sO, de
prioridade, utilizou-se do sopesamento, proferindo uma resolu¢cdo mais apropriada.

Apontou a decisdo que o poder publico deveria providenciar e permitir que as partes
obtivessem outro local de moradia, digno, e que a auséncia desta previsdo corroborava
com a falta de respeito ao principio da dignidade humana.

Por conseguinte, deferir a desocupacéo do imével seria uma infringéncia sem
perdao a direitos fundamentais, consagrados, direitos humanos internacionalmente
reconhecidos, deixando de contemplar a esséncia do direito, atendendo tdo somente a
finalidade momentaneamente cega, da atividade Estatal.

Nestes termos, a protecdo do direito a moradia, vislumbrando a consecucao da
finalidade Estatal respaldada no direito, qual seja, a realizacdo do ser humano com fim
em sim mesmo, e, especialmente utilizando-se da diretriz inafastavel da dignidade da
pessoa humana obteve-se, a solugédo mais aprazivel ao caso concreto, contemplando a
convivéncia conflituosa dos direitos fundamentais.

Pensamento Juridico e Relag6es Sociais Capitulo 13



61 CONCLUSAO

Ante elucidativas explanag¢des pode-se entender o que séo os direitos fundamentais,
e a grande importancia que estes ocupam no ordenamento juridico, como direitos
revestidos de carater historico, tratam-se essencialmente de direitos intrinsecos ao
homem, direitos humanos imbuidos de forga Constitucional, que desempenham relevante
papel de limitadores e legitimadores das a¢des de convivio em sociedade e, sobretudo,
de acOes Estatais.

Os direitos fundamentais tém contetudo abertos e que pela amplitude de seu atuar
estdo sujeitos a situacdes em que o seu exercicio ira se confrontar com o exercicio de
outro direito fundamental, tendo varias hipéteses com suas modalidades de coliséo,
ressaltando o arremate de que néao ha hierarquia entre tais direitos.

Neste sentido, dada a necessidade de manutencdo da unidade Constitucional,
nascem solucdes a serem aplicadas pelo intérprete, que deve inicialmente fixar o ambito
de protecao de cada direito envolvido.

Portanto, nas colisbes auténticas, o intérprete devera utilizar-se dos principios que
norteiam a solucdo dos conflitos, em especial o da proporcionalidade, o subprincipio da
ponderacao e o principio da razoabilidade, ap6s um exercicio de sopesamento dos valores
e interesses envolvidos.

Sem embargos, todas as solu¢des devem indubitavelmente ser efetuadas sob a
luz do principio da dignidade da pessoa humana que se pode concluir representar um
importante critério hermenéutico, servindo de norte em todas estas interpretacdes, pois,
parece pairar sobre o Estado Democratico de Direito.

Nao menos importante pode-se concluir, ainda, que, as decisdes judiciais sobre o
conflito de direitos fundamentais, quando identificados como tal, trabalham muito bem a
questao da aplicacéo dos principios solucionadores, utilizando-os em sua plenitude.

Por conseguinte, efetuada uma analise sistémica espera-se que esta seja
esclarecedora a tematica proposta, trazendo o conhecimento e a pratica atrelados a
melhor forma de protecdo, com a aplicabilidade incondicional dos direitos fundamentais,
do escopo principal do ordenamento juridico e do direito que € a realizacéo plena do ser
humano como fim em si mesmo.
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