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Resumo: O objetivo deste artigo é analisar os pressupostos estruturantes da teoria da colisdo de Direitos
Fundamentais. Por meio desta andlise, observar-se-a falhas que, tedricas e concretas, remetem a teoria da colisdo a
um caminho distinto daquele a que se propds. Assim, langa-se fundamentos tedricos para a construgdo de um
pensamento linear que, mercé do reconhecimento das falhas da teoria da colisdo, busque novas solugbes que
atinjam com a maxima efetividade a prote¢do dos Direitos Fundamentais: a teoria da ndo colisdo de Direitos
Fundamentais. Finalmente, serdo apresentados casos julgados, analisados a luz da teoria da colisdo e a luz da teoria
da ndo colisdo, efetivamente demonstrando o funcionamento de uma e de outra.
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Abstract: The subjective of this paper it is the analysis of the structural assumptions of the theory of collision of
Fundamental Rights. Through this analysis, it is possible to note some theoretical and practical fails, which
effectively projects the theory of collision of rights through a distinct direction. Constructing, indeed, a linear
thinking from that pointed failures, it is possible to establish theoretical basis to achieve maximum effectiveness for
the protection of Fundamental Rights: it is the theory of non-collision of Fundamental Rights. Finally, shall be
presented precedents, analyzed thus the theory of collision and thus the theory of non-collision, demonstrating the
operation of one and another.

Key-words: Fundamental Rights; collision; theory of collision; theory of non-collision.
Introdugao

Em determinadas peculiares e individuais situagdes, dois ou mais interesses que
possuiam bens juridicos correspondentes protegidos por Direitos chamados Fundamentais
efetivamente se opunham, um em relagdo ao outro. Buscou-se, em uma construgdo tedrica,
um mecanismo que ajudasse a entender esta inter-relacao entre Direitos Fundamentais. Eis
gue a teoria da colisdo foi uma pontificagdo construida como instrumento que explicasse,

justificasse e garantisse uma maxima efetividade desta classe especial de direitos.

Apesar dos significativos avangos propostos pela teoria da colisdo, este estudo se
propora a oferecer um novo enfoque construido a partir desta teoria consagrada no mundo
juridico, desde o pds-guerra. Para que esta nova construc¢do, proposta neste estudo, seja bem

sucedida, é necessdario a compreensdo dos pressupostos que envolvem a sua matriz.

* Advogado militante. Mestrando em Direito (concentrado em ambiental) pela Universidade Catdlica de Santos
(UNISANTOS), bolsista CAPES/MEC. Professor de Direito Constitucional e Teoria Geral do Estado da Associagdo de
Ensino de Ribeirdo Preto (UNAERP). Professor de sustentabilidade e meio ambiente do programa de pds-graduagdo
lato sensu do Centro Universitario Monte Serrat (UNIMONTE). Membro, dentre outros, do Grupo de Estudo
Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito.
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Antes, no entanto, do estudo dos pressupostos acima aludidos, em um primeiro
momento, deve-se atentar, ainda que superficialmente, ao conceito que servird de base para
uma melhor compreensdo da finalidade da teoria da colisdo de Direitos Fundamentais e, por
dbvio, de um exame de constatacdo se efetivamente ha o cumprimento desta finalidade. O
conceito necessario a ser compreendido é o de Direito Fundamental. H4 uma dificultosa
conceituacdo deste instituto juridico, mas, mercé da observacao de alguns pontos comuns de
conceitos fornecidos por diversos autores', pode-se afirmar com relativa tranquilidade que s3o
direitos subjetivos e suas garantias, constitucionalmente previstos — ou em posi¢do hierarquica
normativa equivalente —, cujo sujeito ativo é um individuo ou um conjunto de individuos e cujo
sujeito passivo poderd ser o Estado ou o individuo, que tenham como objetivo a realizacdo

imediata da Dignidade Humana®.

1 PN T) . ofl . ~ P P . . , Yo .
Ferrajoli preleciona que Direitos Fundamentais sdo direitos subjetivos “cuja garantia é necessaria a satisfazer o

valor das pessoas e a realizar-lhes a igualdade. Diferentemente dos direitos patrimoniais — do direito de

propriedade aos direitos de crédito -, os direitos fundamentais ndo sdo negocidveis e dizem respeito a ‘todos’ em

igual medida, como condi¢des da identidade de cada um como pessoa e/ou como cidad3o” (2002, p. 727) Ainda cf.

Ferrajoli: “[...] son ‘derechos fundamentales’ todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente
a ‘todos’ los seres humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o personas com capacidad de
obrar[...]” (2009, p.19). Sob outra perspectiva, Mendes define Direitos Fundamentais como sendo, “um sé tempo,

direitos subjetivos e elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva”. Assim, enquanto direitos
subjetivos, outorgariam aos sujeitos de direito a possibilidade de imposicdo de seus interesses em face aos drgdos
obrigados; por outro lado, enquanto elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva “os direitos
fundamentais — tanto aqueles que ndo asseguram, primariamente, um direito subjetivo quanto aqueloutros,
concebidos como garantias individuais — forma a base do ordenamento juridico de um Estado de Direito
democratico” (MENDES, Os Direitos Fundamentais e seus multiplos Significados na ordem constitucional, passim).
Ainda em sede de conceituagdo, Miller afirma que os “direitos fundamentais sdo garantias de protegdo,
substancialmente conformadas, de determinados complexos de agdes, organizacGes e matérias, individuais e
sociais” (1969, p. 11 apud ALEXY, 2009, p. 78). Afirma, ainda, que o dmbito material é transformado em ambito
normativo pelo reconhecimento constitucional e da garantia de liberdade no campo da prescricdo normativa. E,
pautado neste entendimento, Alexy oferece seu conceito de Direitos Fundamentais como sendo aqueles direitos
subjetivos provenientes de um enunciado normativo de Direito Fundamental inserido no texto constitucional (2009,
p. 65).

2 No que diz respeito a Dignidade Humana, deve ser ela compreendida ndo sob um prisma meramente ético
valorativo, mas sim valorativo fatico. Dentro de uma ideia mais positivada de Direito, o valor fatico, relativamente
menos maledvel e mutdvel do que o valor de cariz subjetivo inato ao valor ético, tende a uma estabilidade e
uniformidade conceitual. A caracteristica fatica (fornecedora do valor fatico) que compreende o conceito de
Dignidade Humana talvez possa ser encontrada na sua capacidade de autodeterminagao, ou seja, na capacidade de
se reger pelas proprias leis, decorrente, pois, de seu livre arbitro e racionalidade. Kant foi o primeiro a dar
concretude juridica (mais aproximado ao Direito hodierno) ao conceito de Dignidade Humana com a necessaria
profundidade, afirmando que “a ideia da dignidade de um ser racional [...] ndo obedece a nenhuma outra lei que
ndo seja, ao mesmo tempo, instituida por ele préprio” (e-book,
<http://www.consciencia.org/kantfundamentacao.shtml>). Abbagnano (1982), reconhecido também no texto de
Garcia, opera conceito pela formula categérica de Kant para a Dignidade Humana: “Age de tal forma que trates a
humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre também como fim e nunca
unicamente como um meio” (Abbagnano, 1982) (GARCIA, 2004, p. 196/197, nota 101). Este pensamento reforca a
ideia da infungibilidade da Dignidade Humana e de como é colocada “infinitamente acima de todo prego, com o
qual ndo pode ser nem avaliada nem confrontada, sem que de algum modo se lese sua santidade” (Kant, e-book,
<http://www.consciencia.org/kantfundamentacao.shtml>).
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Erigida a forma de compreensao de Direitos Fundamentais sobre a qual este estudo ird
se dedicar, feita, repita-se, de forma superficial (e por isto explorada apenas a Introducéo)

passa-se a analisar a teoria da colisdo e seus pressupostos.

A Teoria da Colisao

Primeiramente, de se destacar importante diferenga entre colisdo e conflito entre
direitos. Conflito é um evento que comumente ocorre entre duas normas distintas, que se
resolve pela observancia dos preceitos: lex major derogat minorem, lex posterior derogat

priori, lex specialis derogat legi generali®.

Abstraia-se um plano tridimensional, com as grandezas x, y e z indicando altura, largura
e profundidade. Neste plano, ha dois objetos parados em relagdo ao plano: ‘a’ situado em 1,
1ly e 1z; e ‘b’ situado em 2x, 2y e 2z. Por algum motivo, o objeto ‘a’ desloca-se em direcdo as
coordenadas 2x, 2y e 2z, local em que ainda esta o objeto ‘b’. Assumindo que, com base no
Principio da exclusdo de Pauli, dois corpos ndo podem ocupar o mesmo local ao mesmo tempo
sem que haja alteragdo em ao menos um dos corpos, no momento ‘t" em que o objeto ‘a’ tocar
o objeto ‘b’, uma série de possibilidades podem ocorrer. E necessdrio trazer a lume que para
ocorrer uma colisdo no instante ‘t’, um dos objetos ou os dois objetos devem iniciar
movimento cujas trajetdrias acabem por se interseccionar, ou seja, dois corpos queiram
ocupar um mesmo espa¢o ho mesmo tempo. Nas palavras de Canotilho, “considera-se existir
uma colisdo auténtica entre direitos [...] qguando o exercicio de um direito [...] por parte do seu

titular colide com o exercicio do direito [...] por parte de outro titular” (2003, p. 1191).

Apds a colisdo, havera uma disputa na preponderdncia entre os objetos que pode
resultar: em supremacia, maior ou menor, de um ou de outro objeto; em equilibrio entre os

objetos; ou talvez até mesmo a criacdo de um novo objeto.

A teoria da colisdo dos Direitos Fundamentais foi pensada no pds-guerra europeu, em
que se procurou justificar, em determinadas situagdes especificas, a preponderancia de um
Direito Fundamental sobre outro Direito Fundamental, sem que houvesse o esvaziamento

total do Direito Fundamental “preterido”, sendo mantido, pois, um chamado “nucleo

% Nos termos da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil, DeL. 4.657/42, “Art. 22. N3o se destinando a vigéncia temporaria,
a lei terd vigor até que outra a modifique ou revogue. § 1o A lei posterior revoga a anterior quando expressamente
o declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.
§ 20 A lei nova, que estabelecga disposigOes gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem modifica a
lei anterior. § 30 Salvo disposigdo em contrario, a lei revogada ndo se restaura por ter a lei revogadora perdido a
vigéncia.”
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essencial”. Neste sentido, por meio da ADIn 3.540 julgada no Supremo Tribunal Federal, foi

guestionada a constitucionalidade da utilizacao de Medida Proviséria para alteracdao do Cdédigo
Florestal, no que tange ao seu art. 49, as areas de preserva¢do permanente. No curso do voto,
o relator Min. Celso de Mello afirmou que uma colisdo entre Direitos Fundamentais ndo

configura em esvaziamento de seus conteludos:

Isso significa, portanto, Senhor Presidente, que a superagdo dos
antagonismos existentes entre principios e valores constitucionais ha de
resultar da utilizacdo de critérios que permitam, ao Poder Publico (e,
portanto, aos magistrados e Tribunais), ponderar e avaliar, ‘nhic et nunc’,
em funcdo de determinado contexto e sob uma perspectiva axioldgica
concreta, qual deva ser o direito a preponderar no caso, considerada a
situacdo de conflito ocorrente, desde que, no entanto - tal como adverte o
magistério da doutrina na anadlise da delicadissima questdo pertinente ao
tema da colisdo de direitos [...], a utilizagdo do método da ponderagdo de
bens e interesses ndo importe em esvaziamento do conteudo essencial dos
direitos fundamentais, dentre os quais avulta, por sua significativa
importancia, o direito a preservacdo do meio ambiente.

Essa assercdo torna certo, portanto, que a incolumidade do meio ambiente
ndo pode ser comprometida por interesses empresariais nem ficar
dependente de motivagOes de indole meramente econdmica, ainda mais se
se tiver presente - tal como adverte PAULO DE BESSA ANTUNES ("Direito
Ambiental", p. 63, item n. 2.1, 7a ed., 2004, Lumen Juris) - que a atividade
econémica, considerada a disciplina constitucional que a rege, esta
subordinada, dentre outros principios gerais, aquele que privilegia a " defesa
do melo ambiente" (CF, art. 170, VI), que traduz conceito amplo e
abrangente das nogdes de meio ambiente natural, de meio ambiente
cultural, de meio ambiente artificial (espago urbano) e de meio ambiente
laborai, consoante ressalta o magistério doutrinario (CELSO ANTONIO
PACHECO FIORILLO, "Curso de Direito Ambiental Brasileiro", p. 20/23, item
n. 4, 6a ed. , 2005, Saraiva; JOSE AFONSO DA SILVA, "Direito Ambiental
Constitucional", p. 21/24, itens ns. 2 e 3, 43 ed./2a tir., 2003, Malheiros;
JOSE ROBERTO MARQUES, "Meio Ambiente Urbano", p. 42/54, item n. 4.
2005, Forense Universitaria, v.g. ).” (STF ADI 3540 MC / DF - Rel. Min. Celso
de Mello, j. 01/09/2005)

Além deste “nucleo essencial” que a teoria da colisdo afirma buscar proteger, mister
entender, também, alguns postulados que Alexy formulou a partir das construcdes de Dworkin
(2002), designando uma chamada teoria qualitativa de distingdo de normas. Primeiramente,
ha uma necessaria distingdo entre principios e regras. Alexy (2009, p. 94 e ss.) entende que
principios sdo mandamentos de otimizacdo, tendo, pois, aplicagdo prima facie ao caso
concreto. Isto significa dizer que um Principio de Direito deve ser aplicado na maxima medida
possivel. Por outro lado, regras possuem cardter definitivo, ou seja, tem em seu bojo pré-
determinado um fazer ou nao fazer, invaridvel. Em fungao desta flexibilidade dos principios e
rigidez das regras, duas situa¢des se delineiam: para aplicacdao de regras, devera haver perfeita

7

subsuncdo ao caso concreto. Ou uma regra é aplicada ou ndo o é, sendo o resultado a
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supremacia absoluta tdo somente de uma das regras; nos principios, atendendo a sua
aplicacao prima facie, a colisdo sera solucionada pelo julgador, observadas as condi¢ées do
caso concreto. Assim, um principio sera aplicado mais precipuamente do que outro em funcdo

de uma condigdo especifica®.

Em suma, é necessdrio se ter em mente para a existéncia de uma colisao, deve haver a
intersecdo de trajetdrias destes bens juridicos protegidos pelas normas de Direito
Fundamental. E que a colisdo resulta em uma disputa de preponderancia entre normas de
Direitos Fundamentais. E, apds a disputa de preponderancias entre as normas aplicadas de
Direitos Fundamentais, ndo haveria o pleno esvaziamento do Direito “perdedor”, ja que

resguardado seu “nucleo essencial”. Estes trés postulados serdo questionados.

Ha colisao entre Direitos Fundamentais?

Deve-se observar, primeiramente, que mesmo a luz da teoria da colisdo, a situacao de
colisdo entre Direitos Fundamentais é excepcional. Ferrajoli pondera que entre Direitos
Fundamentais deve haver uma mdaxima compatibilidade entre si. Admite as colisGes em raras
exceg¢des, como, por exemplo, a da liberdade de expressao diante do direito a privacidade, da
liberdade de associacdo e do direito de greve frente aos demais direitos fundamentais (Cf.

FERRAJOLI, 2009, p. 351 e ss).

Se observado o Direito em uma visdo unipolar, com o objetivo primario de realizar
Dignidade Humana, tem-se que cada Direito Fundamental caminha como uma reta em um
feixe de retas paralelas ou raias em uma piscina. Cada reta representa, assim, um determinado
direito subjetivo ou obrigacdo limitrofe com a seguinte. Se as retas caminham em um Unico
sentido, para a Dignidade Humana, e possuem um Unico destinatario, o ser humano, serdo
sempre paralelos, de maneira que ndo havera intersecdo de trajetdrias e consequente colisdo

entre direitos.

O que limita um Direito ndo é uma colisdo, mas simplesmente uma fronteira harmoénica,
tal e qual deve ser o Direito. Interesses entre as partes envolvidas em uma situagao, ou seja, as
relagbes humanas sdo, por si so, conflituosas e colidentes. Cabe ao Direito, dentro de cada
situacdo individual em que for requisitado o juris dictio, aplicar a melhor ou melhores retas —

os direitos abstratos aplicaveis ao caso individual — com objetivo de dirimir aquela situagao

4 . .. o~ ;. . ~ s . .

Em verdade, o cerne da teoria da otimizagdo de Alexy é justamente a aplicagdo com o minimo de conflito entre os
principios, otimizando, assim, seu uso, o que mostra uma tendéncia de reconhecimento de que os conflitos sdo
contraproducentes ao Direito.
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social conflituosa. Se um direito é, ao mesmo tempo, limitado pelo seu sucessor e limitador de
seu antecessor, ndao ha colisdo. Se assim ndo fosse, haveria situacdo ironica: uma colisdo de

interesses de individuos seria resolvida por uma colisdo de direitos.

Os direitos subjetivos e obrigacdes em si ndo tem animo colidente, pois congregam um
mesmo objeto e servem um mesmo sujeito. Os interesses sociais que o Direito tenciona
resolver, de outra sorte, sdo colidentes e conflituosos. Cabe ao Direito solucionar, em situacdo
fatica individual, qual interesse é assistido por um direito subjetivo e qual interesse ndo o é. Se
um interesse é assistido por um direito, devera prevalecer sobre o interesse que ndo o é.

Ocorre, assim, a subsuncdo de um Direito Fundamental ao caso individual.

Além desta premissa, questiona-se se, por meio da Teoria da Colisdao efetivamente

Ill

haveria manutengao de um “nucleo essencial” do Direito Fundamental. Apesar de o contrario
ser afirmado pelos defensores da teoria da colisdo, no caso concreto e individual, havera sim o
pleno esvaziamento de um Direito Fundamental em detrimento do outro Direito Fundamental.
Em outras palavras, em uma situagdo concreta e individual julgada, um Direito Fundamental é
plenamente reconhecido aquela determinada situagdo e outro Direito Fundamental nao é

reconhecido aquela determinada situacdo. Nao seria isso um exame de subsunc¢do? Apesar dos

III I "

esforcos em se afirmar que o “nucleo essencial” do Direito Fundamental “perdedor” estaria
mantido intacto, naquela determinada situacdo julgada, ao que parece, houve um
esvaziamento total do referido Direito. A colisdo, em resumo, sera sempre de interesses e

nunca de direitos.

A resolugao de conflitos e colisdao de interesses

Em um pensamento positivo classico, seria irrelevante um aprofundamento no estudo
da teoria qualitativa de distingdo de normas uma vez que todo o ordenamento juridico deve
ser analisado conjuntamente. Bem assim, todas as normas tém o que Alexy chamaria de
aplicagdo prima facie, sejam elas regras ou principios>. O que ird determinar a existéncia de um
determinado direito para um caso concreto é a subsuncdo, fato que, repita-se, ndo exclui a
aplicacdo prima facie das demais normas do Direito. Ademais, seria necessario um processo
muito complexo para identificacdo de um principio ou de uma regra, processo este passivel de

subjetivismos, o que se procura afastar para fins de manutengdo da linha guia deste estudo.

5 . . . . . . . .,

Esta dicotomia que Alexy e Dworkin preconizam tem mais sentido quando, a partir de um postulado pds-
positivista em antitese a Kelsen, passa-se a compreender o Direito contendo normas que implicam, ou ndo, em
sang¢do pelo seu descumprimento.

m Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC n. 16 —jul./dez. 2010



A COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS: HA COLISAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS?

THIAGO FELIPE S. AVANCI

Um direito, em dimensao ampla, deve ser observado segundo uma dicotomia abstrata e
concreta. Em seu cardter abstrato, o direito decorre de uma aplicacdo prima facie de todas as
normas, situacdo em que todos os sujeitos possuem direito em relagao a tudo o que a norma
Ihes concede. No direito em abstrato ndo ha colisdo entre direitos uma vez que ha uma
limitacdo harmonica internormas e, por conseguinte, interdireitos. Esta limitacdo harménica
decorre do fato de que todas as normas objetivam, mediata ou imediatamente, um Unico
objetivo, a realiza¢do da Dignidade Humana. Ndo obstante, decorre, ainda, do igual fato de
ndo haver caso concreto a sua aplicacdo, o que ja é reconhecido pela doutrina inclusive de
Alexy, Ferrajoli, Canotilho e outros. De outra sorte, o direito em seu carater concreto é
determinado pelo fenémeno da subsuncdo, em que a norma determina um direito por conta
da existéncia de um fato, e ndo somente pela sua aplicacdo prima facie®. Sera, pois, tarefa do
julgador constatar, para o caso concreto em litigio, fazendo uso da subsunc¢do, quem
efetivamente detém o direito e quem detém apenas um interesse pessoal contrdrio ao direito
(em funcdo de ndo ter ocorrido subsuncdo). Por forca do fendmeno binario que é a subsuncao,
apenas um tera o efetivo direito e o outro terd apenas um interesse, ndo havendo, assim,

igualmente, colisdo entre direitos.

Naturalmente, direito em abstrato e direito em concreto ndo sdo colidentes por
constituirem espécies juridicas distintas e situam-se em planos separados. Da mesma forma
como na matemdtica, é impossivel somar ou subtrair nimeros com letras ou diferentes letras
entre si. O direito em abstrato gerado por normas aplicadas prima facie deve ter como
parametro a limitacdo de outros direitos abstratos decorrentes de outras normas aplicadas da
mesma forma. Por outro lado, o direito em concreto deverd ser aplicado por meio da
constatac¢do da posi¢ao geografica do fato controvertido no plano do feixe hipotético de raias

paralelas, cada qual representando um direito em abstrato.

Se todos possuem um direito abstrato, a controvérsia cinge-se ao direto em concreto.
Caberd ao julgador a constatacdo de quem é o detentor do direito no caso concreto e quem
sustém um simples interesse. Para esta constatagdo, caberd ao julgador a observancia dos
exatos limites do direito em abstrato que definirdo uma perfeita subsun¢do com o caso
concreto. Desta feita, tem-se que somente é possivel a observancia dos exatos limites do

direito em abstrato mercé da aplicacdo prima facie das normas e de sua ndo colisdo. Assim,

6 £ . ., ~ . . ~ . . .

E impreterivel ter-se em mente que a solugdo de conflito de interesses pressupde — o 6bvio —um conflito de
interesses. Se uma das partes reconhece o direito da outra, sponte proprie, pela letra da lei, ndo ha conflito de
interesses.
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cabe ao julgador conhecer a intencdo da norma alvo da controvérsia bem como as normas que
a rodeiam e suas respectivas intencdes; cabe-lhe exercitar a jurisdicdo tomando como base
uma analise global das normas, aplicando, hierarquicamente, os Direitos Fundamentais, o

texto Constitucional seguido das demais normas infraconstitucionais.

Trata-se, pois, de uma aplicacdo extensiva do principio da unidade da Constituicdo,
relativo a sua interpretagdo, ja observado por Canotilho (2003) como meio de obrigar “o
interprete a considerar a Constituicdo em sua globalidade e procurar harmonizar os espacos
de tensdo”. O ordenamento juridico necessita ser compreendido como um todo, mediante
uma aplicacdo extensiva e intrusiva das normas da Constituicdao, partindo-se do fato que sdao o
apice da piramide hierdrquica normativa do Direito. Em verdade, os préprios Direitos
Fundamentais tém prevaléncias sobre as demais normas de Direito porque a Constituicao

assim o definiu.

Para a constatacdo do direito, segundo o idedrio positivo, o julgador ndo ird se valer de
axiologia, mas sim de andlise sistematica e meticulosa do ordenamento juridico, decidindo,
dentro de uma discricionariedade autorizada e limitada pela analise do conjunto normativo,
quem ¢é o detentor do direito subjetivo. Mesmo Alexy, em tendéncia notadamente
neoconstitucionalista, afirma que ndo se pode dizer o que sdo Direitos Fundamentais pela
leitura do texto constitucional, mas sim pela leitura da jurisprudéncia do tribunal
constitucional: os Direitos Fundamentais sdo o que sdo em fung¢do da interpretacdo (2009, p.
554). Reitera-se ponto inicialmente afirmado, que sustenta o pensamento positivo: ha campos
comuns entre Direito e Etica, porém, embora comuns, cada campo deve se sustentar em sua
propria ciéncia.

Assim, nesta meticulosa analise de cunho interpretativo-discricionario, o julgador ird
constatar sobre qual direito houve a subsunc¢do daquela situagdo fatica. Rememorando o
exemplo dos diversos direitos serem feixes paralelos entre si, cabera ao julgador perceber sob
o facho de qual direito aquela determinada situagdo fatica ird se iluminar. Padilha langa
interessante olhar sobre a questdo, por meio da pontificacdo de Hart e de Dworkin sobre o

conflito nos “casos dificeis”, ao afirmar que

[...] Para ser racional, o discurso decisdrio tem que estar aberto a
possibilidade de questionamento, pelo qual cabe, nos limites da presente
pesquisa, perquirir quanto a hipdtese de, em uma decisdo racionalmente
fundamentada, identificar-se sempre uma Unica resposta correta. [...] Existe
uma unica resposta certa em casos dificeis? Mesmo que, aparentemente,
ndo exista nenhuma resposta certa para uma questdo de direito, premido
pelo principio da obrigacdo da prestac¢do da tutela jurisdicional, o juiz deverd

m Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC n. 16 —jul./dez. 2010



A COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS: HA COLISAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS?

THIAGO FELIPE S. AVANCI

buscar a resposta correta (justa), mesmo que esteja cercado de duvidas
sobre qual seja esta resposta. (2006, p. 90).

Bem assim, na Teoria da colisdo de Direitos Fundamentais haveria um exame de
preponderancia entre um Direito Fundamental colidente com outro Direito Fundamental e,
ainda sim somente caberia uma Unica resposta correta. Apds este exame de preponderancia,
um daqueles Direitos Fundamentais colidentes seria considerado “mais importante” a luz
daquela situacao fatica em detrimento do outro Direito Fundamental considerado “perdedor”.

No entanto, apesar de naquela situacdo fatica se reconhecer a aplicacgdo do Direito

Ill Ill

Fundamental “vencedor”, foi pontificado que o Direito Fundamental “perdedor” nado sofreria

IM

um esvaziamento completo em virtude de seu “nucleo essencial”. O que se tem, entrementes,

é que naquela situacdo fatica e individual houve sim um pleno esvaziamento do Direito

|ll

Fundamental perdedor, em que pese se afirmar que seu “nucleo essencial” esta intacto.

Em uma analise fria da teoria da colisdo, poder-se-ia afirmar que mesmo segundo esta
teorizacdo, ocorre a subsunc¢do de norma de Direito Fundamental em detrimento de outra, ja

|II

que o “nucleo essencial” que deveria ser mantido, no caso individual e especifico, ndo é
dotado de qualquer utilidade naquele caso fatico e individual. Em outras palavras,
estabelecendo-se um paralelo entre a Teorizacdo da Colisdo e a Teorizagdo da Ndo Colisdo, o

III

chamado “nutcleo essencial” seria o Direito Fundamental in abstracto, como, da mesma forma,
o exame de preponderancia seria, na verdade, a subsunc¢do da norma de Direito Fundamental

no caso concreto revelando os limites do Direito Fundamental in concreto.

Indo além, tendo em vista a possibilidade de uma Unica resposta correta para um “caso
dificil” a luz da teoria da colisdo, pode-se chegar ao pensamento de que tal se aproxima em
muito com a constru¢cdo desenvolvida em um exame de subsun¢cdo normativa, em que
também somente ha uma Unica resposta possivel. A diferencia¢do, evidentemente, da teoria
da colisdo com a teoria da ndo colisdo reside na utilizacdo de valores subjetivos (cf. PADILHA,
2006, p. 96) por parte do julgador, ao passo que naqueloutra se utilizaria a exegese normativa
e, secundariamente, valores faticos. E, neste sentido, Padilha volta a reconhecer e afirmar a
qgue se “as decisGes a respeito de varios principios foram deixadas a cargo dos juizes [...] se
esta agindo dentro da legalidade, muito embora se corra o risco de os juizes fazerem escolhas
erradas” (2006, p. 105), o que ocorreria mercé da discricionariedade outorgada pela liberdade

interpretativa dos principios. Isto revela que ha uma grande preocupacdo por parte da teoria
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da colisdao no sentido de se julgar adequadamente dentro da liberdade conferida pela

concepcao pods-positiva de principios.

Sob outro enfoque, o principal temor dos aplicadores da teoria da colisdo,
justificadamente, é a perda do “nucleo essencial” com o consequente esvaziamento dos
Direitos Fundamentais pelos quais se muito lutou até o momento, o que provocaria o seu
dbvio esvaziamento. No entanto, na pratica, quando observado o caso concreto e individual,
apesar de se afirmar que ndo houve o esvaziamento, os efeitos sensiveis apontam para outra
direcdo. E além. Segundo a Teoria da colisdo, o Direito Fundamental ndo seria enfraquecido
por meio do exame de preponderancia. Isto ndo parece adequado a realidade. No momento
em que se afirma que um Direito Fundamental, em uma situacao concreta e individual, tem
“mais importancia” do que outro Direito Fundamental, nada mais se estd fazendo sendo

enfraquecer o Direito Fundamental “perdedor”.

IM

Pela Teoria da ndo colisdo, o “nucleo essencial” do Direito Fundamental seria mantido,
uma vez que o Direito Fundamental in abstracto ndo é passivel de especulagao, julgamento ou
controvérsia. Todos tém Direito Fundamental in abstracto a tudo. O que ird definir os limites
do Direito Fundamental in concreto serd um exame de subsung¢do, em que se constataria se
naquela determinada situacdo fatica e individual, seria guarnecido um Direito Fundamental ou
outro Direito Fundamental cujos interesses e bens juridicos sdo potencialmente colidentes. Ao
ser realizado o exame de subsuncdo, os limites do Direito Fundamental in concreto seriam
definidos para aquela determinada situacdo fatica, sem que isso prejudicasse nenhum Direito
Fundamental in abstracto. Em assim sendo, ndo haveria nunca um enfraquecimento do Direito

Fundamental “perdedor”, porque sua aplica¢cdo para aquela determinada situagdo concreta e

individual sequer seria reconhecida.

Em outras palavras, pode-se considerar que, pela Teoria da nao colisao, o Direito
Fundamental ndo seria desgastado por decisdes judiciais que reconhecem dois Direitos
Fundamentais ao caso concreto e individual, porém pretere um em relagdo o outro. Pela
Teoria da ndo colisdo, o Direito Fundamental estaria sempre em seu tonus potencial maximo,
uma vez que ndo seria desgastado por um exame de importancia feito pelo Judiciario, sendo
aplicadvel ao caso individual apenas um Direito Fundamental in concreto e mantendo-se

preservados todos os Direitos Fundamentais in abstracto.

Toda esta pontificacdo busca os efeitos da aplicacdao nos Direito Fundamental. Quando

se admite, em termos praticos e proprios a realidade brasileira, p.ex., que os interesses
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relacionados a propriedade poderao vir a se chocar com os interesses de protecdo ambiental,
verifica-se que esta construcdo tem um sentido objetivo. Em se supondo ser a protecdo
ambiental um Direito Fundamental, conforme se verificard, ter-se-4 uma nova Geragdo de
Direitos absolutamente colidentes (segundo a Teoria da colisdo) ou limitadores (segundo a
Teoria da ndo colisdo), ja que é da quintesséncia desta natureza de Direitos Fundamentais
efetivamente tolher, no todo ou em parte, certas liberdades e, além, certos Direitos

Fundamentais consagrados pela histéria do Direito.

Retomando o exemplo acima colocado, ndo seria possivel, em outros tempos, conceber
ingeréncias em um Direito Fundamental historicamente t3o arraigado na realidade juridica
como sempre foi o direito de propriedade. Outro exemplo de Direito Fundamental tolhido
seria a liberdade de iniciativa, prevista no sistema brasileiro desde o art. 12 da Constituicao,
gue trata das diretrizes e fundamentos do Estado brasileiro. Este embate entre interesses,
ambos tutelados por Direitos Fundamentais in abstracto, inevitavelmente iria ocorrer, uma vez
reconhecido o Direito Fundamental de protecdo ambiental que, in concreto, determina uma

série de limitagdes a seus pares.

Aplicagao pratica das teorias: Direito Fundamental de reuniao e Direito Fundamental
a saude; Direito Fundamental de reunido e direito ao sossego.

Na ADIn 1.969, o Supremo Tribunal Federal manifestou, por meio do voto do relator
anuido pelos demais ministros, pelo reconhecimento de colisdo entre o Direito Fundamental a
saude e o Direito Fundamental de reunido. A ADIn objetivava declarar inconstitucional decreto
do poder executivo do Distrito Federal que proibia manifesta¢des publicas com carros de som
na Praca dos Trés Poderes, Esplanada dos Ministérios e Praca dos Buritis e adjacéncias. Foi
reconhecido, no entanto, que tais lugares eram préprios para estas manifestagdes, ao
contrario, por exemplo, das proximidades de hospitais em que o direito a manifestacdo e o
direito de reunido seria colidente com o direito a saude e a recuperagdao dos enfermos ali

situados. Nas palavras do relator, Min. Lewandowski:

Ora, certo que uma manifestacdo sonora nas imediacbes de um hospital
afetaria a tranquilidade necessaria a esse tipo de ambiente, podendo, até
mesmo, causar prejuizos irrepardveis aos pacientes. Ter-se-ia, nesse caso,
uma hipédtese de colisdo entre direitos fundamentais, na qual o direito dos
pacientes a recuperagdo da saude certamente prevaleceria sobre o direito
de reunido com tais caracteristicas. Numa situagdo como essa, a restricdo ao
uso de carros, aparelhos e objetos sonoros mostrar-se-ia perfeitamente
razoavel. (STF, ADI 1969 / DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 28/06/2007)
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A teoria da colisdo explica que tal situacdo determina a preponderancia do Direito
Fundamental a sadde em relagdo ao Direito Fundamental de manifestacdo e de reunido. No
entanto, em que pese a construcdo tedrica no sentido de ndo ter havido esvaziamento do

III

“nudcleo essencial” do Direito Fundamental de manifestacdo e de reunido, em funcdo da
proibicdo de seu gozo naquela determinada situa¢do individual, efetivamente houve tal
esvaziamento. Ora, se se decreta que ndo pode o direito de manifestacdao publica interferir no
direito a saude, por forca de conclusao, se afirma que naquela determinada situacao individual

ndo se o gozo daquele aludido Direito Fundamental.

A teoria da ndo colisdo explicaria a mesma situacdo por meio de um exame de
subsuncdo. Todos tém Direito Fundamental in abstracto a tudo, o que ndo seria objeto da
problematica. Entrementes, no caso individual, se estabeleceu os exatos limites do direito de
manifestacdo, ou seja, definiu-se que naquela particular e precisa situacdo, ndo ha o direito de

manifestagdo, sendo reconhecido apenas o Direito Fundamental in concreto a saude.

Se se idealizasse a teoriza¢do da teoria da colisdo, admite um desgaste atroz no que diz

|II

respeito ao Direito Fundamental “perdedor”. Melhor explicando, pela teoria da colisdo, o
Direito Fundamental perdedor seria efetivamente reconhecido para aquela situacao individual,

mas nado seria aplicado por uma preponderancia do Direito Fundamental “ganhador”.

Pela teoria da nao colisdo, ndo haveria desgaste do direito de manifestacdo, uma vez
que, tal e qual na subsuncdo tributdria ou penal, o “nlcleo essencial” ou o Direito
Fundamental in abstracto de manifestacdo seria mantido intacto, inviolado, e em sua
potencialidade plena. Seria apenas estabelecida uma limitagdo para um caso especifico. Em
uma nova situagdo de conflito de interesses que envolvessem bens juridicos tutelados por
Direitos Fundamentais, todos os Direitos Fundamentais estariam novamente em sua

potencialidade plena, ja que no plano abstrato.

Casuistica

O modelo proposto no item acima efetivamente demonstrou os efeitos praticos da
teoria da colisdo e da teoria da ndo colisdo. Desta forma, ater-se-d4 doravante apenas a
observacdo de alguns casos das cortes brasileiras e alemas. Tais casos serdo melhor

observados a luz da teoria da ndo colisdo na Conclusdo deste estudo.
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Direito Fundamental a integridade fisica e direito de conhecimento das origens. Direito

Fundamental de liberdade de crenca e busca processual pela verdade.

Outro acérdao emblematico é o HC 71.343-4, atinente a conducgdo coercitiva do suposto

pai ao exame de DNA. O relator Min. Resek sintetizou a problematica:

O gque temos agora em mesa é a questao de saber qual o direito que deve
preponderar nas demandas de verificagdo de paternidade: o da crianga a
sua real (e ndo apenas presumida) identidade, ou o do indigitado pai a sua
intangibilidade fisica.

[...]

Nessa trilha, vale destacar que o direito ao préprio corpo ndo é absoluto ou
ilimitado. Por vezes a incolumidade corporal deve ceder espago a um
interesse preponderante, como no caso da vacinagdao, em nome da saude
publica. Na disciplina civil da familia o corpo &, por vezes, objeto de direitos.
Estou em que o principio da intangibilidade do corpo humano, que protege
um interesse privado, deve dar lugar ao direito a identidade, em ultima
analise, um interesse também publico.

[...]

O sacrificio imposto a integridade fisica do paciente é risivel quando
confrontado com o interesse do investigante, bem assim com a certeza que
a prova pericial pode proporcionar a decisdo do magistrado. (STF HC 71373 /
RS, Rel. Min. Francisco Rezek, Rel. p/ Acérddo Min. Marco Aurélio, j.
10/11/1994).

Em posi¢do contrdria, o Min. Marco Aurélio expos que

[...] para mim, a violéncia é impar e discrepa, sobremaneira, ndo sé da
ordem constitucional em vigor, como também das normas instrumentais
comuns aplicaveis a espécie.

[...]

Ninguém estd compelido, pela ordem juridica, a adentrar a Justica para
guestionar a respectiva paternidade, da mesma forma que ha
consequéncias para o fato de vir aquele que é apontado como pai a recusar-
se ao exame que objetive o esclarecimento da situa¢do. E certo que
compete aos cidaddos em geral colaborar com o Judiciario, ao menos na
busca da prevaléncia dos respectivos interesses e que o sacrificio — na
espécie, uma simples espetadela — n3do é tdo grande assim. Todavia,
principios constitucionais obstaculizam a solugdo dada a recusa. [...] Onde
ficam a intangibilidade do corpo humano, a dignidade da pessoa, uma vez
agasalhada a esdruxula forma de proporcionar a uma das partes, em
demanda civil, a feitura de certa prova? [...] Assim o é porque a hipétese ndo
é daquela em que o interesse publico sobrep&e-se ao individual, como o das
vacinagGes obrigatdrias em época de epidemias, ou mesmo o da busca da
preservacao da vida humana, naqueles conhecidos casos em que convic¢des
religiosas arraigadas acabam por conduzir a perda da racionalidade. (STF HC
71373 / RS, Rel. Min. Francisco Rezek, Rel. p/ Acérddo Min. Marco Aurélio, j.
10/11/1994).

Suscitando claramente a problematica, o Min. Moreira Alves bem pondera: “[...]

Estamos, pois, diante de dois valores: um disponivel; outro, que a Constituicdo resguarda, e
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que é o da inviolabilidade da intimidade.” (STF HC 71373 / RS, Rel. Min. Francisco Rezek, Rel.
p/ Acérddo Min. Marco Aurélio, j. 10/11/1994). Esta situacdo fica demonstrada pelo acérddo
da Corte Constitucional Alema (2 BvR 75/71) em ac¢do penal que objetivava impor multa a
testemunha que, por motivos religiosos, se recusou a prestar juramento ainda que nao

secular:

O reclamante é protegido pelo direito fundamental da liberdade de crenga
do Art. 4 | GG, em sua convicgdo religiosa, que ndo permite sua avaliagao
pela Constituicdo e pela lei ordinaria, considerando o atual juramento,
mesmo em sua forma laica, ainda como uma agdo de base religiosa, proibida
por Deus segundo o teor do Sermdo da Montanha. Ele ndo se recusa a
prestar o juramento de testemunha sem “motivo legal” nos termos do § 70 |
StPO, ndo podendo, portanto, nem mesmo indiretamente por meio da
imposicdo de pena administrativa (Ordnungsstrafe), ser impedido de
comportar-se segundo os mandamentos de sua fé.

[...]

O direito de liberdade de crenga assegurado pela Grundgesetz ndo é
relativizado nem pela ordem juridica geral, nem por uma clausula
indeterminada de ponderacdo de bens juridicos. Seus limites podem ser
estabelecidos somente pela prépria Constitui¢cdo, isto é, de acordo com a
ordem axioldgica constitucional e levando em conta a unidade do sistema
axioldgico fundamental (BVerfGE 12, 1 [4]; 32, 93 [108]). Especialmente a
estreita relagdo entre a liberdade de crengca e a dignidade humana,
enquanto mais alto valor do sistema dos direitos fundamentais, exclui a
possibilidade de submeter, de plano, as atividades e padrdes de
comportamento que decorram de uma determinada postura relacionada a
crenga, a sangdes que o Estado prevé para um tal comportamento, sem
consideragdo de sua motivacdo religiosa (BVerfGE 32, 98 [108]).
Caracteristico de um Estado que tem a dignidade humana como o mais alto
valor constitucional e que garante a liberdade de consciéncia e de crenga
sem reserva legal, e do qual o titular jamais poderd ser abstratamente
privado (“unverwirkbar”), é, pelo contrario, que ele permita também as
minorias (AuBenseiter und Sektierern) o livre desenvolvimento de sua
personalidade segundo suas convicgOes religiosas subjetivas, desde que
estas ndo entrem [até o ponto em que ndo entrarem] em contradi¢gdo com
outros valores da Grundgesetz e que ndo decorram prejuizos sensiveis para
a coletividade e direitos fundamentais de terceiros de seu comportamento. 7
(p. 361-363).

Direito Fundamental a intimidade e de inviolabilidade de correspondéncia e Direito
Fundamental a seguranca

No HC 70.814-5, o rel. Min. Celso de Mello enfrentou a problematica da colisdo entre o

direito a inviolabilidade de correspondéncia e o direito coletivo a segurancga.

" Vale a pena informar o voto em sentido contrario: “Opinido discordante do Juiz Dr. V. Schlabrendorff [....] Eu
sintetizo: A [necessidade de] prote¢do da coletividade é mais elevada do que o pequeno Onus sofrido pela
convicgdo defendida pelo reclamante.” (p. 366)
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A Lei de Execugdo Penal, ao elencar os direitos do preso, reconhece-lhe a
faculdade de manter contacto com o mundo exterior por meio de
correspondéncia escrita (art. 41, XV). Esse direito, contudo, podera ser
validamente restringido pela administragdo penitenciaria, consoante
prescreve a propria Lei n2 7.210/84 (art. 41, paragrafo Unico).

Razbes de seguranca publica, de disciplina penitenciaria ou de preservagdo
da ordem juridica poderao justificar, sempre excepcionalmente, e desde que
respeitada a norma inscrita no art. 41, paragrafo Unico, da Lei de Execucdo
Penal, a interceptacdo da correspondéncia remetida pelos sentenciados, eis
que a cldusula tutelar da inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode
constituir instrumento de salvaguarda de préticas ilicitas. (HC 70814 / SP,
Rel. Min. Celso de Mello, j. 01/03/1994).

Direito Fundamental de liberdade religiosa e organizacao publica: prestagao positiva

Outras situacoes de suposta colisdo. O Min. Gilmar Mendes, relator da STA 389-AgR
suspendeu a antecipacao de tutela que determinava a realizacdo do ENEN, para alunos judeus,

em data diversa do sabbath guardado por estes religiosos. Afirma que:

A designacdo de dia alternativo para a realiza¢do das provas do ENEN por
um determinado grupo de alunos que respeitam a milenar tradi¢dao do
Shabat poderia ser, a priori, considerado uma medida de ‘acomodacgao’,
apta a afastar sobrecargas indesejaveis sobre aquele grupo religioso, que,
em nosso pais, revela-se minoritdrio.

Ocorre que, apesar das diversas dificuldades administrativas e praticas que
decorreriam da medida, aptas, inclusive, a inviabilizar o ENEN (ndo em
virtude de dificuldades financeiras ou meramente operacionais, mas em
razdo dos problemas advindos da aplicacdo de provas distintas a individuos
gue participam de uma mesma selecdo), a designacdo de data alternativa
parece, em mero juizo de delibagdo, ndo estar em sintonia com o principio
da isonomia, convolando-se em privilégio para um determinado grupo
religioso.

Até mesmo porque, conforme registrado na decisdo agravada, o Ministério
da Educacdo oferta aos candidatos que, em virtude de op¢des religiosas nao
podem fazer as provas durante o dia de sdabado, a possibilidade de fazer a
prova apds o por-do-sol (deve-se lembrar que o Shabat judaico inicia-se no
por-do-sol da sexta-feira e termina no por-do-sol do sabado). Tal medida ja
vem sendo aplicada, ha algum tempo, no tocante aos adventistas do sétimo
dia, grupo religioso que também possui como ‘dia de guarda’ o sabado. (STF,
STA 389 AgR / MG, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 03/12/2009)

Neste mesmo sentido julgou o TJ do Ceard, adventista que, por formacgao religiosa, nao

pode comparecer a curso de formagdo militar no sabado:

(...) o requerente ndo pode impor que a Administragdo se amolde a sua
crenga religiosa. O impetrante ndo me parece ter direito a receber
tratamento distinto nas etapas de ingresso e de frequéncia do cargo que
escolheu, por professar crenga que guarda os sdbados em obediéncia a
preceitos religiosos. Nesse diapasdo, tenho que o interesse publico devera
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preponderar sobre o particular (TJCE, proc. 35952-52.2010.8.06.0000, Des.
Fernando Ximenes, p. 13/07/10).

Direito Fundamental de liberdade religiosa e organizagao publica: prestagao negativa

Ha uma decisdo do Tribunal Constitucional Federal Alemdo que viria corroborar com a

letra inicial do Programa Nacional de Direitos Humanos, no sentido de impedir simbolos

religiosos em reparti¢cdes publicas. Na acdo julgada em 16 de maio de 1995 (1BvR 1087/91),

pais e alunos ingressaram em face do estado da Baviera para que fosse declarada

inconstitucional lei que obrigava as escolas a ostentar crucifixo. A procedéncia do pedido foi

dada:

O Art. 4 | GG, protege a liberdade de crencga. A decisdo por ter ou ndo ter
uma crenca é, assim, assunto do individuo, e ndo do Estado. O Estado ndo
pode nem lhe prescrever nem lhe proibir uma crenga ou uma religido. Faz
parte da liberdade de crenga, porém, ndo somente a liberdade de ter uma
crenga, mas também a liberdade de viver e comportar-se segundo a prépria
convicgdo religiosa (cf. BVerfGE 32, 98 [106]). A liberdade de crenga garante,
especialmente, a participagdo em atos liturgicos que uma crenga prescreve
ou na qual encontra expressao. A isso corresponde, no sentido oposto, a
liberdade para ndo participar de atos liturgicos de crenca ndo
compartilhada. Essa liberdade refere-se, do mesmo modo, aos simbolos por
meio dos quais uma creng¢a ou uma religido se apresenta. O Art. 4 | GG,
deixa a critério do individuo decidir quais simbolos religiosos serdo por ele
reconhecidos e adorados e quais serao rejeitados. Em verdade, ndo tem ele
direito, em uma sociedade que da espaco a diferentes convic¢des religiosas,
a ser poupado de manifestacGes religiosas, atos liturgicos e simbolos
religiosos que lhe sdo estranhos. Deve-se diferenciar disso, porém, uma
situacdo criada pelo Estado, na qual o individuo é submetido, sem liberdade
de escolha, a influéncia de uma determinada crenca, aos atos nos quais esta
se manifesta, e aos simbolos por meio dos quais ela se apresenta. Por essa
razao, o Art. 4 | GG revela sua eficdcia assecuratdria de liberdade justamente
em dareas da vida ndo deixadas a auto-organizagdo social, mas que sdo
tomadas, por precaugdo, pelo Estado (BVerfGE 41, 29 [49]). Isso leva
também em conta o Art. 140 GG c.c. Art. 136 IV WRYV, o qual proibe
expressamente que alguém seja coagido a participacdo em atividades
religiosas.

[...]

Esse conflito entre diversos titulares de um direito fundamental garantido
sem reserva, bem como entre esse direito fundamental e outros bens
constitucionalmente protegidos, deve ser solucionado segundo o principio
da concordancia pratica (praktische Konkordanz), o qual determina que
nenhuma das posi¢des juridicas conflitantes sera favorecida ou afirmada em
sua plenitude, mas que todas elas, o quanto possivel, serdo reciprocamente
poupadas e compensadas (cf. BVerfGE 28, 243 [260 s.]; 41, 29 [50]; 52, 223
[247, 251]). (p.369 e 373-374)

Direito Fundamental a satde e Direito Fundamental a liberdade religiosa
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Julgado pelo STJ, RHC 7785, o Min. Luiz Vicente Cernichiaro enfrentou a questao da
afirmada colisdo entre o direito a saude e vida em confronto com o direito de liberdade
religiosa. Foi impetrado um habeas corpus com o objetivo de trancar acdo penal contra
pacientes que se ndo permitiram que médicos efetuassem transfusdo de sangue em enfermo

grave, testemunha de Jeova, que faleceu por falta de socorro médico adequado. Afirma:

No Direito nacional, o sangue é tido como substancia essencial a vida do
homem e de alguns animais; podera ser objeto material do crime de lesdo
corporal (art. 129), necessario que é a saude.

Os adeptos de Testemunha de Jeova, ao contrario, além da realidade e
caracteristicas fisicas, conferem-lhe natureza sacra e, por isso, intocavel,
impossivel, entdo, como consequéncia, a pratica de transfusao.

O Direito Penal brasileiro volta-se para um quadro valorativo. Nesse
contexto, oferece particular importancia a vida (bem juridico). Dai, por ser
indisponivel (o0 homem ndo pode dispor da vida). A irrelevincia penal do
suicidio decorre de Politica Criminal, a fim de a pessoa que tentou contra a
propria vida ser estimulada a mudar de ideia, o que provocaria efeito
contrario se instaurado inquérito policial, processo e, depois, condenacao,
cumprimento da pena.

Em decorréncia, ndo configura constrangimento ilegal (compelir, mediante
violéncia, ou grave ameaca, a fazer, ou deixar de fazer alguma coisa a que
ndo estd obrigada por lei) médico, para salvar a vida do paciente, de perigo
iminente, promover a transfusdo de sangue, se cientificamente
recomendada para esse fim.

O profissional da medicina (em qualquer especialidade) esta submetido ao —
Direito brasileiro. Tanto assim, as normas da deontologia médica devem
ajustar-se a ele. Dai, ndo obstante, ser adepto de Testemunha de Jeova,
antes de tudo, deve cumprir a legislagdo vigente no pais. (STJ, RHC 7785, o
rel. Min. Fernando Gongalves j. 05/11/1998)

Em sentido oposto a este julgado da Corte Constitucional do Brasil, a Corte

Constitucional Alem3 julgou, em 19 de outubro de 1971, o caso 1 BvR 387/65:

Num Estado no qual a dignidade humana é o mais alto valor e no qual a livre
autodetermina¢do de cada individuo representa, ao mesmo tempo, um
valor constitutivo da comunidade [politica], a liberdade de crenga garante
ao individuo um certo espago juridico livre de intervenc¢do estatal, no qual
ele possa se orientar segundo o estilo de vida correspondente a sua
convicgdo. Nesse sentido, a liberdade de crenga é mais do que tolerancia
religiosa, ou seja, mais do que a mera tolerancia da confissdo religiosa ou da
convicgdo ndo religiosa (BVerfGE 12, 1 [3]). Ela inclui, por isso, ndo apenas a
liberdade (interior) de ter ou ndo ter uma crenga, mas também a liberdade
exterior de manifestar a crenca, professa-la e propaga-la (cf. BVerfGE 24,
236 [245]). Faz parte dessa garantia, ainda, o direito do individuo de orientar
todo seu comportamento segundo os ensinamentos de sua crenga, agindo
de acordo com sua intima convicgao religiosa. Aqui, ndo sdo protegidas pela
liberdade de crenga apenas as convicgOes religiosas que se baseiem em
dogmas de fé. Antes disso, ela abrange também as convicg¢des religiosas
que, em face de uma situagdo concreta da vida, exijam, ainda que nao
coercitivamente, uma reacdo estritamente religiosa, que todavia é
considerada como o melhor e o mais adequado meio para enfrentar uma
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circunstancia da vida de maneira coerente com a atitude prescrita pela fé.
De outra sorte, o direito fundamental da liberdade de crenga ndo poderia
ter um pleno desdobramento [no caso concreto].

[...]

Ndo pode ser imputado ao reclamante que ele tenha se omitido em
persuadir sua esposa, em oposicdo a sua conviccdo religiosa, a renuncia
desta mesma convicgdo religiosa. (...) (p. 352 e 354).8

Direito Fundamental a intimidade e a imagem e Direito Fundamental a liberdade de
informacao

Finalmente, um dos casos mais famosos da Corte Constitucional alem3, o caso dos
soldados assassinados em Lebach. Um individuo teve participacdo acessoria (nos preparativos)
no latrocinio de soldados de um depdsito de armas. Os dois principais acusados foram
condenados a prisdo perpétua. O coadjuvante, a seis anos de reclusdo. O canal ZDF, as
vésperas de soltar o coadjuvante no crime, se preparava para exibir documentario sobre o
ocorrido. Em 5 de junho de 1973 a reclamacdo 1 BvR 536/72 foi julgada procedente pelo

Tribunal Constitucional, proibindo a exibicdo do documentario.

O radio e a televisdo sdo, assim como a imprensa, meios de comunicagdo de
massa imprescindiveis que tém influéncia decisiva, tanto para a ligagdo
entre o povo e os érgaos publicos e seu controle, quanto para a integracdo
da comunidade em todos os setores da vida social. Disponibilizam ao
cidaddo a informacgdo ampla e necessaria sobre os acontecimentos e sobre
desenvolvimentos no Estado e na vida social. Possibilitam a discussao
publica e as mantém, na medida em que informam sobre as diversas
opinides, dando ao individuo e aos diversos grupos sociais a oportunidade
de atuar como formadores de opinido e representando eles mesmos um
fator decisivo no processo permanente da formacdo de opinido e vontade
publicas (cf. BVerfGE 12, 113 [125]; 12, 205 [260]). Apesar da definicdo
parcimoniosa de seu teor (“noticiario”), a liberdade de radiodifusdo ndo se
distingue essencialmente da liberdade de imprensa; vale da mesma forma
para programas puramente informativos e para programas de outros tipos.
Informacgdo e opinido podem ser transmitidas tanto em um filme televisivo
ou em programa musical, como por meio de noticias ou comentarios
politicos; cada canal de televisdo tem, ja pela escolha e a forma do
programa a ser transmitido, um efeito formador de opinido (cf. BVerfGE 12,
205 [260]; 31, 314 [326]).

& Ainda neste sentido, na 22 Vara da Fazenda de Belém/PA, a muito bem fundamentada decis3o monocrética do
MM. Juiz de Direito Dr. Marco Antonio Lobo Castelo Branco, destacando-se o seguinte trecho: “Ora isto é absurdo,
pois a inviolabilidade do direito a vida deve ser conjugado com o inciso Il do mesmo artigo 5°, que proibe
terminantemente a tortura. Reitero que sendo a dignidade da pessoa humana fundamento da Republica, a
inviolabilidade do direito a vida € a inviolabilidade do direito a vida digna. Por isto ndo cabe aqui qualquer aplicagéo
do principio da proporcionalidade. Ndo vejo dois principios em colisGo. Ndo vejo como averiguar necessidade,
adequagdo e proporcionalidade em sentido estrito diante da auséncia de colisGo de principios. O que ocorre na
realidade é a negagdo a um direito fundamental de liberdade de consciéncia e crenga, ou seja, a negagdo a um
principio e ndo colisGo entre mais de um. Alids, este é um direito fundamental de qualquer cidaddo e ndo apenas dos
Testemunhas de Jeovd.” (TIPA, 22 Vara da Fazenda de Belém, proc. 2009.1.049843-2, j. 18/11/2009)
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Tampouco a liberdade de radiodifusdo permite de antemao uma distingdo
dos programas segundo o interesse defendido ou a qualidade da
apresentagdo; uma restricdo a producdes “sérias”, que sirvam a um
interesse digno de reconhecimento, publico ou privado, resultaria ao final
em uma avaliagdo ou direcionamento por parte de dérgdos estatais, o que
justamente contrariaria a esséncia desse direito fundamental (cf. BVerfGE
25, 296 [307]; 34, 269, 282 et seq.). Conseqiientemente, uma estagdo de
radio ou um canal de televisdo pode se valer, em principio, da prote¢do do
Art. 5| 2 GG, indiferentemente de se tratar de programas politicos, debates
criticos sobre questdes que tocam no interesse da coletividade ou pegas
radiofbnicas, programas de variedades ou de entretenimento. A eficacia da
garantia constitucional, portanto, ndo depende da respectiva prova de um
interesse “justo” ou “legitimo” do programa examinado (cf. Adolf Arndt, op.
cit.). Conseqiientemente, a liberdade de radiodifusdo ndo abrange apenas a
sele¢do do conteudo apresentado, mas também a decisdo sobre o tipo e o
modo de apresentacgdo, inclusive a definicdo de qual das diferentes formas
de programa é escolhida para tanto.

S6 quando o exercicio da liberdade de radiodifusdo colidir com outros bens
juridicos pode importar o interesse perseguido com o programa concreto, o
tipo e modo da configuragdo e o efeito previsto ou atingido. A Constituicdo
regulou o possivel conflito entre a liberdade de radiodifusdo e os interesses,
por ela atingidos, de cidaddos, grupos ou da comunidade pela referéncia a
ordem juridica geral; conforme o Art. 5 Il GG, a promog¢do de programas de
radiodifusdo submete-se as restricdes que decorrem das leis gerais.
Segundo a jurisprudéncia consolidada do Tribunal Constitucional Federal, o
respeito ali ordenado a outros bens juridicos ndo pode, contudo, relativizar
a liberdade de radiodifusdo; pelo contrario, as leis restritivas da liberdade de
radiodifusdo devem ser interpretadas tendo em vista a garantia
constitucional, eventualmente sendo elas mesmas limitadas, para garantir a
concretizacdo adequada a liberdade de radiodifusdo (cf. BVerfGE 20, 162
[176s.]; 7, 198 [208 et seq.]). Isso exige, no caso particular, uma ponderagdo
geral e concreta dos bens juridicos opostos entre si.”

[...]

Em casos de conflito como o presente, vale, por isso, de um lado, o principio
geral de que a aplicacdo dos §§ 22, 23 KUG em face de programas de
televisdo nao pode limitar a liberdade de radiodifusdo excessivamente. De
outro lado, existe aqui, em contraposicdo as demais leis gerais na acepgdo
do Art. 5 Il GG, a peculiaridade de que a limitacdo da liberdade de
radiodifusdo serve, por sua vez, a protegao de um alto valor constitucional;
o interesse da pessoa em questdo contra a divulgagdo ou apresentagdo de
sua imagem, a ser considerado no contexto do § 23 KUG, é reforgado
diretamente pela garantia constitucional da protecdo a personalidade [do
Art. 2 lc.c. Art. 11 GG].

A solugdo do conflito deve partir do pressuposto de que, segundo a vontade
da Constituicdo, ambos os valores constitucionais configuram componentes
essenciais da ordem democratica livre da Grundgesetz, de forma que
nenhum deles pode pretender a prevaléncia absoluta. O conceito de pessoa
humana (Menschenbild) da Grundgesetz e a configuragdo a ele
correspondente da comunidade estatal exigem tanto o reconhecimento da
independéncia da personalidade individual como a garantia de um clima de
liberdade que ndo é imagindvel atualmente sem comunicacao livre. Ambos
os valores constitucionais devem ser, por isso, em caso de conflito, se
possivel, harmonizados; se isso ndo for atingido, deve ser decidido,
considerando-se a configuragdo tipica e as circunstancias especiais do caso
particular, qual dos dois interesses deve ser preterido. Ambos os valores
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constitucionais devem ser vistos, em sua relagdo com a dignidade humana,
como o centro do sistema axiolégico da Constituigdo.

Certamente, podem decorrer da liberdade de radiodifusdo efeitos
limitadores para as pretensdes juridicas derivadas do direito [fundamental]
da personalidade; porém, o dano causado a “personalidade” por uma
apresentacdo publica ndo pode ser desproporcional ao significado da
divulgacdo para a comunicagdo livre (cf. Adolf Arndt, op. cit.). Além disso,
desse valor de referéncia decorre que a ponderagdo necessaria por um lado
deve considerar a intensidade da intervengdo no ambito da personalidade
por um programa de tipo questiondvel e, por outro lado, esta o interesse
concreto a cuja satisfagdo o programa serve e é adequado a servir, para
avaliar e examinar se e como esse interesse pode ser satisfeito [de
preferéncia] sem um prejuizo — ou sem um prejuizo tdo grande — da
protecdo a personalidade.

[...]

Resumindo, tem-se que um noticiario sobre um crime com os nomes
[verdadeiros], fotos ou representacdo dos acusados, principalmente na
forma de documentario, significara em regra uma intervengao grave na sua
esfera [privada] da personalidade.

[...]

Pode restar pendente a questdo de saber se ao documentario em pauta,
que pretende reconstruir um acontecimento real de forma verossimil,
poderia ser atribuido o carater de uma obra de arte segundo o Art. 5 Il GG.
Também na aplicagcdo desta norma constitucional deveria ser considerado
que a liberdade artistica, embora os limites do Art. 5 Ill GG ndo valham para
ela, ndo é superior a protecdo da personalidade garantida pelos Art. 1 e 2 1l
GG (cf. BVerfGE 30, 173 [193 et seq ] — Mephisto — [cf. a seguir — préxima
decisdo estudadal]. (p. 490-493)

Conclusao

Trabalhou-se neste estudo com casos do Brasil e da Alemanha, porém, segundo o que se
pode apreender, diversos Estados com constituicdo escrita, do comum law ou do civil law,
enfrentam questGes de supostas colisdes entre Direitos Fundamentais. Embora, pois,
amplamente difundida, a teoria da colisdo apresenta duas falhas, sendo uma pratica e outra
tedrica: a falha de ordem tedrica reside no paradoxo criado em se solver um conflito social por
uma colisdo de Direitos; a falha de ordem pratica reside na impossibilidade de nao se esvaziar,
na aplicacao do caso individual, um Direito Fundamental. Em outras palavras, em situagcdao em
que ha conflito entre interesses sociais com bens juridicos protegidos por Direito

Fundamental, no caso individual ha apenas um Direito Fundamental.

Com base nisto, uma teoria de nao colisdo entre Direitos Fundamentais aparenta
resolver as duas problematicas acima descritas. Tal se daria por meio do reconhecimento de
uma ciéncia do Direito unipolar, ou seja, destinada a um Unico fim: a realiza¢cdo da Dignidade
Humana. Assim, conceber-se-iam os Direitos Fundamentais fluindo paralela e harmonicamente

para um unico fim, situacdo em que cada Direito seria limitador e limitado por seu vizinho.
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Segundo esta teorizacdo, o Direito Fundamental em abstrato, ou seja, aquele adstrito a
construcdo normativa, nao seria colidente com os demais em func¢do do fim comum uns com
os outros, além da unidade da interpretacdo constitucional e da impossibilidade de existir
inconstitucionalidade de normas constitucionais. Esta construcdo permite a afirmar que, em

teoria, todos os individuos gozam de todos os Direitos Fundamentais.

O Direito Fundamental em concreto, ou seja, aquele designado para a situacao fatica e
individual também ndo sofreria colisdo com outros, jd que para cada situacdo fatica em que
haja tensdo entre interesses conflituosos tutelados por Direitos Fundamentais in abstracto,
havera um unico Direito Fundamental reconhecido por um exame de subsuncdo. Portanto,
aquilo que ndo for reconhecido pelo julgador como Direito Fundamental (in concreto), ndo
sera Direito Fundamental para aquele caso, mas sim mero interesse da parte. Isto permite que
nao ocorra o esvaziamento do conteldo essencial do Direito Fundamental, uma vez que ele

existe ou ndo existe, cabendo ao julgador determinar seus limites no caso individual.

Na aplicagdao concreta do Direito abstrato, o papel do julgador é imprescindivel ndo para
dizer um novo direito, como afirmou Dworkin, mas para aplicar o Direito existente, segundo as
normas ja existentes. Para tanto, o aplicador do Direito devera selecionar os Direitos limitrofes
aquele envolto no caso em plano (devera observar quais sdo as normas limitantes e limitadas
pelo Direito), para, a luz do caso concreto, dizer o Direito. No momento em que o julgador
entrega a jurisdi¢cdo, ndo ha colisdo entre Direitos porque ali se reconheceu os limites de um e
de outro Direito Fundamental. Assim sendo, com o reconhecimento dos limites de um e de
outro Direito Fundamental, um individuo ficou agasalhado, naquela situagdo fdatica, com o
Direito Fundamental e o outro individuo ndo teve o Direito Fundamental reconhecido no caso

concreto, ficando apenas com seu interesse.

Na casuistica colacionada neste estudo, perceberam-se alguns pontos interessantes:
entre Direitos Fundamentais e direitos subjetivos simples, preponderam sempre os Direitos
Fundamentais, em fungdo do conflto de norma de hierarquia superior; ndo haverd
esvaziamento de um Direito Fundamental, havera o reconhecimento ou ndo de um Direito
Fundamental para o caso concreto, ou seja, o Direito Fundamental sempre sera aplicado em

sua maxima poténcia (ou ndo sera aplicavel, porque ndo cabivel na situacdo fatica).

Em anadlise pratica dos casos colacionados, segundo a teoria da nao colisdo:
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a partir do conflito entre os interesses (reunido versus saude): ha os Direitos
Fundamentais in abstracto de reunido e a saude; porém somente ha o Direito Fundamental in

concreto a saude, ndo se aplicando ao caso concreto o Direito Fundamental de reuniao;

a partir do conflito entre os interesses (intimidade versus inviolabilidade de
correspondéncia e manutencdo da seguranca publica): ha os Direitos Fundamentais in
abstracto a intimidade, a inviolabilidade de correspondéncia e a seguranca; porém somente ha

o Direito Fundamental in concreto a segurancga, ndo se aplicando aqueles dois primeiros;

a partir do conflito entre os interesses (religiosos versus prépria saude): ha os Direitos
Fundamentais in abstracto a liberdade religiosa e a saude; segundo entendimento do Tribunal
Constitucional Federal alemdo, ha somente o Direito Fundamental in concreto a liberdade

religiosa, ndo se aplicando o segundo Direito;

finalmente, a partir do conflito entre os interesses (imagem versus liberdade de
informacgdo): ha os Direitos Fundamentais in abstracto a intimidade, a imagem e a liberdade de
informacado; segundo a Corte alemd, ha somente o Direito Fundamental in concreto a imagem

e a intimidade, ndo se aplicando o segundo Direito.
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