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RESUMO: Os conflitos envolvendo direitos funda-
mentais colidentes, segundo Alexy, encontram solugao
nos juizos de ponderagdo, calcados no principio da
proporcionalidade e no bindmio necessidade/adequa-
¢ao. Contudo, os juizos de valor encontram dbice no
direito a segurangca juridica, mais especificamente na
busca exacerbada pelo contraditdrio prévio, ademais,
constituindo um dos alicerces precipuos da teoria
alexyana, pecam pelo excesso de discricionariedade,
ja que revestidos de notdrio carater moral/axioldgico.
Tal posicionamento redunda na rejeigao a concessao
da tutela antecipada envolta no embate de direitos
fundamentais conflitantes, vilipendiando a efetividade
processual, ja que o direito carecedor de urgéncia nao
pode tornar-se refém do tempo do processo cognitivo,
sob pena de perecimento. Logo, é necessario fulminar
o paradigma racionalista, propiciando a prevaléncia
do direito fundamental a efetividade do processo em
detrimento da seguranga juridica.
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ABSTRACT: The conflicts involving opposite funda-
mental rights, according to Alexy, find solution in the
balance judgments, based in the principle of propor-
tionality and the interconnection necessity/adequacy.
However, the value judgments find obstacle in the ri-
ght to the legal security, more specifically in the inces-
sant search for the previous contradictory, moreover,
constituting one of the main foundations of the Alexy
theory, sin for the discretionarity excess, since coated
of well-know moral/axiological character. Such posi-
tioning results in the rejection to the concession of the
anticipated guardianship involved by the conflicts be-
tween the opposite basic rights, slandering the proce-
dural effectiveness, since the right in need of urgency
cannot become hostage of the time of the cognitive
process, risking to be extinct by time. Therefore, it is
necessary to derogate the rational paradigm, propitia-
ting the prevalence of the basic right to the effective-
ness of the process in detriment of the legal security.
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Os conflitos envolvendo direitos fundamentais colidentes, segundo a teoria

principioldgica alexyana, encontram solugdo nos juizos de ponderagdo, através do
principio da proporcionalidade - que registra trés desdobramentos -, propiciando a
solu¢do adequada ao caso concreto.

Entretanto, os juizos axiologicos encontram barreira na seguranca juridica, ou seja,
nabusca desenfreada pelo contraditério prévio. Tal posicionamento enseja a contrariedade
a concessdo da antecipaciao dos efeitos da tutela no embate entre direitos fundamentais
conflitantes, abortando a efetividade processual, além de aniquilar o direito que ndo pode
se constituir em refém do tempo e da ordinariedade.

Assim, resta aos operadores do direito retirar a névoa que encobre a seguranga
juridica e buscar o fim do paradigma racionalista, heranga da tradigdo romano-candnica,
percebendo que ndo ha no direito cogni¢do exauriente que leve aos perseguidos juizos
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de certeza, mas sim a necessidade premente de valoragdo dos direitos fundamentais e
andlise da verossimilhanga, no intuito de otimizar as tutelas de urgéncia, premiando assim
a efetividade processual.

Adverte-se, aqui, que 0 que se propde ndo ¢é a asseguracio da efetividade processual ao
arrepio do contraditério e da ampla defesa — também direitos fundamentais constitucionalmente
estabelecidos —, mas sim o estabelecimento de um critério de razoabilidade fulcrado na verossimi-
lhanga, na aparéncia da verdade e na quase certeza, critérios que inspiraram a tutela antecipatéria e
as tutelas de urgéncia em geral. Nessa esteira, pode-se asseverar que a concessdo tardia da tutela ou
a perniciosa gestio do tempo também déo azo ao ultraje dos direitos fundamentais e redundam na
malfadada inefetividade, representada no perecimento de direitos tardiamente recognocidos.

1 DIREITOS FUNDAMENTAIS E PROPORCIONALIDADE: LIMITES E POSSIBILI-
DADES DA GESTAO PRINCIPIOLOGICA

Os direitos fundamentais possuem raizes firmadas na dignidade da pessoa humana
e sdo fruto de embates historicos, tendo como marco relevante a Revolugdo Francesa,
abarcada na ideologia do Iluminismo, oriunda de reivindicagdes burguesas que buscavam
o passamento das injusticas e vilipéndios aos valores fundamentais do individuo
protagonizados pelo dispéndio e auséncia de limites da nobreza, o que culminou com a
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao.

A evolugdo histérica fez pulular os direitos fundamentais de primeira geragao, com
titularidade concedida ao individuo, calcados na erradicagdo da interveng¢do do Estado na
seara da liberdade individual; de segunda geragao, enraizados no principio da igualdade,
nos direitos sociais, culturais e econdmicos exigidos da prestacao estatal; de terceira
geragdo, que envolve os direitos coletivos ou difusos, como a paz, o desenvolvimento, o
meio ambiente, a comunicagio, resultados do processo de descolonizagio; e os de quarta
geracdo, consagrados pelo direito internacional, coeficiente da globaliza¢do, tais como os
direitos & democracia, ao pluralismo, 4 informago, etc.

O reconhecimento dos direitos do homem constitui elemento fundador do
individualismo, no momento em que visa o crescimento do individuo liberto das amarras
impostas pelo Estado. A expressdo mais relevante da geracao de direitos se respalda pela
inser¢do do homem nas relagdes de poder entre monarcas e suditos, quando brotam os
chamados direitos publicos subjetivos, elemento fundamental do Estado de direito. Enfim,
“é com o nascimento do Estado de direito que ocorre a passagem final do ponto de vista do
principe para o ponto de vista dos cidadaos” (BOBBIO, 1992, p.61).

A Constitui¢do Federal de 1988, denominada “Constitui¢ao Cidad”, introduziu um
avanco indiscutivel na esfera dos direitos fundamentais, que denotou suporte axioldgico
a todo o sistema juridico brasileiro, pois alarga e evidencia a dimensdo das garantias
fundamentais, incluindo os direitos sociais, econdmicos e culturais, coletivos e difusos, e
ndo apenas os civis e politicos.

Entretanto, o entrave reside na dificuldade de protecio e efetivacio dos direitos
fundamentais, que perpassa o prisma dos instrumentos juridico-processuais e das
garantias constitucionais’.

! Hans Kelsen mencionava que “uma Constituicdo é eficaz se as normas postas de conformidade com ela séo,
globalmente e em regra, aplicadas e observadas” (KELSEN, 1996: 234).
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Lenio Luiz Streck evidencia o problema de efetivagdo dos direitos com status
constitucional, assim dispondo:

Dai que a eficacia das normas constitucionais exige um redimensionamento do papel do
jurista e do Poder Judicidrio (em especial da Justi¢a Constitucional) nesse complexo jogo de
forgas, na medida em que se coloca o seguinte paradoxo: uma Constituigdo rica em direitos
(individuais, coletivos e sociais) e uma prdtica juridico-judicidria que, reiteradamente,(s6)
nega a aplicagdo de tais direitos (STRECK, 2004, p.15).

Na verdade, tem-se uma linha tensa entre os direitos fundamentais de primeira
e segunda gerac¢do, direcionados a protegdo das liberdades dos individuos, e, de outra
banda, os direitos fundamentais de terceira e quarta geragdo, voltados para guarnecer
a coletividade.

Os conflitos entre direitos fundamentais e bens juridicos constitucionais ocorrem
quando o exercicio de direito fundamental ocasiona prejuizo a um bem protegido pela
Constituigdo. Por conseguinte, a colisdo entre direitos e bens constitucionalmente
protegidos ¢ oriunda do fato de a Carta Magna guarnecer certos bens juridicos que
podem vir a encontrar-se numa relagdo de conflito ou colisdo concreta com determinados
direitos fundamentais.

Sob esse prisma ¢é relevante a andlise do principio da proporcionalidade na
resolucdo de tais situagdes conflituosas, buscando estabelecer uma correlagio entre o fim
a ser almejado por um direito fundamental e o melhor meio juridico a ser empregado
na solugdo do duelo principioldgico, balizada pelo bindmio necessidade/adequagdo. Ou
seja, é necessario o manejo de juizos de ponderagdo, que visem valorar os principios
enrijecidos nos direitos fundamentais guerreados, como verdadeira tarefa de otimizacdo
no caso concreto, eliminando a irracionalidade abstrata do texto constitucional.

Na dic¢do de Robert Alexy, o principio da proporcionalidade desdobra-se
em trés aspectos fundamentais: a) adequagdo; b) necessidade (ou exigibilidade); c)
proporcionalidade em sentido estrito. A adequagdo significa que o intérprete deve
identificar o meio adequado para a consecugdo dos objetivos pretendidos. A necessidade
(ou exigibilidade) significa que o meio escolhido ndo deve exceder os limites indispensaveis
a conservagido dos fins desejados. A proporcionalidade em sentido estrito significa que
o meio escolhido, no caso especifico, deve se mostrar como o mais vantajoso para a
promogio do conjunto de valores, bens e interesses em jogo (ALEXY, 1993).

Tecendo argumentagdes acerca da dificuldade de julgar casos em que ha conflito
concernente aos direitos fundamentais, aduz Alexy:

Entre los principios relevantes para la decision iusfundamental se cuentan no solo
los principios que estan referidos a los derechos individuales, es decir, que confieren
derechos fundamentales prima facie, sino también aquellos que tienen por objeto bienes
colectivos y que, sobre todo, pueden ser utilizados como razones em contra, pero también
como razones em favor de los derechos fundamentales prima facie es relativamente facil
de determinar. Cada vez que una disposicion de derecho fundamental socnfiere um
derecho subjetivo, estd adscripto a ella, por lo menos, um principio de este ripo. Mas
dificil de responder es la cuestion acerca de los principios referidos a bienes colectivos
(ALEXY, 1993, p.126).
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Logo, segundo a teoria alexyniana, é a partir do principio da proporcionalidade que
se opera o sopesar dos direitos fundamentais quando se encontram em li¢a, propiciando
ao caso concreto solucao adequada de coordenagio e harmonia dos bens em colisao.

Robert Alexy noticia a regra constitutiva da lei da ponderacéo, nos seguintes dizeres:
“Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de afectaciéon de um principio, tanto
mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del outro” (ALEXY, 1993, p.161), ou
seja, a medida que permite a ndo satisfacao de um principio depende intrinsecamente do
grau de importancia da satisfacdo do outro principio, almejando a solugdo mais conforme
ao conjunto de axiomas constitucionais.

A ponderagéo, conforme afirma Alexy, consubstancia método propicio a ensejar
solu¢do de ajuste a colisdo entre direitos fundamentais conflitantes, tendo a missido de
alcancar equilibrio aos direitos que estdo em estado de tensdo, ordenando critérios para a
obten¢ao de uma decisdo constitucionalmente correta. Enfim, o método de ponderagao
suscita a existéncia de uma hierarquia axiologica e dindmica entre os principios conflitantes,
eis que confere maior ou menor peso de acordo com os principios colidentes.

O constitucionalista portugués J.J Gomes Canotilho adverte que a pondera¢io nao
¢ de forma alguma modelo de abertura para uma justica casuistica ou de sentimentos.
Afinal, o método de balancing é submetido a uma cuidadosa topografia do conflito
aliada a uma justificagdo da solugdo do entrave através do caso concreto (CANOTILHO,
2002). Por meio da razoabilidade podera o intérprete aferir o contetido valorativo de
interesses pretensamente invocados como dignos de protecdo. O teste de razoabilidade
ao caso concreto pode ser, “um esquema metddico que permite excluir a existéncia de
um verdadeiro conflito de bens pelo facto de um dos direitos invocados nio estar ou néo
se poder considerar ‘enquadrado’ na esfera de protec¢do de uma norma constitucional”
(CANOTILHO, 2002, p.1203).

Como bem destaca Paulo Bonavides, os principios juridicos, ao saltarem dos
codigos para as constitui¢cdes, do Direito Privado para o Direito Publico, da dogmatica
civilista para a dogmatica constitucional, promoveram uma completa mudan¢a no
modo de se compreender, interpretar e aplicar as normas integrantes do sistema juridico
(BONAVIDES, 1997).

Em suma, os direitos fundamentais além de defenderem as garantias individuais
subjetivas, impdem ao Judiciario sua interveng¢do quando forem desrespeitados os valores,
costumes e principios da coletividade.

Nesses termos, Ingo Sarlet salienta que:

[...] a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais nao sé legitima restri¢des aos
direitos subjetivos individuais com base no interesse comunitario prevalente, mas
também que, de certa forma, contribui para a limitagdo do contetido e do alcance dos
direitos fundamentais, ainda que deva sempre ficar preservado o nucleo essencial destes
(SARLET, 2003, p.150).

Cabe sublinhar também que os direitos fundamentais nido podem ter um

fundamento absoluto, inflexivel, que ndo admita, em hipdtese alguma a aplicagdo do
principio da proporcionalidade, como bem salienta Norberto Bobbio:
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Pois bem: dois direitos fundamentais, mas antinémicos, nao podem ter, um e outro,
um fundamento absoluto, ou seja, um fundamento que torne um direito e o seu oposto,
ambos, inquestiondveis e irresistiveis. Alids, vale a pena recordar que, historicamente,
a ilusdo do fundamento absoluto de alguns direitos estabelecidos foi um obsticulo
a introdu¢do de novos direitos, total ou parcialmente incompativeis com aqueles
(BOBBIO, 1992, p.22).

Miguel Reale, com a tradicional Teoria Tridimensional do Direito, dissemina a
relagdo entre fato, norma e valor, respaldando a tese de que nio ha direito efetivo sem a
devida valoragéo, assim mencionando:

Direito ¢ a realizagdo ordenada e garantida do bem comum numa estrutura tridimen-
sional bilateral atributiva, ou, de uma forma analitica: Direito é a ordenacdo heterdno-
ma, coercivel e bilateral atributiva das relagdes de convivéncia, segundo uma integragao
normativa de fatos segundo valores (REALE, 1998, p.67).

Portanto, a aplicagdo dos principios, de acordo com o que afirma Alexy, deve
se dar mediante ponderacéo e, partindo do caso concreto, o intérprete ira aferir o peso
que cada principio deverd desempenhar na hipdtese, mediante concessdes reciprocas, e
preservando o maximo de cada um, na medida do possivel, dando, com sua flexibilidade,
margem a realizagdo da justi¢a do caso concreto, em respeito a eqiiidade.

Todavia, em que pese a nobre inten¢do da teoria alexyniana, imprescindivel
ressaltar que a teoria da ponderagdo, que se alicer¢a especialmente no principio da
proporcionalidade - cuja jurisprudéncia pétria ndo cansa de denominar o principio dos
principios -, registra riscos imanentes, que vdo desde a possibilidade de implementagdo
de uma decisionismo axiolégico, de fundo moral - mormente em razédo da inspiragédo de
Alexy em Hart (HART, 1994) e Radbruch (RADBRUCH, 1974) até o risco de banaliza¢do
do conflito principiolégico, permitindo a utilizagdo demasiada dos principios, mesmo em
hipdteses que suscitam a singela aplicacdo da regra.

Claro que quando se faz tal afirmagdo, ndo se pretende retornar ao paradigma
positivista, reconhecendo na regra solugao suficiente a casuistica. Os principios podem
- especialmente quando tutelam direitos fundamentais - afastar a incidéncia das regras,
ja que registram cardter orientador do direito, com performance horizontal. Entretanto, o
que ndo pode ocorrer ¢é atribuir aos principios forga absoluta, ja que tal atitude permitiria
que a aplica¢do dos principios abrigasse pretensdes individuais, de carater valorativo
pernicioso, o que alicer¢a o liberalismo individual cldssico.

Dessa forma, o cuidado com a aplica¢do da ponderagio é recomendével, mormente
no que toca a possibilidade de surgimento de uma ditadura dos principios, que ndo adote
critérios constitucionais e produza o efeito inverso da pretensdo de Alexy, banalizando a
aplicagdo dos direitos fundamentais em face do axiologismo exacerbado do decisor, que
tera a tarefa de gerir o conflito principiolégico.
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2 ORDINARIEDADE E EFETIVIDADE PROCESSUAL: A HERANCA ROMANO-
CANONICA DA COGNITIVIDADE E DOS JUIZOS DE CERTEZA

A aplicagdo principiologica e a busca da efetividade encontram dbice na seguranga
juridica, pois estar-se-ia subjugando as normas preexistentes e criando outras, o que é
vedado ao Poder Judicidrio, em virtude da triparti¢io dos poderes, consagrada por
Montesquieu (MONTESQUIEU, 2001), que tanto atrofia o sistema juridico, impedindo
sua atividade criadora, vital & adequag¢édo do ordenamento aos liames da realidade.

Os procedimentos judiciais devem ser submetidos a flexibilizagdes que garantam
a efetividade, ja possiveis em face da tutela antecipatdria, que permite a aplicagdo de
juizos de verossimilhanga, afastando a idéia de que a seguranca juridica serve de escudo
ideoldgico na manutengéo estatica dos institutos processuais, albergando o engessamento
e alienagdo da positivagdo e, por conseqiiéncia, barrando a real efetivagio dos direitos
fundamentais, fazendo com que o Direito, sob a visdo dogmatica, seja um mecanismo de
conservagdo do passado. Nesse diapasdo, oportuno os dizeres de Warat:

A repeticdao do passado impede receber os sinais do novo, determina a morte do
pensamento, do sentimento e da agdo. Em suma, nos aliena, nos exclui, ou nos devora.
Repetir o passado é uma forma de esgotar o presente, de desestimar sua forga criativa,
de introduzir uma pulsio destrutiva: uma forma de instalar a apatia e o cinismo como
condi¢des da transmodernidade. Um eterno presente de sobrevivéncias e um futuro
indecifravel (WARAT, 1997, p.138).

Importante frisar que a seguranca juridica se manifesta precipuamente no
direito constitucional ao devido processo legal?, mais especificamente na necessidade do
contraditorio na solugdo da lide, mesmo aquelas que envolvam conflitos entre direitos
fundamentais e que necessitam do amparo imediato da Justica.

O manto da seguranca juridica como valor supremo e inabaldvel permeia o
processo a ponto de repelir a fundamentacédo de decisdes pelo conhecimento sumario
da celeuma, como na antecipagdo da tutela, proporcionando assim mantenca do status
quo, em extremo anacronismo, além de coibir a efetividade® na prestagdo jurisdicional.
E a efetividade significa a realizagdo plena do Direito, “ela representa a materializagéo,
no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximagéo, tio intima quanto
possivel, entre o dever-ser da norma e o ser da realidade social” (BARROSO, 2000, p.85).

De forma alguma a segurangca juridica encontra-se ameacada pela tutela antecipada,
visto que se trata de procedimento de urgéncia, autorizado pela verossimilhanga; muito
menos, se vislumbra arrepio no uso do juizo de ponderagio, assaz decisivo a propria
decisdao sumaria acerca do deferimento de liminares inaudita altera pars envolta no
conflito entre direitos fundamentais.

2 O artigo XI. n.1, da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem ja garantia o devido processo legal, assim
dispondo: “todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que a sua cul-
pabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento ptiblico no qual lhe tenham sido asseguradas
todas as garantias necessarias a sua defesa”

* De Placido e Silva dispde que efetividade é “derivado de efeitos, do latim effectivus, de efficere (executar, cumprir,
satisfazer, acabar), indica a qualidade ou o carater de tudo o que se mostra efetivo ou que esta em atividade. Quer
assim dizer o que estd em vigéncia, estd sendo cumprido ou estd em atual exercicio, ou seja, que esta realizando
os seus proprios efeitos. Opde-se, assim, ao que estd parado, ao que ndo tem efeito, ou nio pode ser exercido ou
executado” (SILVA, De Placido e. Vocabuldrio Juridico. 26.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.509.).
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Ao magistrado cabe efetuar a dosagem, sopesando a situagdo fatica posta aos
olhos da Justica, sempre adotando-se os elementos oferecidos pelo direito, como pondera
Cappelletti:

O bom juiz, assim consciente dos limites, mas também da potencialidade da sua fungéo,
serd sensivel as circunstancias que lhe permitam conciliar um prudente restraint em
certos casos, com um corajoso ativismo noutros casos (CAPPELLETTI, 2008, p.20).

O processualista Ovidio Baptista da Silva pondera que os atos subjugados a
discricionariedade do Poder Judicidrio nao culminam em arbitrariedade, assim nao
haveria que se cogitar a inércia da Justica frente ao conflito de direitos fundamentais que
necessitam da célere antecipagio da tutela, sob pena de se tornarem inefetivos e até mesmo
indcuos com o retardamento da medida, bastando para tal que o magistrado utilize a
razoabilidade no julgamento:

O abandono da ilusdo de que o raciocinio juridico alcance a univocidade do pensamento
matematico, ndo nos fard reféns das arbitrariedades temidas pelo pensamento
conservador, porquanto nao se deve confundir discricionariedade com arbitrariedade.
O juiz terd — na verdade sempre teve e continuara tendo, queiramos ou ndo -, uma
margem de discri¢do dentro de cujos limites, porém, ele permanecerd sujeito aos
principios da razoabilidade, sem que o campo da juridicidade seja ultrapassado (SILVA,
2006, p.271).

Ora, o Poder Judicidrio ndo pode ficar silente diante da problemdtica que lhe ¢é
apresentada, pois o dever da prestagdo jurisdicional é indeclinavel, sendo impossivel a negativa
de efetivagdo dos bens fundamentais pelo juiz, oportuno aqui invocar Piero Calamandrei:

Nao conhego outro oficio que exija, de quem o exerce, mais que o do juiz, um forte
senso de viril dignidade, aquele senso que impde buscar na sua consciéncia, mais que
nas ordens alheias, a justificagdo do seu modo de agir, e de rosto descoberto assumir
plenamente a responsabilidade por ele (CALAMANDREI, 2000, p.351).

A decisdo do juiz implica o uso da hermenéutica, na arte da interpretagio,
sopesando os interesses conflitantes, como bem salienta Gadamer:

A tarefa da interpretagdo consiste em concretizar a lei em cada caso, ou seja, ¢ a tarefa
da aplicagdo. A complementa¢do produtiva do direito que se dé ai estd obviamente
reservada ao juiz, mas este encontra-se sujeito a lei como qualquer outro membro da
comunidade juridica. A idéia de uma ordem judicial implica que a sentenga do juiz ndo
surja de arbitrariedades imprevisiveis, mas de uma ponderagdo justa do conjunto. A
pessoa que se tenha aprofundando na plena concregédo da situagdo estard em condigdes
de realizar essa ponderagéo justa. Entre a hermenéutica juridica e a dogmatica juridica
existe pois uma relagdo essencial, na qual a hermenéutica detém a primazia. A idéia de
uma dogmatica juridica perfeita, sob a qual se pudesse baixar qualquer sentenga como
um simples ato de subsungéo, ndo tem sustentacao (GADAMER, 2004, p.122).

Indubitavelmente, o que se impde ao Poder Judicidrio é a luta pela ruptura do véu
da seguranga juridica, escudo do formalismo dogmatico exacerbado, que sacrifica direitos
fundamentais carecedores de tutelas de urgéncia em nome de uma segurangca ficticia,
assim o embate é o tinico combustivel capaz de fazer exsurgir a prevaléncia do direito em
detrimento de supérfluos racionalistas, como sustenta IThering:
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Todos os direitos da humanidade foram conquistados pela luta; seus principios mais
importantes tiveram de enfrentar os ataques daqueles que a eles se opunham; todo e
qualquer direito, seja o direito de um povo, seja o direito do individuo, s se afirma
por uma disposi¢do ininterrupta para a luta. O direito ndo é uma simples idéia, ¢ uma
forga viva. Por isso a justiga sustenta numa das maos a balanga com que pesa o direito,
enquanto na outra segura a espada por meio da qual o defende. A espada sem a balanga
é a forga bruta, a balanca sem a espada, a impoténcia do direito. Uma completa a outra,
e o verdadeiro estado de direito s6 pode existir quando a justica sabe brandir a espada
com a mesma habilidade com que manipula a balanca (IHERING, 2002, p.27).

O deferimento da antecipagéo dos efeitos da tutela é o grande mote da efusao dos
direitos fundamentais, sendo de suma importancia inferir que a regra da tutela antecipada
¢ o instrumento juridico que permite a concessdo de liminares para a concretizagao de
direitos em ameaca, evitando a ocorréncia de dano irreparavel ou de dificil reparacao, que
na dic¢io de Fux, “aluz do principio da satisfagdo especifica, hd risco de dano toda vez que
a prestacdo possa frustrar-se pela demora natural do processo” (FUX, 1996, p.372).

No plano fético, envolto na intersec¢do de conflitos de direitos fundamentais, a
titulo exemplificativo, traz-se o caso de direito a liberdade de imprensa e a intimidade e
imagem, o que importa em necessario detrimento de um direito em beneficio de outro,
sendo medida necesséria, muitas vezes, a concessdo de liminar impedindo a publica¢do
de matéria jornalistica. Caso contrario, estar-se-ia admitindo que o aparato juridico teria
somente efeito declarativo, em flagrante contrariedade com a sua natureza ontoldgica e
cardter instrumental, servindo o processo a concretizagdo dos direitos.

Portanto, os efeitos da antecipacdo da tutela ndo atentam contra os principios
constitucionais assecuratorios da ampla defesa e do contraditorio, basilares da
seguranca juridica.

Contudo, é de fundamental relevincia situar o contexto processual em que a tutela
antecipatdria estd inserida para assim compreender sua rejei¢ao pelos operadores afetados
pelo paradigma racionalista, afeitos ao processo de cogni¢do, que suprime os juizos de
verossimilhanga, conservando-se fiel ao ideario iluminista na busca incessante da verdade
absoluta, partindo do pressuposto de que a fungédo de julgar seja efetivamente declaratoria,
balizada pela declaragdo da vontade univoca da lei, respaldando a seguranca juridica,
firmada nos juizos de certeza.

E de extrema necessidade a incorporagdo de juizos de valor na construgio do
raciocinio juridico, rendendo-se ao fato de que o labor jurisdicional representa ato
de inteligéncia, ndo de mera reprodu¢io da letra morta dalei, derrocando a ideologia
anacronica do racionalismo exacerbado que alicer¢a o processo, fulminando com
sua efetividade.

Os principios da seguranca juridica sdo de ordem constitucional, sintetizados
na certeza do contraditério, e inexistindo grau de hierarquia entre direitos
fundamentais, chega-se a conclusio de que se opera um aparente conflito desses
ditames constitucionais nas demandas ensejadoras da incidéncia da tutela antecipada,
desencadeado pelo fator tempo.

O processo necessariamente exige o decurso de tempo para atingir a cognigao plena
que proporcionara o sonho inebriante da seguranga juridica, porém a dilagdo temporal
vital a cognicdo acossada é incompativel com a efetividade jurisdicional, especificamente
quando existe risco de extravio do direito a reclamar tutela urgente, que urge pela
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postergacao da obediéncia ao principio do contraditério. Nesses termos, o processualista
Candido Rangel Dinamarco:

Sabe-se também que a urgéncia de certas situagdes (periculum in mora) exige a imposi¢ao
de medidas igualmente urgentes, sem prévio contraditério (inaudita altera parte): é o
que pode dar-se com as cautelares e se di com as liminares em geral, em razdo dos
males do fluir do tempo (o tempo é um inimigo), sem que no entanto fique excluido o
contraditdério, mas tio somente postergado (DINAMARCO, 1993, p.133).

O fascinio pelo contraditério prévio (audiatur et altera parte), préprio da
ordinariedade, constitui legitimo flador do paradigma racionalista que persegue o
processo, “é apenas uma extensao ideoldgica da matriz racionalista, que reduz a jurisdi¢ao
a mecanica descoberta da vontade da lei” (SILVA, 2006, p.112).

Acerca da tirana defesa em prol do contraditdrio e seus juizos de certeza, na busca
inarredavel pela declaragdo da univocidade da lei como proeza matematica, indispensavel
a critica de Ovidio A. Baptista da Silva, no sentido de que a ordinariedade nio assegura a
verdade absoluta, transcreve-se:

Dirao os que proclamam as virtudes do procedimento ordindrio, que os juizos que
o magistrado fizer, antes do completo encerramento da causa, serdo baseados em
verossimilhanga, porquanto lhe faltariam as informagdes capazes de permitir-lhe um
juizo de certeza. Se o procedimento ordinario desse ao julgar as condi¢oes de conhecer
- com certeza — a ‘vontade da lef, entdo ndo teriamos como justificar o nimero
extraordindrio de recursos contra esse julgamento e menos ainda justificar a descoberta
de outra ‘vontade da lei, nos casos em que o tribunal do recurso venha a reformar a
sentenca (SILVA, 2006, p.28).

A propésito, acerca do cumprimento a posteriori do contraditorio, ilustra Luiz Fux
que “ndo pode o juiz sacrificar o interesse maior da justica em prol do interesse subjacente
de ouvir a parte antes de decidir” (FUX, 1996, p.149).

A consecugdo do dogma da seguranca juridica, através da cognicdo exauriente
constitui medida adequada quando ndo esta em liga a garantia de um direito fundamental
carecedor de tutela de urgéncia, sob pena de inevitavel aniquilamento, ponderando Tucci
que “quanto mais distante da ocasido tecnicamente propicia for proferida a sentenca, a
respectiva eficacia serd proporcionalmente mais fraca e iluséria (TUCCI, 1997, p.65).

Na verdade, se tem a nogio ortodoxa de ser a tutela antecipatoria satisfativa uma
providéncia incompativel com a garantia do devido processo legal e, especialmente, com
a garantia do contraditdrio, estando em embate dois grandes principios constitucionais de
carater fundamental, o da efetividade do labor jurisdicional e o da seguranga juridica.

Nio se pode olvidar que o principio constitucional do devido processo legal tem
como pilar a idéia de processo justo, condizente com as necessidades de realizagdo dos
direitos, por meio da prestagdo jurisdicional, que varia em consonincia com a natureza da
tutela reclamada, considerando o elemento tempo.

Nessa linha, pondera Fux:

O acesso a justica, para nao se transformar em mera garantia formal, exige “efetividade’,
que tem intima vinculagdo com a questdo temporal do processo. Uma indefini¢ao do
litigio pelo decurso excessivo do tempo nao contempla a parte o devido processo legal,
sendo mesmo o “indevido” processo (FUX, 1996, p.319).
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Em suma, o deferimento da tutela antecipada revela que, na ponderagdo dos
valores constitucionais convergentes, restou vitorioso o direito fundamental a efetividade
do processo em detrimento da seguranga juridica, o que denota medida de justica.

CONSIDERACOES FINAIS

A resolugdo de conflitos envolvendo direitos fundamentais colidentes, insertos
na Constitui¢do Federal, conforme assevera Alexy, perpassa pelos juizos de ponderagio,
calcados nos principios da proporcionalidade e no binémio necessidade/adequagao,
propiciando a solu¢do adequada ao caso concreto.

Todavia, tal teoria apresenta riscos, especialmente por estar amparada em juizos de
valor, que em face da aplicagdo da moralidade, podem dar azo a decisionismos, deixando
de alcangar critérios seguros de aplicacdo das normas gestoras das antinomias juridicas
proprias e improprias.

Doutrabanda, aidéia de efetividade ofertada pelos principios apresentam contornos
positivos e alicerce solido, ja que fruto de uma das grandes mudangas de paradigma do
direito dos ultimos tempos, consistente na horizontaliza¢io do direito através da aplicagao
irrestrita dos principios na condi¢do de informadores da Ciéncia Juridica.

Contudo, a aplicagdo dos principios encontra o6bice no direito a seguranca
juridica, mais especificamente na busca exacerbada pelo contraditério prévio, corolario
da ordinariedade, posto que estar-se-ia subjugando as normas pré-existentes e criando
outras, infringindo assim o magistrado a triparticdo dos poderes, ja que ao juiz nao cabe
a atividade jurisdicional criadora, apenas declaratéria do sentido univoco da lei, como
pondera Ovidio Baptista da Silva.

Tal entendimento culmina com a rejeicio da concessdo da tutela antecipada,
envolta no embate de direitos fundamentais conflitantes, eivando a efetividade processual,
ja que o direito carecedor de urgéncia ndo pode aguardar o malfadado tempo do processo
cognitivo, sob pena de perecimento.

Portanto, urge a derrocada do paradigma racionalista, obcecado pela cognicdo
exauriente que supostamente levaria aos juizos de certeza, tipica ideologia iluminista,
pelo simples fato de a valoracdo dos direitos fundamentais e a verossimilhanca serem
indispensaveis ao deferimento de liminares inaudita altera pars, restando vitorioso o
direito fundamental a efetividade do processo em prejuizo da seguranga juridica.
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