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O METODO DA PONDERACAO DE INTERESSES E A
RESOLUCAO DE CONFLITOS ENTRE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

. . e
Marcel Queiroz Linhares

RESUMO: A intengio que moveu a reunifio dessas linhas, estd
voltada 4 analise do método da ponderaciio de interesses, como se
pretenderd demonstrar nos itens desenvolvidos a seguir. Com esle
objetivo, inicialmente, busca-se apontar a ocorréncia de conflitos
entre direitos fundamentais enguanto fendmeno natural aos Estados
democrdticos. Apds, destaca-se a insuficiéncia dos critérios
cldssicos de resolugiio de conflitos entre regras como meio hibil a
solucionar colisdes de direitos fundamentais. Para lanto,
promoveremos a distingiio entre principios ¢ regras, enquanto
espécies normativas. Serdo langadas algumas consideragdes a
respeito do referido método, considerando-se o principio da
proporcionalidade e seus desdobramentos, valem dizer, os
subprincipios da adequagdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito.
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— Ponderagio - Confllitos - Intervengdo - Liberalismo -
Ordenamento juridico — Constituigdio — Principios - Regras -
Critérios - Adequagdo - Necessidade - Proporcionalidade -

Sociedade democrdtica.

ABSTRACT: The intention that moved the meeting of all, this
directed to the analyzes of the interest ponderation method, as it
will intend to demonstrate in itens developed to follow. This
objective, initially intend to indicate the occurence of conflicts
among fundamental laws while natural phenomenon to the
democratic states. After, it is distinguished the insufficiency of the
resolution classic criterion among rules, while normative species.
Some consideration will be the respect of the method related,
considering themselves the principle of the proportionality and its
unfoldings, are valid to say, the subprinciple of the adaption
necessily and proportionalily in exact judgment.
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1. Introdugio

E caracteristica dos Estados, efetivamente
democraticos, a tutela dos interesses relativos aos diversos segmentos
sociais que os compdem. Por isso, os ordenamentos juridicos inerentes
as sociedades pluralistas ndo se resumem ao reconhecimento apenas
dos valores defendidos por um determinado grupo de interesses: ao
reves, refletem a complexidade das mais diversas aspiragdes de todo o
corpo social.

Disto jd se infere que tais interesses juridicamente
protegidos, principalmente no plano constitucional, podem
cventualmente entrar em conflito. Neste passo, ndo é preciso esfor¢o
para se antever as multiplas possibilidades de desencontros, por
exemplo, entre posi¢des fundadas na livre iniciativa, de um lado, e nos
direitos sociais ou no intervencionismo estatal, de outro.

Em face disso, impende a ado¢do de critérios habeis
a solucionar, de modo adequado, tais colisdes de direitos, de forma
que ambos os interesses em jogo possam desfrutar da maxima
efetividade possivel diante das peculiaridades do caso concreto. Isto
porque, em se tratando de conflitos de direitos fundamentais, nio se
pode admitir mecanismos que excluam, a priori, a realizagio de um
deles em detrimento do outro, uma vez que ambos sdo
constitucionalmente assegurados.

E a esta tarefa que se volta o método da ponderacao
de interesses, como se pretenderd demonstrar nos itens desenvolvidos
a seguir. Com este objetivo, inicialmente, busca-se apontar a
ocorréncia de conflitos entre direitos fundamentais enquanto
fendmeno natural aos Estados democriticos. Apds, destaca-se a
insuficiéncia dos critérios cldssicos de resolu¢do de conflitos entre
regras como meio habil a solucionar colisdes de direitos fundamentais.
Para tanto, em seguida também se promover distingdo entre
principios e regras, enquanto espécies normativas. Por fim, serfo
langadas algumas consideragdes a respeito do método da ponderacio
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de interesses, tarefa cujo desempenho ¢é informado pelo principio da
proporcionalidade e seus desdobramentos, valem dizer, o0s
subprincipios da adequagdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito.

2. A ocorréncia de conflitos entre direitos fundamentais

2.1 O Estado Pluriclasse

Ji em meados do século passado, Massimo Severo
Gianini destacava que:

Os Estados modernos 1ém como trago caracteristico & preocupagao
com o reconhecimento e a prote¢io de interesses relativos aos mais
diversos segmentos que compdem a estrutura social. Trata-se do
Estado Pluriclasse, identificado pelo awtor como aquele marcado pela
possibilidade de acesso destes grupos sociais ao poder politico, com
vistas a obter a tutela estatal para os seus mais diferentes interesses,
principalmente na esfera .’egia‘!a!im."

Giannini associa o fendmeno & ampliagio da
representagiio politica junto ao poder legislativo. Assim, inicialmente
o parlamento limitava-se a promover, através de seus atos normativos,
apenas os interesses da burguesia, unica classe politica que a ele tinha
acesso. Porém, com a extensdo do direito de voto a todos os cidadios
maiores de idade, sem distingdo de renda, titulo, estudo ou sexo, 0
corpo eleitoral amplia-se cada vez mais, até o atingimento do sufragio
universal. Em decorréncia, representantes de todas as classes sociais
passam a obter acesso ao poder legislativo, que acaba por tutelar
interesses, das mais diferentes origens. Com isso, transforma-se a
estrutura do Estado que, se antes era composto por uma classe
homogénea, agora passa a ser formado por diversas classes
heterogéneas.

Como reflexo deste novo quadro socio-politico, a
legislagio ndo mais reflete os interesses de apenas uma, dentre as
diversas classes que compdem a sociedade. Em verdade, acaba por

! Sabino Cassese. Lo “Stato Pluriclasse” in Massimo Severo Gianini. in L°Unita del
Diritto. Bologna, 1T Mulino; 1994, p.11 a 50.
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veicular interesses setoriais, com o que se pretende dizer que cada um
destes interesses protegidos sdo restritos a um determinado segmento
social. Portanto, em um Estado Pluriclasse, o ordenamento juridico
reflete objetivos, valores e aspiragdes relativos aos diversos grupos de
interesse que estruturam a sociedade.

Ainda conforme Giannini:

O acolhimento destes inimeros inieresses setoriais eventualmente
pode ensejar conflitos. E a tutela legislativa de principios juridicos
ndo raras vezes conflitantes entre si impede o desenvolvimento de
wma normatividade homogénea e enseja incertezas quanto ao
significado e & aplicagdo destas normas. Disto se extrai que tal
sistema, incoerente e sem unidade, demandard arbitragem e
negociacdo entre interesses cmylfmme.v,z

O fenémeno se manifesta com maior clareza no
plano constitucional. De fato e como recorda Robert Alexy, a maioria
das constituicbes modernas contém um catilogo de direitos
fundamentais que representam os mais variados interesses vigentes na
sociedade. Ocorre que:

Em  fungdo disto, estes direitos fundamentais eventualmente
encontram-se em opesi¢do diante de determinadas situagies.” Nas
palavras de J. J. Gomes Canatilho, "considera-se existir uma colisdo
de direitos fundamentais quande o exercicio de wm direito
Jundamenral por parte do seu titular colide com o exercicio do direito
fundamental por parte de outro tinudar.”

2.2 Modalidades de conflitos entre direitos fundamentais

Conforme destaca Robert Alexy:

* Subino Cassese. Lo “Stato Pluriclasse” in Massimo Severo Gianini. in L Unita del
Diritto. Bologna, 1I Mulino; 1994, p.12.

* Colisio de Direitos Fundamentais e Realizagdo de Direitos Fundamentais. in
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, n° 17. Porto Alegre: Sintese; 1999,
p.268.

* Direito Constitucional ¢ Teoria da Constituigdao. Coimbra: Almedina; 1998,
p.1137.
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As colisdes entre direitos fundamentais podem ocorrer tanto em
sentido estrita como em sentido amplo.’

De uma parte, hd colisdes em sentido estrito diante
das situagdes em que direitos fundamentais de um titular entram em
conflito com direitos fundamentais de outro titular. Neste caso, a
realizagio de um direito fundamental de um determinado titular traz
reflexos negativos sobre direitos fundamentais de outro. Ainda
segundo o autor, estes conflitos podem ocorrer tanto entre direitos
fundamentais de mesma natureza, como de naturezas diversas. Assim
e, por exemplo, hé colisdes entre o direito de propriedade de um titular
em face do direito de propriedade de outro titular, bem como ha
-colisdes entre o direito de liberdade de um titular e o direito a honra de
outro.

J4 a categoria de conflitos em sentido amplo refere-
se a colisdes de direitos fundamentais em face de bens coletivos.
Alexy fornece exemplo esclarecedor, ao recordar que o dever legal
incidente sobre as empresas de tabaco, no sentido de colocar
adverténcias sobre prejuizos a satde, representa uma intervengio na
liberdade de exercicio profissional destes produtores, ou seja, em um
direito fundamental, a fim de se promover a protegdo da populagdo
diante de riscos a saidde, vale dizer, com vistas a tutela de um bem
coletivo.

Também Canotilho fez distingdo semelhante,
aludindo a dois diferentes grupos de colisoes de direitos fundamentais.
Ao primeiro grupo pertencem as colisdes de direitos havidas entre
titulares de direitos fundamentais, em que o exercicio de um direito
fundamental pertencente a determinado titular colide com um direito
fundamental pertencente a outro. Ji no segundo grupo, encontram-se
as colisdes entre dircitos fundamentais, de um lado, e bens juridicos
da comunidade e do Estado de outro lado. Porém, quanto a esta Gltima
modalidade de conflitos, 0 mencionado autor observa que apenas os
interesses estatais ou coletivos juridicamente protegidos podem entrar

* Colisio de Direitos Fundamentais e Realizagio de Direitos Fundamentais. in
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, n® 17. Porto Alegre: Sintese; 1999,
p.269 a 273.
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em conflito com os direitos fundamentais dos particulares. Nas
palavras do autor:

Quando se fala em bens como saiide piiblica’, ‘patriménio cultural’,
‘defesa nacional’, integridade territorial’, familia’, alude-se a bens
Jjuridicos constitucionalmente ‘recebidos’ e ndao a quaisquer outros
bens localizados numa Pré-positiva 'ordem de valores,

Ocorre que os confrontos dessa natureza, ou seja,
entre direitos fundamentais, ndo sio passiveis de solugio por meio dos
critérios tradicionais de resolucdo de conflitos normativos, vale dizer,
através do recurso aos critérios hierdrquico, da anterioridade e da
especialidade. Como se sabe, tais critérios solucionam conflitos entre

detrimento das demais. Em outras palavras, os mecanismos de solugdo
de conflitos entre regras ndo permite a aplicagdo simultinea de ambas-
apontard, sempre, no sentido da incidéncia de apenas uma delas, com
exclusio das demais que disponham em sentido contrério.

Porém e como se viu, a caracteristica do Estado
pluriclasse € exatamente o reconhecimento e a prote¢do de interesses
dos mais variados ségmentos sociais, os quais necessariamente
deverio ser atendidos pelo Estado. Assim, ainda que muitas vezes tais
interesses sejam conflitantes entre si, ndo se pode simplesmente
desconsiderar determinado interesse protegido constitucionalmente

Disto jd se antevé a necessidade de uma nova técnica destinada 2
composicio de conflitos entre direitos fundamentais, por meio do qual
S€ possa promover a satisfagiio de todos, obviamente na medida em
que isto seja possivel, sem que dela necessariamente resulte a opgao
pela realizagdo de apenas um em detrimento dos demais interesses.

® Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra: Almedina; 1998,
p.1138.
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3. Insuficiéncia dos critérios classicos para a solucio de conflitos
entre direitos fundamentais

3.1 Sociedades pluralistas e o principio da unidade da constituiciio

Como observa Daniel Sarmento, um dos postulados
do Direito Moderno ¢ o da unidade do ordenamento Jjuridico, segundo
0 qual os elementos que compdem a ordem Juridica vigente em
determinado espago territorial devem guardar coeréncia interna.
Assim, ainda que seja composto por uma infinidade de normas, o
ordenamento juridico é entendido como um sistema, eis que as suas
partes encontram-se coordenadas de forma que cada uma das normas
que o integram serd correta e integralmente compreendida quando em
fun¢@o das demais.

O fendmeno se repete no ambito do direito
constitucional. Porém, o autor observa as dificuldades inerentes a
tarefa de atribuir um sentido harménico a estas normas uma vez que,
nas sociedades pluralistas e democriticas, o texto constitucional acaba
por refletir os diversos valores existentes na sociedade, muitos deles
potencialmente conflitantes. Nesse campo, assume relevincia o
principio da unidade da constitui¢io, por meio do qual se exige que o
aplicador do direito considere a constituicdo em seu todo e procure
equilibrar as tenses existentes entre as normas constitucionais a
serem realizadas. Em outras palavras, por imposi¢do do aludido
principio, o intérprete deverd promover a harmonizagio entre os
dispositivos constitucionais conflitantes. E, caso a plena conciliagio
ndo seja possivel, caberd adotar solugiio que promova menor restri¢io
a cada uma das normas em conflito, isto de modo a otimizar a tutela
dos bens juridicos por elas protegidos.

Resta saber se os critérios tradicionais de solugdo de
conflitos entre regras juridicas bastario para a resolugdo de todas as
lensGes entre as normas constitucionais. Trata-se dos critérios
cronoldgico, hierdrquico ¢ da especialidade, por meio dos quais
sempre seria possivel definir qual a norma aplicavel ao caso concreto,
com exclusdo das demais.
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3.2 Solugio de contlitos entre regras: o critério cronoldgico

O critério cronolégico, como observa Sarmento,
pouco contribui para a solucdo de conflitos entre normas
constitucionais. Isto porque, & excegiio das emendas constitucionais,
editadas apés o advento da constituigiio e por meio da qual é possivel
que se promova a revogagdo de anterior redagiio do texto
constitucional, todas as demais normas da constitui¢fio sio editadas
em um unico momento, ndo havendo espago para consideragdes a
respeito de qual norma seria anterior e qual seria posterior.

3.3 Critério da especialidade

Também o critério da especialidade nio
proporciona maiores beneficios, ji que somente ¢é aplicdvel nos
conflitos em que determinada norma, aplicdvel a uma relagio mais
especifica de situagbes, promove uma exce¢dio as hipéteses de
aplicagio de outra, cujo dmbito de incidéncia é mais amplo e geral.

Quanto ao tema, Daniel Sarmento, com respaldo em
Alf Ross, destaca que as antinomias podem ser, conforme a maior ou
menor colidéncia entre o dmbito de incidéncia de cada uma das
normas em conflito, dos tipos: @) total - total; b) parcial - parcial ¢ ¢)
total - parcial. O conflito serd do tipo fotal - total quando as normas
em contradi¢iio possuitem exatamente o mesmo ambito de validade,
de forma que qualquer aplicagéio que seja atribuida a uma implicara
necessariamente violagdo da outra. Eo que se da, por exemplo, com
as hipotéticas normas "E proibido fumar no cinema” e "E permitido
fumar no cinema". Qualquer aplicagio de uma das normas
representard violagdo da outra.

Ji o conflito do tipo parcial - parcial ocorrerd
quando as normas em conflito possuam dmbito de incidéncia em parte
igual e em parte diferente. Neste caso, cada uma das normas dispoe de
um campo de aplicagdo que ndo colide com o da outra e um campo
onde tal conflito necessariamente ocorre. E o que demonstram as
hlpo‘u,tlms normas "E proibido usar calgas brancas em fins de
semana" e "E obrigatério usar roupas brancas aos domingos".

Por fim, ocorrerd conflito do tipo toral - parcial
quando o ambito de incidéncia de determinada norma que disponha
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em determinado sentido estd incluido no interior da esfera de
incidéncia de outra, de aplicabilidade mais ampla, que disponha em
sentido diverso. Desta forma, € possivel que algumas hipdteses de
aplicabilidade da norma de dmbito de incidéncia mais amplo nao
represente ofensa aquela de dmbito menor. Todavia, qualquer situagao
em que a norma de menor esfera de incidéncia for aplicada
configurard ofensa ao quanto disposto naquela norma de ambito
maior. E 0 que ocorrerd com as hipotéticas normas "E proibido pisar
na grama" e "E permitido pisar na grama descalgo”.

Ocorre que, como destaca o autor:

O critério da especialidade somente ¢é aplicavel nos conflitos do tipo
foral - parcial, pois é nestes que se verifica uma norma de menor
dmbiro de incidéncia promovendo wma verdadeira excegdo ds
situagoes de incidéncia da norma de ambito de aplicabilidede maior.

E o que se dd, por exemplo, na relagio entre o
principio da anterioridade, previsto no art. 150, III, a, da Conslituigido
Federal, e a norma que exclui a incidéncia do aludido principio diante
dos impostos sobre importacio, exportagao, produtos industrializados
¢ operagdes financeiras, em que se estd diante da aplicaciio do critério
da especialidade.

Porém, as antinomias dessa natureza ndo sio
comuns na esfera constitucional. O que se dd com maior freqtiéncia é
a ocorréncia de "interseco parcial" entre as esferas de incidéncia das
normas conslitucionais, de modo a configurar uma antinomia do tipo
parcial - parcial, em que o método da especialidade néo é aplicivel. O
autor recorda a relag@o entre o direito a privacidade e a liberdade de
imprensa. Em regra, a tutela do ambito privado ndo afeta a liberdade
de imprensa, assim como o exercicio dessa liberdade ndo prejudica a
privacidade do individuo. Todavia, em determinadas situagbes as
normas constitucionais que tutelam tanto a privacidade quanto a
liberdade de imprensa poderdo incidir ao mesmo tempo, cada uma
apontando solucoes opostas. Nestes casos, o critério da especialidade
ndo contribuird para o deslinde da questdo.

Rev. de Cién. Jur. e Soc. da Unipar, Toledo-PR., v.4, n.1 p. 49-91, jan./jun. 2001




58 O método...
3.4 Critério hierdarquico

Indo avante, Daniel Sarmento observa que tampouco
0 método hierdrquico contribui para a solugdo dos conflitos entre
normas constitucionais, ji que todas as normas dessa natureza
desfrutam formalmente da mesma estatura. Disto decorre a
impossibilidade de se atribuir valor absoluto a uma destas normas, em
detrimento das demais:

Ndo hda relagdo de hierarquia entre as normas constitucionais, mesmo
porque o fenémeno estd ligade & idéia de que wmea norma retira seu
Jundamento de validade de outra que lhe ¢ superior. Demais disso,
valer recordar que o principio da unidade da Canstituigdo afasta a
pretenso de validade absoluta de certas normas em complerc
detrimento das demais.”

A despeito disso, o autor destaca que hd duas
concepgoes distintas, uma estdtica e outra dinfimica, sustentando a
existéncia de hierarquia entre as normas constitucionais. Segundo uma
concepedo estdtica, quando duas normas constitucionais colidem, a de
estatura inferior deve ser eliminada do sistema, em razio de sua
invalidade. A teoria foi defendida, dentre outros, por Otto Bachof em
sua obra Normas Constitucionais Inconstitucionais ?, para o qual
determinada norma da constituigio poderd ser declarada
inconstitucional caso contrarie principios transcendentes supralegais,
acolhidos pela Constituigdo. Transparece, nesse entendimento, uma
concepgdo jusnaturalista, eis que existiriam certos direitos superiores
ao ordenamento juridico positivo, os quais ndo poderiam ser violados
sequer pelo poder constituinte origindrio.

Com respaldo em Jorge Miranda, Daniel Samento
observa que, de fato, as constituigBes estdo sujeitas a valores éticos
transcendentes, de modo a impor limites ao poder constituinte.

" Como ressalta o autor, isto nfio significa dizer que nilo se possa extrair da ordem
constitucional uma maior preocupacio com a realizagio de determinados valores,
relativamente a outros também tutelados em sede constitucional. O que se busca
ressaltar € que, sem autorizagfio expressa da constituicdio, ndo se pode escalonar
em diferentes graus hierdrquicos as normas constitucionais, de forma a promover a
realizagdo daquelas de suposta estatura superior, promovendo-se o completo
sacrificio daquelas outras de hierarquia inferior.
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Todavia, a violagdo a tais limites ndo enseja vicio de
inconstitucionalidade, mas de ilegitimidade da norma constitucional.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal jd se
posicionou no sentido da impossibilidade de decretacio da
inconstitucionalidade de normas da Constituicio origindria. Ao
apreciar acdo direta de inconstitucionalidade em que se discutia a
constitucionalidade do art. 45, § 1° da CF/88, que estabelece o nimero
minimo e médximo de deputados federais por Estado, sob o
fundamento de que o aludido dispositivo violava os principios
supralegais da igualdade de voto e da democracia adotados pelo
constituinte, o STF decidiu que ndo cabe aquele Tribunal "exercer o
papel de fiscalizador do poder constituinte origindrio, a fim de
verificar se este teria, ou nfo, violado os principios do direito
suprapositivo que ele proprio havia incluido no texto da mesma
Constituic¢io”.

De outro lado, uma concepgdo dindmica da
hierarquizagcdo dos principios constitucionais ndo aceita a tese de
normas constitucionais inconstitucionais. Ao revés, ainda que
potencialmente conflitantes todos os principios e regras contidos no
texto constitucional deverdo subsistir. Porém, a hierarquizag@o sera
necessdria quando da solugdo de casos concretos que envolvam o
conflito entre duas normas constitucionais. Assim, a questdo sera
resolvida em favor da norma considerada de maior estatura,
promovendo-se o completo e incondicionado sacrificio da norma
constitucional entendida como de escaldo inferior.

Como observa Sarmento, trata-se de aplicagio ao
campo constitucional do que John Rawls designou como ordem léxica
entre principios, segundo a qual ha uma ordenag¢do entre estes, que
deverd ser observada de forma que o primeiro daqueles principios
deva ser satisfeito antes que o segundo seja considerado, e que o
segundo seja aplicado antes de se promover a realizacdo do terceiro
dentro desta ordem de principios. Assim, o principio de escaldo
inferior niio serd atendido enquanto o de escaldo superior ndo estiver
plenamente realizado ou nio se aplicar ao caso. E desta forma que
afirma o renomado autor:

Nao hd espaco para a penderagdo entre principios porque aqueles
qllé’ se encontrarem antes na escala tem valor absoluto em J‘(’lﬂq'ﬁ(}
aos posteriores, sendo aplicdveis sem exce¢do. Em decorréncia, a
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solucdo do conflito sempre se dard através da adogdo do principio
. . . . 8
superior em detrimento de outro inferior,

Sarmento adverte que este entendimento promove o
esvaziamento das normas reputadas de hierarquia inferior, que restam
absolutamente ineficazes sempre que confrontadas com outras
entendidas, pelo gosto do intérprete, como de escalio superior.
Demais disso, muitas vezes a tentativa de tornar absolutos e
incontrastiveis determinados valores, em detrimento de outros,
também tutelados no plano constitucional, acoberta o desejo de fazer
prevalecer o posicionamento ideoldgico de determinado grupo social.
Por fim, também recorda o autor que uma concepgdo absoluta de
certos direitos pode impossibilitar a introdu¢io de novos direitos
sociais. A defesa absoluta e incondicional dos postulados politico-
econdmicos do liberalismo cléssico, promovida por parte da
jurisprudéncia norte-americana no final do século passado até meados
dos anos 30, levou a sistemdtica rejeicio de toda a legislagdo social e
econdmica promovida pelo Governo americano, destinada 2 superagao
dos maleficios decorrentes daquele sistema.

Por tudo, o autor observa que os critérios
tradicionais para a solugio de antinomias nio se revelam suficientes
para a composi¢do de conflitos entre normas constitucionais. Disto
decorre a necessidade de adogio de um método mais dindmico e
flexivel, adequado a enfrentar as miltiplas variantes que tais conflitos
podem proporcionar.

4. Regras e principios: contribuicdes para o tema

Como observa Paulo Gustavo Gonet Branco, as
normas constitucionais que veiculam direitos fundamentais assumem
mais fregiientemente a naturcza de principios. Por isso, este autor
observa que:

Os conflitos de direitos fundamentais reconduzem-se a um conflito de
principios.

* RAWLS, John, A Theory of Justice. Cambridge: Havard University Press; 1994,
p43, citado por Daniel Sarmento em seu A Ponderagdo de Interesses na
Constitui¢@o Federal. Rio de Janeiro: Lumen ] uris; 2000, p.38 e 39.
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Desta forma, a resolugdo de conflitos envolvendo
direitos fundamentais, ou entre tais direitos e outros valores
assegurados no plano constitucional, demanda uma correta
compreensdo desta espécie normativa.

Assim, inicialmente destaca que a doutrina identifica
duas grandes espécies de normas: regras e principios. De um lado, as
regras referem-se as normas que, diante da concreta ocorréncia dos
fatos descritos em sua hipdtese de incidéncia, exigem, proibem ou
permitem algo de modo categdrico. Em outras palavras, ndo haverd
espaco para uma aplicagdo gradual dos efeitos juridicos que a regra
prescreve. Isto porque um conflito entre regras resolve-se no plano da
validade, o que significa dizer que a aplicagdo de uma das normas
conflitantes serd afastada diante da verificac@o de sua invalidade.

Jd, os principios sdo espécic normativa que exigem a
realizacdo dos valores por eles assegurados da melhor forma possivel,
tendo-se em vista as possibilidades féticas ¢ juridicas apresentadas
pela situagdo concreta. Nas palavras do autor:

Os principios sdo determinagdes para que um determinado bem
Juridico seja satisfeito e protegido na maior medida que as
circunstancias permitirem. Dai se dizer que sdo mandamentos de
otimizagdo, ja que impdem que sejam realizados na mdxima extensao
possivel. Por isso € vidavel que um principio seja aplicado em graus
diferenciados, conforme o caso que o atrai.”

Disto jé se infere que a resolugio do conflito entre
principios serd orientada pela necessidade de conciliagdo entre estes,
aplicando-se tais principios com extensdes variadas, de acordo com a
relevincia de cada qual no caso concreto. Desta forma, busca-se
aplicar ambos os principios em conflito com a mdxima intensidade
que as circunstancias do caso permitirem, eis que, como se disse, 0s
principios configuram mandamentos de otimizagdo, ou  seja,
demandam uma realizagido "6tima" diante do caso concreto.

Y Hermenéutica Constitucional e Direito Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica;
2000, p.182.

O Hermenéutica Constitucional e Direito Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica;
2000, p.181 e 182.
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Enquanto mandamento de otimizagdo, a integral
compreensio da esfera de abrangéncia de um principio nfio resulta
imediatamente da leitura da norma que o consagra. Antes, deve ser
complementado pelas possibilidades fdticas e jurfdicas apresentadas
pelo caso concreto. Por isso, Gustavo Gonet Branco observa que:

A normatividade dos principios é, nesse sentido, proviséria, potencial,
com virtualidades de se adaptar a situacdo fdtica, na busca de uma
solugdo dtima.”!

Também Robert Alexy, apés destacar que apenas os
critérios fornecidos para o deslinde de colisdes entre principios sdo
adequados para solucionar conflitos entre direitos fundamentais, faz
disting@o em sentido semelhante.

Como esclarece o abalizado auior, de um lado, principios sdo normas
que ordenam que algo seja realizado em uma medida tdo ampla
quanto possivel relativamente a possibilidades faticas ou juridicas.
Principios sdo, portanto, mandamentos de otimizagdo.”

Isto equivale a dizer que os principios exigem que o
seu contetido seja atendido da forma mais intensa possivel, diante das
peculiaridades féticas e das circunstancias juridicas apresentas pelo
caso concreto. E dentre as circunstiincias juridicas que condicionam a
aplicagdio do contetido de determinado principio encontram-se os
principios e regras juridicas também incidentes sobre o caso concreto
e que eventualmente apontem em dire¢do oposta.

Assim, se de um lado todos os efeitos juridicos de
uma regra aplicivel a uma determinada situagdio deverio ser
necessariamente sentidos, de outro, a realizagio de um principio pode
eventualmente se dar com maior ou menor intensidade, em razdo de
sua ponderagio em face de outros principios. Por isso:

" Hermenéutica Constitucional ¢ Direito Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica;
2000, p.183.

' Colisdo de Direitos Fundamentais e Realizacio de Direitos Fundamentais. in
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, n° 17. Porto Alegre: Sintese; 1999,
p.275.
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Néo hé espago para uma epgdo, a priori, entre principios igualmente
aplicdveis: serd diante das peculiaridades do caso concreto que se
poderd aferir em que medida determinade principio deverd receber
aplicagdo, o que variard de acordo com o peso relativo que assumird
em fungdo dos demais principios também incidentes. &

E o critério adequado a solucdo de colistes de
principios é a ponderagdo. Alids, para o autor, principios e
ponderagtes sdo dois lados do mesmo objeto. De uma parte, quem
realiza ponderagdes no campo do direito pressupbe que as normas
objeto de tais ponderacdes tém a estrutura de principios. De outra,
quem classifica as normas como principios deve chegar a
ponderagdes.

Porém, situagdo diversa ocorre com as regras. Estas
sdo normas que somente podem ser cumpridas ou ndo cumpridas. Se a
regra vale, deve-se proceder exatamente de acordo com o que ela
prescreve, nem mais nem menos. Trata-se de mandamenios
definitivos, cuja forma de aplicagdo nido € a ponderagio, mas a
subsuncao.

Do mesmo modo, J. J. Gomes Canotilho faz
distin¢do semelhante, aludindo & dicotomia entre principios e regras.
Trata-se de duas espécies de normas,'* pois que estas podem se revelar

'3 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Cenlro de
Estudos Constitucionales, 1993, p.86, citado por Daniel Sarmento em seu A
Ponderagdo de Interesses na Constitui¢do Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris;
2000, p.46.

" Para o autor, as normas sdo um “modelo de ordenagiio juridicamente vinculante”
abstrato e geral que, por meio de um “processo de coneretiza¢io™ destinado a sua
aplicagio no plano da realidade dos fatos, é capaz de ensejar uma “norma de
decisdo” para o caso concreto. Este processo de concretizagfio parte do “texto da
norma’”, do qual se extrai uma “norma juridica”, a qual permitird apontar para uma
solugdio para o caso concreto, fixando uma “norma de decisdio™ para a questdo. Sdo
hdbeis a ensejar uma norma de decisdo tanto os principios juridicos como as regras
de direito, ambas manifestagdes das normas. Direito Constitucional ¢ Teoria da
Constitui¢do. Coimbra: Almedina; 1998, p.1075, 1076, 1094 e 1095. Também
para Eros Roberto Grau a norma é género, do qual sdo espécies as regras e
principios. Assim o € porque os principios, assim como as regras, igualmente
reproduzem a estrutura peculiar as normas juridicas, pois que possuem um
pressuposto de fato, cuja diferenca em relagfio as regras € se reportar a uma séria
indeterminada de facti species, bem como também assumem uma estatuigZo, cuja
peculiaridade € que seu sentido muitas vezes se revela quando da sua conexdo com

Rev. de Cién. Jur. e Soc. da Unipar, Toledo-PR., v.4, n.1 p. 49-91, jan./jun. 2001




64 O método...

tanto por intermédio de regras como de principios. Dentre as
distingdes a que procede ao autor, resta destacar que os principios sio
verdadeiras normas, mas que se diferem das regras juridicas sob dois
aspectos.

De um lado, os principios sdo normas juridicas que demandam wma
‘otimizagdo’ para o case concreto, vale dizer, sdo passiveis de
experimentar védrios graus de concretizagéo, conforme se alteram as
peculiaridades fdticas e juridicas de cada sitwacdo a que se aplicam.
Ja as regras juridicas prescrevem automaticamente wma determinada
exigéncia, ndo deixando espago para solugies intermedidrias: diante
da validade de wma regra, esta deve ser cumprida com a precisa
intensidade de suas prescrigies, nem mais nem menos.””

De outra parte, a convivéncia entre principios é
conflitual, a convivéncia entre regras € antindmica. Por isso, os
principios coexistem, as regras antindmicas excluem-se. Em
conseqiiéncia, ao exigirem uma otimiza¢io em sua aplicacio, os
principios permitem o balanceamento ¢ harmonizacio de valores e
interesses, conforme o seu peso e a consideragio de outros principios
eventualmente conflitantes. Jd, quanto s regras, vigara a “légica do
tudo ou nada”, ou seja:

Ouw uma regra vale e, portanto, seus efeitos Juridicos se verificardo,
ou ndo vale, situagdo em que ndo serd aplicdvel ao caso concreto,
sendo insustentdvel a validade simultanea de regras contraditérias.'®

Enquanto que para Robert Alexy e Gomes
Canotilho, a distingdo a que se procede é entre principios e regras,
espécies do género normas, para Ronald Dworkin a contraposi¢io é
entre normas, de um lado, e principios de outro, ainda que lhes
conferindo critérios metodolégicos semelhantes i dicotomia entre
principios e regras.

outras normas juridicas. A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988. Sio Paulo:
Malheiros; 1998, p.110.

13 CANOTILHO, I.J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina; 1992,
p.174, citado por Daniel Sarmento em seu A Ponderagdo de Interesses na
Constitui¢do Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris; 2000, p.47.

' Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra: Almedina; 1998,
p.1035.
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Para este autor:

Tanto as normas como os principios sdo conjuntos de balizas que
apontam para decisdes individuais, impondo deveres juridicos ou
direitos subjetivos nos casos concretos. A diferenga reside no cardter
da orientagdo que sdo habeis a proporcionar. De wm lado, as normas
sdo aplicdveis de forma disjuntiva, com o que se pretende dizer que,
uma vez presentes os pressupostos fdricos necessdrios @ sua
incidéncia, haverd espaco apenas para duas hipdteses: a) ou a norma
é vilida, situacdo em que todos 03 seus efeitos necessariamente
deverdo recair sobre o caso a ela subsumido, determinando a tinica
solucdo cabivel; ou b) a norma é invalida, hipdlese em que deverd ser
desconsiderada  quando da resolugdo do caso concreto, ndo
proporcionando qualquer contribui¢do para o seu deslinde. Nas
palavras de Dworkin, se os fatos que a regra estipula estdo presentes,
entdo ou a regra ¢é védlida, e nesse caso o comando que ela estabelece
tem de ser aplicado, ou ela é invdlida, e nesse caso ela ndo contribui
em nada para a decisao do caso.”

Em outras palavras, diante de um conflito entre
normas, uma delas ndo podera ser valida. Como recorda Maria Helena
Diniz:

Critérios como o da anterioridade, da especialidade e da hierarguia
norteardo a identificacdo da norma que deverd incidir no caso
concreto.”

De outro lado, ndo € desta forma que operam os
principios  juridicos, uma vez que estes ndo estabelecem
conseqiiéncias juridicas que decorram automaticamente da verificagio
das condigdes fiticas para a sua incidéncia. Em outras palavras, a
presenca das circunstincias previstas como necessdrias i incidéncia de
determinado principio ndo impde necessariamente a aplicagio de seus
efeitos ao caso concreto.

O que se dd é que, diferentemente das regras, os
principios assumem uma dimenséao de peso e importancia que falta as
normas, que se revela quando dois principios, ambos igualmente
aplicdveis ao caso concreto, entram em colisdo. Assim, a solugio do

'7 Los Derechos en Serio. Barcelona: Editorial Ariel S.A., p.74 e ss.

18 Tais critérios referem-se A solugdo de antinomias aparentes, pois que o proprio
ordenamento juridico oferece os instrumentos para superd-las. Lei de Introdugdo
ao Cédigo Civil Brasileiro Interpretada. Sdo Paulo: Saraiva; 1998, p.71 e ss.
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confronto demanda a aferigdo do peso relativo assumido por cada um
dos principios envolvidos em face das circunstincias do caso
concreto, de forma a definir em que medida cada principio cederd
espaco ao outro.

E verdade que nem sempre € possivel uma mediagio
exata entre tais principios, e que poderd haver controvérsias a respeito
da importincia de cada um quando em confronto com os demais.
Todavia, ressalta que esta dimensio ¢ inerente aos principios e sempre
terd sentido perguntar a importancia ou o peso que cada principio
assume. De fato, pode ocorrer que outros principios, igualmente
aplicdveis a situagfio concreta, apontem para a direciio oposta. Neste
caso, € possivel que o aludido principio ndo prevaleca. Todavia, disto
ndo se pode extrair que ndo se trate de um principio reconhecido pelo
ordenamento juridico porque, em outra situagio em que nio estejam
presentes aquelas consideragdes em sentido contririo, tal principio
poderd ser decisivo na solugiio da questio. O que importa ressaltar é
que se trata de um critério juridicamente vinculante, ou seja, que
deverd obrigatoriamente ser levado em conta pelos aplicadores do
direito como critério a nortear o ato decisério, caso seja pertinente a
situagdo enfrentada,

Ao contrdrio das regras, diante de um conflito entre
principios ndo € possivel simplesmente desconsiderar determinado
principio em favor de outro. Quando pertinentes a um caso concreto,
0s principios serio sempre aplicdveis, ainda que nio produzam
integralmente seus efeitos em razio da incidéncia de outros principios
que apontem para solu¢do em sentido diverso. Deverid haver uma
ponderagdo entre eles, ¢ niio a op¢do em favor de um e em detrimento
de outro.

Ja, com relagdo as regras juridicas, a solucdo €
diversa. Quando duas delas aparentemente incidem sobre a mesma
situacdo fatica, tal conflito é afastado mediante a aplicacdo dos
aludidos critérios hierdrquico, cronoldgico e da especialidade, de
forma que apenas uma prevaleca, desconsiderando-se por completo a
outra.

Em suma, enquanto o ordenamento juridico ndio
tolera antinomias entre suas regras, em decorréncia de sua coeréncia
interna, 0 mesmo nido ocorTe com 08 principios. Estes podem apontar
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para solu¢des diametralmente opostas em determinados casos
concretos, sem que isto configure quebra do sistema juridico.

Por tudo, a solugdo de conflitos estabelecidos entre
bens juridicamente protegidos nio poderd se valer dos mesmos
critérios aplicdveis aos conflitos entre regras juridicas, de forma que a
tutcla de um dos bens envolvidos necessariamente levaria ao
desacolhimento do outro. Como ambos 0s interesses em jogo estdo
albergados pelo Direito, ndo poderdo ser sumariamente
desconsiderados a priori pelo aplicador. HA que se ponderar os
interesses envolvidos, com vistas a realizar a ambos, na medida e com
a intensidade em que isto for possivel diante das condicionantes
faticas e juridicas. Isto porque, assim como os principios, também os
direitos fundamentais demandam uma otimizagdo de seu conteddo
diante das peculiaridades do caso concreto, como esclarece Robert
Alexy ao destacar que:

Também as colisées de direitos fundamentais devem ser qualificadas
como colisées de principios.”

¥ Colisio de Direitos Fundamentais e Realizagiio de Direitos Fundamentais. in
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, n° 17, Porto Alegre: Sintese; 1999,
p.275. As péginas 276 e 277 o autor esclarece que a solugio dos conflitos de
direitos fundamentais mediante a teoria das regras, e nio por meio da teoria dos
principios, traz consegiiéncias indesejdveis eis que levaria necessariamente a uma
das seguintes conclusdes: @) a necessidade de declarag¢io de pelo menos uma das
normas constitucionais garantidoras de direitos fundamentais colidentes como
invdlida ou juridicamente ndo vinculativa, o que seria invidvel pois todas Em
dimensio constitucional e devem, portanto, ser aplicadas; b) a adogdo de uma
interpretaciio restritiva para as normas garantidoras de direitos fundamentais, de
forma que uma das situa¢des fiticas lamentadas ndo pudesse ser subsumida no
ambilo de protegio das aludidas normas. Este entendimento colocaria termo ao
“aparente” conflito entre direitos jd que uma interpretag¢do restritiva demonstraria
que um dos interesses em jogo configuraria mera aparéncia ou alegagio de direito,
nio se encontrando efetivamente dentro do campo de incidéncia da norma
invocada, Todavia, tal critério hermenéutico ndo guarda consondncia com as
caracteristicas inerentes & inlerpretagdo de direitos fundamentais; e ¢)
reconhecimento de que o ndo prevalecimento de uma norma constitucional
garantidora de direitos [undamentais em determinado caso seria decorrente de uma
excecio a regra geral de sua aplicagiio, e nao como resultado de uma ponderagao.
E isto levaria & conclusio de que, sendo admitidas inimeras excegOes as regras
garantidoras de direitos, seria juridicamente possivel criar tantas outras a ponto de
esvaziar por completo o contetido do direito fundamental em questio.
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Demais disso, Canotilho recorda que apenas um
sistema aberto’ de principios proporciona um espago para 0
desenvolvimento e solucio de conflitos decorrentes dos indmeros
valores e interesses, muitas vezes contraditérios, de uma sociedade
pluralista. Afirma ipsis literis o prestigiado jurista lusitano que:

Considerar a constitwi¢d@o como uma ordem ou sistema de ordenagdo
totalmente fechado e harmonizante significaria esquecer, desde logo,
que ela é, muitas vezes, o resultado de um compromisso entre vdrios
atares sociais, transportadores de idéias, aspiragdes e interesses
substancialmente diferenciados e até antagdnicos ou contraditérios.”!

Por isso, 0 autor observa que:

A pretensao de validade absoluta de certos principios com sacrificio
de outros originaria a criagdo de principios reciprocamente
incompativeis, com a consegilente destruicdo da tendencial unidade
axioldgico-normativa da lei fundamental.”*

Dai a necessidade de se reconhecer a existéncia de
momentos de tensdo ou antagonismo entre os vdrios principios e de se
aceitar que os principios niio obedecem a légica do “tudo ou nada”,
demandando ponderagiio e equilibrio, de acordo com 0 seu peso
relativo e as circunstincias do caso concreto. Assim, ao lado da
seguranca juridica ensejada pelas regras juridicas, os principios
permitem uma otimizagdo entre 0s VArios COMPromissos assumidos
por um Estado Democritico.”

20 Como destaca Canotilho, a abertura de um sistema constitucional é decorrente do
cardter geral ¢ indeterminado de muitas de suas normas e que, exatamente por isso,
se “abrem” a uma atividade legislativa concretizadora. A abertura comporta uma
“delegacio relativa nos drgdos concrelizadores™, com o objetivo de conferir
densidade & norma, ou seja, dotar-lhe de maior precisio quanto aos scus efeitos
juridicos e s suas condigdes de aplicacio. Direito Constitucional e Teoria da
Constitui¢do. Coimbra: Almedina; 1998, p.1054 e 1055.

2 pireito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra: Almedina; 1998,

» p.1056.

2 Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra: Almedina; 1998,
p.1056.

B Direito Constitucional ¢ Teoria da Constitui¢Go. Coimbra: Almedina; 1998,
p.1036 ¢ 1037.
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5. A técnica de solucdo de conflitos de direitos fundamentais: a
ponderaciio de interesses

5.1 Ponderacio e a realizacio de valores fundamentais

Como reflexo da pluralidade de idéias e concepgoes
existentes em uma determinada sociedade, também a Constitui¢do
assume, por meio de seus principios, os valores e interesses das mais
variadas matizes. Portanto, pode ocorrer que tais principios entrem cm
conflito diante de determinada situagao fatica. Como observa Daniel
Sarmento, citando Karl Engisch:

O confronto principioldgico configura fendmeno inevitdvel, uma vez
gue se trala de mero reflexo das desarmonias que Surgem numa
ordem juridica pelo fato de, na constituigdo desta, tomarem parie
diferentes idéias fundamentais entre as quais se pode estabelecer
cmrﬂim.z

E diante da necessidade de sc “encontrar O direito”
para solucionar tais casos de tensio entre bens juridicamente
protegidos que surgem as idéias de ponderacdo ou balanceamento de
interesses, como observa J. J. Gomes Canotilho.”® De fato, como nio
hé uma hierarquia prévia ¢ abstrata entre {ais bens, a solucdo destes
conflitos demandard uma norma de decisio adaptada as circunstancias
fiticas. Para tanto, exige-se uma ponderagdio, uma pesagem ou
balanceamento entre tais bens diante do caso concreto,”® método tipico

2 Introducdo ao Pensamento Juridico. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian,
1983, p.318, citado por Daniel Sarmento em seu A Ponderagao de Interesses na

_Constitui¢ao Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris; 2000, p.Y7.

3 pireito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra: Almedina; 1998,
p.1109.

2 Daniel Sarmento ressalta que a apenas a ponderagdo realizada tomando-se em
vista as peculiaridades do caso concrelo cfetivamente corresponde a uma
ponderagio de interesses conflitantes. O autor destaca que a doutrina denomina de
ponderagio ubstrala a fixagio de critérios destinados a compatibilizagio de
principios constitucionais potencialmente conflitantes, através da reciproca
compressio dos respectivos campos de aplicagdo, sem que sejam tomadas em
consideragio as peculiaridades inerentes ao caso concreto. Ocorre que tal
ponderagio abstrata nio configura verdadeiramente uma ponderagio de interesses,
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de solugdo de conflitos entre principios que, como se disse, afasta
alternativas radicais de "tudo ou nada” ¥’

Também Margal Justen Fijlho destaca o papel da
ponderagdo como mecanismo de realizagio de valores Juridicamente
assegurados. O autor obserya que:

identificar os valpres @ serem aplicados e, dignse de valores de
diferente relevancia, deverg adotar a condusg que rouxer menor
sacrificio ao valor de inferior importineia, Somente qssim serd

possivel compatibiizar tais interesses, permitindo que todyy sejam
realizados.

Ressalta ainda, que:

Néo hd liberdade o aplicador do Direite nesta larefa de ponderagao:

Os critérios que Pautario tal atividgde sao aqueles Jfornecidos pela
VI o i3 e w " 2

Constituigio ¢ pelos principios gerais do direitg, 2

Mesmo Porque a doutrina observy que a ponderagio
de interesses ¢ limitada pela necessidade de espeito ao nicleo
essencial dos direitos fundamentais, Com i$s0, se pretende dizer que

tais direitos congém um contetido minimo, que ndo pode ser violado,

seja pelo legislador, seja, pelo aplicador do direijto, Em decorréncia, a

Jjd que possui ag mesmas caracleristicas comuns i imerprclac;.’nojurfdjca tradicional,
De fato, por meio de tal ponderagiio abstrata busca-se eXlrair a extensiio do
significado  dog principios da constituicdo por meig de uma inlcrprelagﬁo
sistemtica das Suas normas. J4 a ponderagio propriamente ditg ¢ efetivada diante
das caracteristicas situaciio fitica enfrentada, lomando-se em conty ey que
medida os interesses conflitantes estio senco afetados e qual o Peso especifico que
cada um destes deverd assumir em face das peculiaridades fAtjcas apresentadas
pelo problema, A Ponderacdo e Interesses ng Constituicap Federal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris: 2000, p.109 ¢ ss,
Direiro Constitucional ¢ Teoria da Cunsri!uig-c?a. Coimbra: Almeding; 1998,
p.1109.
3 Comentdrios g Lei de Licitagcées ¢ Contratos Administrarivos, Sdo Paulo;
Dialética; 1999, .66,

2
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observancia desse nicleo essencial constituiria um limite a ser
observado quando da restricio de direitos inerente ao processo de
ponderagdo, de forma que o contetido nuclear de tais direitos nio
poderd ser desconsiderado.?”

* Conforme Canotilho, hd duas correntes doutrindrias diversas sobre o tema do
nicleo essencial dos direitos, denominadas teoria absoluta e teoria relativa, as
quais apontam para solugoes diferentes. De um lado, a teoria absoluta sustenta que
0 contedido essencial dos direitos fundamentais deve ser fixado abstratamente, vale
dizer, sem que se leve em consideragdo s peculiaridades do caso concreto. Disto
se extrai que tal nicleo essencial nio pode ser violado ou comprimido em
nenhuma hipétese, ainda que islo seja necessdrio para a realizagio de outro direito
fundamental em determinada situagio fitica. De outro lado, a teoria relativa
sustenta que o nicleo essencial de um direito fundamental ¢ o que resulta de uma
ponderagio, constituindo aquela parte do direito fundamental que, comprimido em
face de outros direitos ou bens constitucionalmente protegidos e que com aquele
colidam, acaba por ser entendida como prevalente e que ndo mais poderd ser
limitada no caso concreto. O autor inclina-se em favor da (eoria absoluta, ao
destacar que, se é verdade que o dmbito de protecio de um direito pode ser obtido,
Cdso a caso, mediante ponderag¢io com outros direitos contrapostos, também é
certo que a proibigdo da diminui¢do do conteddo do niicleo essencial, previsto na
conslitui¢iio portuguesa, somente teria sentido se de [ato representar um reduto
dltimo  intransponivel por qualquer medida restritiva de direitos, Direito
Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra: Almedina; 1998, p.419 e 420.

Jd Daniel Sarmento sustenta a prevaléncia da teoria relativa, argumentando que
determinadas situacdes concretas podem afetar ao mesmo tempo o nicleo de dojs
direitos fundamentais contrapostos. Nestes casos, o juiz terd de optar por um deles,
em detrimento do outro, cujo cerne sera violado. A aplicagio da teoria absoluta a
estes casos ndo trard solugdo satisfatdria. De fato, para esta corrente nio se pode,
em qualquer hipétese concreta, adentrar no nicleo essencial dos diretos
fundamentais, cujo conteiido & revelado ainda no plano abstrato, O autor formula
exemplo elucidativo, segundo qual um jornal descobre, e pretende publicar de
forma sensacionalista as vésperas de uma eleigdo, que determinado politico
importante é homossexual. Tal politico, advertido do fato antes da publicagdo da
matéria, promove medida Judicial visando proibir sua divulgacdo, para tanto
invocando o direito a privacidade. Por sua vez, o jornal alega estar respaldado pela
liberdade de imprensa. Nesta hipétese, ao juiz restard apenas duas opgdes: vedar a
reportagem, em favor do direito i privacidade, em detrimento da liberdade de
imprensa; ou permitir a publicagdo, tutelando a liberdade de imprensa em desfavor
do direito & privacidade. Nio h4 €Spago para uma terceira alternativa,

Sendo assim, para o autor o nicleo fundamental somente pode ser delineado em face
do caso concreto, o que se fard por meio da ponderagdo dos interesses que
porventura venham a colidir. No dizer de Danie] Sarmento, tal entendimento ¢
mais adequado & dindmica do processo  decisério inerente s questoes
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Disto jd se infere que a ponderagio de interesses nio
Tepresenta apenas uma téenica meramente procedimental de resolugio
de conflitos entre principios constitucionais. Danie] Sarmento destaca
que:

O método assume relevante cardter substancial, wma vez que a
ponderagdo  destina-se a produzir  resultados voltados para a
promogao dos valores constitucionais dg liberdade, igualdade, justica
e fraternidade, dentre outros.

Ainda segundo o autor:

Tais valores restam condensados no principie da dignidade da pessoa
humana,

O que € reconhecido como f undamento da Reptiblica
Federativa do Brasil, tal como previsto no art. 1°, I11, da Constituiciio
Federal, o qual confere unidade teleolégica a todos os demais
principios e regras integrantes do ordenamento juridico.

Ainda segundo Sarmento:

No plano juridico o principio da dignidade da pessoa humana
expressa a mdxima kantiang segundo a qual o homem deve ser
considerado como um Jim em si mesmo e nunca como um meio,

Em outras palavras, o ser humano precede o Estado
¢ o Direito, que se justificam apenas em fungio daquele. No dizer de
Miguel Reale:

A pessoa humana deve ser tratada como valor-fonte do ordenamento
Juridico, cabendo ao Estado tarefa primordial de promaover e
defender a sua dignidade.”®

Trata-se de valor nuclear da ordem constitucional,
cujos efeitos sdo irradiados para todo o ordenamento juridico.?!

constitucionais maig complexas. A Ponderacdo de Interesses na Constituicao
Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris; 2000, p.111, 112 e 113.

A Pessoa, valor-fonte fundamental do Direito, in Nova Fase do Direito Moderno.
Séo Paulo: Saraiva: 1990, p.59/69.
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Por isso, tal principio representa a principal
orientagdo a ser observada no procedimento de ponderagido entre
interesses, exigindo a solugdo mais consentinea com os valores
humanitdrios que o principio congrega, como observa Daniel
Sarmento.™

Todavia, o referido autor adverte que a observincia
ao aludido principio ndo levari necessariamente a uma decisido
desfavordvel aos demais interesses constitucionais que eventualmente
com ele colidam. Isto porque o conceito, como Ja se ressaltou, assume
um contetido compativel com o pluralismo axiologico, constituindo
mecanismo  suficientemente  maledvel para acolher valores
potencialmente conflitantes, tais como liberdade ¢ seguranga. Mesmo
porque nao € possivel extrair-se uma hierarquia formal, « priori, entre
principios constitucionais, razio pela qual a resolugido de conflitos
entre interesses constitucionalmente assegurados demandard sempre

! Sarmento observa que as constituigdes assumem uma determinada coneepegio

sobre 0 homem e suas relagdes com a comunidade, a qual é extraida de cada
sistema constitucional. Todavia, Tais conceitos nio sio atemporais, sofrendo
variagdes no tempo e no espago. Assim, por exemplo, a primeira fase do
constitucionalismo, surgida com o Estado liberal, ¢ marcada por uma perspectiva
individualista e abstrata da pessoa humana. Neste periodo, cabia ao Estado
respeitar a liberdade e a autonomia dos individuos. Porém, ndo lhe incumbia
promover as condi¢des reais de subsisténcia do homem, de modo que este pudesse,
efetivamente, exercitar tal liberdade que formalmente lhe era assegurada. A
promogao do bem estar do individuo era tarefa que apenas a esle tocava.
Atualmente, o ser humano €é considerado um valor em si mesmo, superior ao
Estado e a qualquer coletividade de que seja integrante. Porém, o que se tem em
vista € um ser humano real, com necessidades concretas que devem ser atendidas,
Por isso, o principio da dignidade da pessoa humana nio possui apenas um aspecto
negativo, significando um limite intransponivel para a atuagio do Estado, de forma
a retirar a eficdcia juridica de ato administrativo, legislativo ou jurisdicional que
configure violagio i dignidade da pessoa humana. Também assume um perfil
positivo ao exigir uma postura ativa do Estado, no sentido de promover um
minimo necessdrio 2 existéncia humana. Em outras palavras, ndo € apenas o
desrespeito as liberdades individuais que ofende a dignidade do homem. A falta de
acesso a alimenlagio, saide, educagiio, moradia produz o mesmo efeito, A
Ponderagéo de Interesses na Constitui¢dao Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris;
2000, p.68 e ss.

** A Ponderagio de Interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris; 2000, p.74.
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uma ponderagdio em cada caso concreto, cujo resultado poderd variar
em fungdo das peculiaridades da situagio.

Disto decorre que o atendimento ao interesse
coletivo pode autorizar uma restrigiio a direitos fundamentais, tal
como se da quando a legislagio processual penal permite a prisio de
réu ainda ndo condenado, quando sua liberdade representar perigo
considerdvel para a coletividade.

Seja como for, a liberdade do operador do direito
sempre terd como limite a ser observado, quando do procedimento de
resolugdo dos conflitos de interesses, os valores insculpidos na ordem
constitucional, dentre os quais assume relevo o principio da di gnidade
da pessoa humana. O que Daniel Sarmento ressalta é que:

A téenica de ponderagdo ndo pederd desconsiderar a exigéneia de
¢
promo¢do da dignidade do homem, objetivo maior buscado pela
TP T
Cmm!xuug.'ao.‘j

5.2 O procedimento da ponderagio: delimitaciio do conflito

De fato, o método da ponderagiio de interesses ¢
critério hdbil a compor tais conflitos constitucionais. Porém, a
elasticidade inerente ao método da ponderacio traz dificuldades na
defini¢do de uma metodologia racional e controldvel que possa lhe
conferir um contetido mais preciso. E a fixacio de uma técnica segura
de sua aplicagio € essencial para a legitimacio da ponderacido, que
devera ser exercida dentro dos pardmetros inerentes a um Estado de
Direito, vale dizer, de modo que também possa proporcionar
seguranga juridica e a transparéncia dos atos estatais.

Assim, inicialmente vale advertir que somente
haverd espago para a ponderagiio de interesses quando efetivamente
restar caracterizada a colisdo entre, pelo menos, dois principios
igualmente incidentes sobre um determinado caso concreto.*

l Ponderagdo de Interesses na Constituicido Federal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris; 2000, p76.

Daniel Sarmento observa que a resolugdo dos conflitos entre regras nio se di
mediante ponderagio de interesses, mas por intermédio dos critérios hierdrquico,
cronoldgico e da especialidade, dos quais resultard sempre a aplicagiio de apenas
uma das normas ao caso concreto, em detrimento da outra. Porém, hi situagGes em
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Portanto, antes de tudo caberd ao aplicador do direito verificar se tais
principios, que a priori parecem colidir, efetivamente encontram-se
em oposi¢io.

Sendo assim, a primeira etapa do processo de
ponderagiio consiste na correta interpretacdo dos céanones
envolvidos,™ a fim de precisar a extensdo e a profundidade do campo
normativo de cada principio e, com isso, verificar se a situagio fética
enfrentada estd realmente compreendida no campo de incidéncia de
mais de um destes principios. Esta primeira etapa, como observa
Canotilho, demanda a delimitagdo do ambito de prote¢iio da norma
invocada, com o que se pretende estabelecer uma distingéo entre o que
restard albergado neste dmbito e o que dele estard excluido. Em outras
palavras, busca-se “precisar a esfera de protecdo da norma e excluir

certas dimensdes ndo reentrantes nesta esfera”,y2 a fim de se verificar

que determinadas regras configuram manifestacio ou desdobramento de
principios, razio pela qual dependem materialmente destes. Sendo assim, é
possivel que o principio informativo de determinada regra encontre-se, no caso
concreto, em conflito com outro principio. Nestas situagtes, Daniel Sarmento
observa que, como em verdade se trata de conflitos entre principios, uma
ponderagio entre os interesses tutelados pelos principios em jogo pode
eventualmente levar a ndo aplicac@o, por exemplo, daquele primeiro principio. E
disto resultard que também as regras dele decorrentes seriio ineficazes para o caso
concreto. O autor destaca que o entendimento também é compartilhado por Eros
Roberto Grau, o qual observa que "ndo se manifesta jamais antinomia juridica entre principios
e regras juridicas. Estas operam como concre¢do daqueles. Em consegiiéncia, quando em confronio
dois principios, um prevalecendo sobre o outro, as regras que dio concregio ao que foi desprezado
sdo afastadas: ndo se dd a sua aplicagdo a determinada hipétese, ainda que permanegam integradas,
validamente, no ordenamento juridico". A Ponderagdo de Interesses na Constitui¢do
Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris; 2000, p.106 e 107.

 Canotilho observa que esta etapa ainda ndo configura verdadeira ponderaciio,
porque se trata de “delimitar o dmbito de protegdo de uma norma constitucional, estabelecendo
uma espécie de linha de demarcagdo entre o que entra nesse dmbito e o que fica de fora". Eo que a
doutrina norte-americana denomina por definitional balancing, por meio da qual se
cstabelece o campo de protegio da norma e se exclui certa situagiio que nilo se
enquadrem nesse campo. Por isso, conclui que o "definitional balancing nio é, em
rigor, um modelo de ponderagiio, pois localiza-se ainda no procedimento
interpretativo  destinado a determinar o ambito de proteccio de normas
garantidoras de direitos e bens conslitucionais. Deline-se, por via geral e abstracta,
0s ‘campos normativos™.Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do.
Coimbra: Almedina; 1998, p.1112.

* Direito Constitucional ¢ Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina; 1998,
p.1112.
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se o interesse invocado encontra-se ‘“enquadrado” no ambito de
protecdo da norma. Assim e, por exemplo, a propaganda subversiva e
a instigagio ndo entram na esfera juridicamente protegida pela
liberdade de manifestagdo de pensamento, como destaca o autor.’

Nas palavras de Roberto Bin, trata-se de:

Definir a topografia do conflito, o que significa precisar, de um lado,
se efetivamente e em que medida, a esfera juridicamente welada do
interesse albergado por wma norma se sobrepde @& esfera
Juridicamente protegida do interesse resguardado por meio de outra
norma. De outro lado, também se deve definir o espaca residual que
restard ao exercicio de cada um dos interesses conflitantes, sem que
se incida no campa em que os dois principios se sobrepsem.*®

Como observa Daniel Sarmento:

No campo dos direitos fundamentais a fixagao da topografia do

conflito corresponde & identificacdo dos limites imanentes de cada
direito.

Em outras palavras, trata-se da delimitacio da
extensdo da drea juridicamente protegida de determinado interesse, ou
seja, da fixaglo da fronteira externa dos direitos fundamentais,

A questio envolve, no dizer de Paulo Gustavo Gonet
Branco, a tarefa de;

Revelagdo dos limites mdximos de contelido” do dirveito fundamental,
por meio do qual se identifica qual a parcela da realidade que o
constituinte houve por bem definir como o ambito de protecio
albergado pela garantia constitucional em debate. Deste mode, serd
possivel aferir se a pretensio do individuo envolvido pelo conflito
efetivamente se inclui no émbito de protecio do direito JSundamental
por ele invocado.™

" Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra: Almedina; 1998,
p.1112.

Diritti e Argomenti - Il Bilanciamento degli Interessi nella Giurisprudeza
Costitucionale. Milio: Giuffre, 1992, p.62/63, citado por Daniel Sarmento em seu
A Ponderagao de Interesses na Constituigéo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris:
2000, p.100,

* Hermenéutica Constitucional e Direito F undamentais. Brasilia: Brasilia Juridica;
2000, p.187.
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E a prévia fixagdo dos limites imanentes dos direitos fundamentais é
indispensdvel & resolugdo dos conflitos, uma vez que este conflito
apenas restard configurado quando a situagdo concreta realtmente se
encontrar no interior dos limites imanentes de mais de wnma norma
canstitucional.

José Carlos Vieira de Andrade, citado por Daniel
Sarmento, fornece alguns exemplos em que ndo se estd diante de uma
efetiva sobreposicdo de édreas juridicamente protegidas de interesses
contrapostos, tratando-se, em verdade, de interesses que nao se
encontram no campo juridicamente tutelado pelas normas invocadas.

Assim, o autor recorda que ndo se pode invocar a
liberdade religiosa para a realizagdo de sacrificios humanos, ou
invocar o direito de propriedade para esquivar-se ao pagamento de
impostos, ou ainda sustentar o direito de educar os filhos como
fundamento para espanca-los violentamente. Nestas situagdes, ndo hd
propriamente um conflito entre os supostos direitos invocados, ou
seja, o direito de agredir os filhos, de ndo pagar tributos, de promover
sacrificios humanos, e outros direitos ou valores que lhe sfio opostos,
tais como o direito de educar os filhos, o dever de recolher tributos, o
direito a liberdade religiosa. O que se d4, em verdade, € que o préprio
preceito constitucional invocado para justificar tais interesses nio
comporta a extensdo pretendida, ou seja, exclui de seu ambito
normativo tais situac;fif:s.40

Vale recordar que a natureza aberta e eldstica dos
principios, os quais ndo desfrutam de um campo de incidéncia
perfeitamente  delimitado, torna extremamente dificil sendo
impossivel, a definicdo a priori de seus respectivos &mbitos de
incidéncia, ou seja, das hipGteses que estariam por ele albergadas.
Disto decorre a relevancia da andlise do caso concreto na constatacao
da ocorréncia de eventual conflito entre principios.

Indo avante, Canotilho destaca que:

Uma vez delimitado o ambito de prote¢do das normas garantidoras de
direitos e bens, procede-se a verificagdo da medida em gue a esfera
de um direito se sobrepée a esfera de outro direito também

" Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra:

Almedina, 1987, p.216 e 217, citado por Daniel Sarmento em seu A Ponderacdo
de Interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris; 2000, p.101.
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Juridicamente protegido, com o que se precisard o ponto em que tais
bens sdo conflitantes.”!

Sendo assim, poderd ocorrer a existéncia de pelo
menos dois bens ou direitos que se encontrem acobertados pelas
esferas de protecdo de duas normas juridicas que, diante das
peculiaridades do caso concreto, nio podem ser realizadas em sua
integralidade. Também nio haverd regras abstratas de prevaléncia
entre tais bens, de modo que se poderd definir prima facie qual dentre
aqueles deverd preponderar. E entdo que se abrird espaco para uma
ponderagio entre tais valores.

5.3 A ponderacio em sentido estrito

Diante da constatagio de que determinada situagdo
fatica estd, efetivamente, abrangida por dois principios constitucionais
que apontem para solugdes divergentes, ¢ necessdrio promover-se
ponderagdo propriamente dita dos interesses conflitantes. Isto se dard,
no dizer de Daniel Sarmento:

Mediante reciprocas ‘compressies’, sobre os interesses protegidos
pelos principios conflituoses, de forma a obter a melhor solugdo
possivel, vale dizer, aquela que promova a menor restricdo possivel a
cada wm dos interesses envolvidos, apenas a minima indispensdvel
para permitir a sua convivéneia com os demais que lhe sio
contrdrios.*

Ainda que as constituicdes geralmente ndo
encampem uma escala rigida de valores, razdio pela qual ndo hd, em
sentido técnico, uma hierarquia entre as normas constitucionais, isto
ndo cqiivale a dizer que a Lei Fundamental atribui a mesma
relevancia a todos os interesses nela albergados.®

*' Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢Go. Coimbra: Almedina: 1998,
p-1111.

2 A Ponderagéo de Interesses na Constituicao Federal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris; 2000, p.102.

“ Conforme Daniel Sarmento em seu A Ponderagao de Interesses na Constituicdo
Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris; 2000, p.103.
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Assim, por exemplo, Daniel Sarmento recorda que a
jurisprudéncia norte-americana consagrou a doutrina das preferred
freedoms ou preferred rights, segundo a qual atribui-se valor superior
a liberdades individuais, tais como a liberdade de expressdo, de
religifio e privacidade, em relagio as liberdades econdmicas, como o
direito de propriedade e a liberdade de contratagdo, ainda que se
admita a ponderacio entre tais liberdades.*

Observa ainda, que o fendmeno se repete no direito
brasileiro, ao ressaltar, por exemplo, que o direito a liberdade
individual encontra maior relevincia constitucional do que a
seguranga publica, conforme se extrai do art. 1° do texto magno.

Todavia, a existéncia de uma certa maior relevincia
constitucional de certos principios em face de outros, enquanto
abstratamente considerados, ndo implica dizer que a solugdo de
eventuais conflitos se dard sempre em favor daqueles primeiros e em
detrimentos destes tltimos. Isto porque, diante das peculiaridades do
caso concreto, pode ocorrer que o integral atendimento ao interesse
abstratamente preponderante traga resultado desastroso sobre aqueles
de menor relevincia, de forma a esvaziar-lhes o conteido.

Disto se extrai que este "peso genérico”, nas
palavras de Daniel Sarmento:

E apenas um indicio do ‘peso especifica’ que cada principio assumird
quando da solugdo de determinado caso concreto. Isto egiiivale a
dizer que ¢é apenas diante do caso concreto que os principios
revelardo seu verdadeiro peso em face dos demais, o que variard de
acordo com a intensidade com que os interesses tutelados por meio
dos aludidos principios estiverem sendo afetados.

Desta forma, quanto maior o peso especifico
assumido por determinado principio no caso concreto, menor deverd
ser, em conseqiiéncia, a intensidade da restrigio que lhe poderd ser
imposta. Dito de outra forma, quanto maior o peso especifico
assumido por determinado principio, maior a restricdo a que se
sujeitard o interesse oposto, de menor peso especifico. Em resumo, o

“ A Ponderacdo de Interesses na Constituigdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris; 2000, p103.

> A Ponderacao de Interesses na Constituigdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris; 2000, p104.
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grau de restri¢do que poderd validamente ser imposto a determinado
interesse, quando em conflito com outros igualmente tutelados,
dependerd da maior ou menor importincia que lhe seja atribuida
diante das peculiaridades da situagio fatica.

De fato, Paulo Gustavo Gonet Branco observa que
serd apenas .diante do caso concreto que se poderd identificar a
intensidade com que os principios em discussdo serdio aplicados.
Como ndo hd um critério abstrato de solugio de tais conflitos, exige-se
uma ponderacdo a ser realizada caso a caso, atentando-se para a
exigéncia de se comprimir em menor grau possivel os dircitos em
causa.

5.4 Ponderacio e o principio da proporcionalidade
Tal como observa Paulo Gustavo Gonet Branco:

Esta tarefa de ponderagao é desempenhada por meio do principio da
proporcionalidade, gue exige que o sacrificio do direito seja
necessdario para a solu¢do do problema e gque seja proporcic wal em
sentido estrito, I. e. que o énus impasto ao sacrificado ndo sob.eleve o
beneficio que se pretende obter com a .YU.’HQ'C?O.JG

O que se pretende, portanto € a busca de uma
solugdio de equilibrio, que serd encontrada: a) quando a restricio
imposta a determinado interesse for realmente adequada, idonea, apta
a promover a realizag@o do outro interesse; b) quando, mesmo assim,
tal restricdio seja aquela que menor gravame trouxer 4o interesse que
estd sendo afetado em beneficio do outro contraposto e ¢) ainda que a
restricdo ao interesse seja a menor possivel, quando os aspectos
negativos decorrentes desta restri¢io sejam inferiores aos aspectos
positivos decorrentes da realizagdo mais intensa do interesse
contraposto.

Por isso, Daniel Sarmento observa que o principio
da proporcionalidade é de extrema relevincia no processo de
ponderagio de interesses, ji que o raciocinio inerente aquele principio,
em seus trés aspectos, € exatamente o necessdrio para a realizag@io da

46 A 4 ' - o . = . g
Hermenéutica Constitucional e Direito Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica;
2000, p.183.
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aludida ponderagdo. O autor destaca que proporcionalidade e
ponderacio pressupde-se reciprocamente, uma vez que, no dizer de
Willis Santiago Guerra Filho, € o principio da proporcionalidade "que
permite fazer o 'sopesamento’ (Abwdigung, balancing) dos principios e
direitos fundamentais, bem como dos interesses e bens juridicos em
que se expressam, quando se encontrem em estado de contradigdo,
solucionando-a de forma que maximize o respeito de todos os
envolvidos no conflito”.*’

A fim de melhor delimitar a idéia inerente a
proporcionalidade, o principio em questio é desdobrado em trés
elementos, denominados de  adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

5.5 Subprincipio da adequacio

No campo do método da ponderacio de interesses, a
proporcionalidade sob o prisma da adequagdo exige que a restri¢ao
promovida a um determinado direito fundamental em conflito seja
hébil, capaz, apta a atingir a realizagdo do outro direito conflitante.
Em outras palavras, a restricdo de um direito terd de ser idonea para
permitir a efetivagdo de outro conflitante. No dizer de Gilmar Ferreira
Mendes:

O subprincipio da adequagdo (Geeignetheit) exige que as medidas
interventivas adotadas mostrem-se aptas a atingir os objetivos
pretendidos.m

Também Paulo Bonavides recorda que por meio do
subprincipio examina-se a adequagdo, a conformidade, a aptiddo da
medida empregada, enquanto instrumento para a realizagio dos fins
pretendidos. Verifica-se a possibilidade de através da medida, alcangar
o objetivo desejado.”

T Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Celso Baslos Editor,
1999, p.66, citado por Daniel Sarmento em seu A Ponderagdo de Interesses na
Constitui¢cdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris; 2000, p.96.

B Hermenéutica Constitucional ¢ Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica;
2000, p.250.

¥ Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Malheiros; 1997, p.360.
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Deste modo, o subprincipio da adequacio revela-se
critério habil ao balizamento do processo de ponderacio, eis que,
diante de cventual necessidade de restricio de direitos, afasta as
medidas restritivas que se revelem incapazes de promover a realizacao
do direito contraposto. A evidéncia, serd desproporcional a
intervengao a direito fundamental quando a medida restritiva adotada
se revele manifestamente incapaz de promover a realizagio do direito
conflitante.

5.6 Subprincipio da necessidade ou exigibilidade

Jé, sob o angulo da necessidade, o principio da
proporcionalidade impde o dever de diante da existéncia de mais de
uma medida igualmente adequada a realizagio do direito fundamental
em questdo, adotar aquela que se revele a menos gravosa possivel,
atingindo com menor intensidade os direitos ¢ interesses contrapostos.
Nas palavras de Sérvulo Correia:

A indispensabilidade” ( Erforderlichkeit) do meio é uma questio gue
se levanta quando, para atingir um certo fim ou resultado, existe mais
de que wm meio dorado de aptiddo.

Nestas situages, como prossegue o autor:

O meio escolhido deverd ser aquele que envolver menor lesio dos
interesses privados. Entre vdrios meios com idéntica eficdcia, deverd
adoptar-se aquele que ndo  envolva restricdes  de  direitos

Jundamentais ou provoque as menores restricdes, isto é, o ‘'mais
» S
suave”.

Tal como recorda Canotilho:

O principio da exigibilidade, também conhecido como 'principio da
necessidade’ ou da 'menor ingeréncia possivel', coloca a tonica na
idéia de que o cidaddo tem direito a menor desvantagem possivel.
Assim, exigir-se-ia sempre a prova de que, para a obtencdo de

50 A : " . .
Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos Administrativos. Coimbra:
Almedina; 1987, p.115.
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determinados fins, ndo era possivel adaptar outro meio menos
oneroso para o cidaddo.”’

Daniel Sarmento recorda que o Tribunal
Constitucional alemdo ja decidiu pela inconstitucionalidade de lei
quando:

Se puder conslatar, inequivocamente, a existéncia de outras medidas
menos lesivas.

No mesmo sentido, Raquel Denize Stumm recorda
que:

A necessidade ou exigibilidade da medida empregada é cristalizada
pela mdxima elaborada pelo mencionado Tribunal Constitucional
alemao, segundo a qual o fim ndo pode ser atingido de oulra maneira
que afete menos ao individuo. 2

Assim e como recorda Paulo Bonavides, dentre o
universo das medidas igualmente hébeis a realizagao de determinado
interesse, deve-se eleger aquela que menor lesdo trouxer aos demais
interesses que lhe sdo contrapostos. Por isso, o subprincipio da
necessidade também pode ser chamado de principio da escolha do
meio mais suave.”

No dizer de Gilmar Ferreira Mendes:

O subprinc’pio da necessidade (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit)
significa gue nenhum meio menos gravoso para o individue revelar-
se-ia igualmente eficaz na consecugdo dos objetivos pretendidos.

E acrescenta:

' CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina; 1998,
p.262.

32 Controle de Constitucionalidade: Aspectos juridicos e politicos. Sio Paulo:
Saraiva, 1990, p.44, citado por Daniel Sarmento em seu A Ponderacdo de
Interesses na Constitui¢do Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris; 2000, p.88.

3 0 Principio da Proporcionalidade no Direito Constitucional Brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado; 1995, p.79.

3 Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Malheiros; 1997, p.361.
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O meio ndo serd necessdrio se o objetivo almejado puder ser

aleangado com a ado¢do de medida que se revele a um sé tempo
55

adequada e menos onerosa.

O que se pretende por meio do aludido principio é
promover a observancia e a garantia dos direitos fundamentais do
cidaddao diante de medidas restritivas de direitos, necessdrias a
realizagdo de outros interesses juridicamente assegurados, o que se faz
exigindo-se que a medida restritiva seja aquela que proporcione a
menor ingeréncia possivel aos direitos individuais que se pretende
limitar. Nesse sentido, Suzana de Toledo Barros recorda que o
Tribunal Constitucional alem@o declarou a inconstitucionalidade de
determinado meio empregado pelo Estado, quando restar claro que
seria possivel recorrer a outro igualmente eficaz, porém menos
restritivo aos interesses dos particulares envolvidos. De fato, em
decisdo de 1971, aquele tribunal decidiu pela inexigibilidade de
determinado provimento legislativo, diante da ocorréncia de outras
medidas menos restritivas. Para tanto:

O julgado consignou que o meio legislativo empregado somente ¢
necessdrio quando o legislador ndo poderia ter escolhido outre meio,
igualmente eficaz, mas que ndo limitasse ou limitasse da maneira
menos sensfvel o direito fundamental.”®

Como observa Canotilho:

Sob o prisma da exigibilidade, a proporcionalidade da medida
restritiva de direitos demanda a investigagdo a respeito da
necessidade do meio empregado quanto aos seus aspectos material,
temporal, espacial e pessoal.

De um édngulo material, o meio deve ser o mais
"poupado” possivel quanto a limitacdo de dircitos fundamentais que
enseja. Jd, sob um angulo espacial, o dmbito da medida deverd adotar
apenas a extensdo estritamente indispensdvel. A exigibilidade pessoal

** Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica;
2000, p.250.

% O Principio da Proporcionalidade ¢ o Controle de Constitucionalidade das Leis
Remrm'm de Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica; 1996, p.78.
% Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra: Almedina, 1998, p.262.

Rev. de Cién. Jur. e Soc. da Unipar, Toledo-PR, v.4, n.1 p. 49-91, jan./jun, 2001



Linhares 85

N

que significa que a medida deve limitar-se apenas & pessoa ou as
pessoas cujos interesses devem  ser sacrificados. Por fim, a
exigibilidade temporal deverd delimitar no tempo a duragéo da medida
restritiva. Nesse sentido, Suzana de Toledo Barros destaca que:

Se pode estabelecer uma relagdo de pertinéncia légica entre o tempo
de duragdo da medida restritiva e a finalidade pela qual foi imposta.

Assim e, por exemplo, a possibilidade de restri¢do
ao sigilo das comunicagOes telefonicas, prevista no art. 5, XII, da
Constituicio Federal, nfo deverd ser empregada sem qualquer
limitagio temporal, prolongando-se a interceptacdo telefonica ad
eternum. A limitagdo a tal direito devera ocorrer apenas pelo periodo
estritamente necessdrio, de forma a ndo desconsiderar por completo a
garantia em questdo.’®

5.7 Subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito

Suzana de Toledo Barros destaca que, muitas vezes,
a verificagiio da adequagio e necessidade nfio € suficiente para que se
possa afirmar a proporcionalidade da medida restritiva de direitos em
determinada situacdo. Pode ocorrer, ainda, que uma medida que se
revele, a0 mesmo tempo, adequada a realizacdo de determinado
interesse como também necessdria, no sentido de que ndo se antevé
outra que promova menor restrigio a direitos, acabe por ensejar
maiores danos ao titular do direito restringido do que beneficios ao
titular do direito, cuja realizagio se pretende através da aludida
restri¢io. Como se vé:

E preciso investigar se a medida restritiva promove, de fato, mais

beneficios do que maleficios, tendo-se em vista todos os inleresses
. 59

envolvidos.™

% 0 Principio da Proporcionalidade e o Controle de Constitucionalidade das Leis
Restritivas de Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica; 1996, p.79 e 80.
* O Principio da Proporcionalidade ¢ o Conirole de Constitucionalidade das Leis

Restritivas de Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica; 1996, p.80.
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Disto jd se infere que o subprincipio envolve a
andlise da relagdo custo-beneficio da medida avaliada. Significa
afirmar que, a medida restritiva empregada deve ensejar beneficios
superiores ao direito tutelado do que os dnus impostos ao direito
restringido. No dizer de Gilmar Ferreira Mendes:

Um juizo definitivo sobre a proporcionalidade da medida hé de
resultar da rigorosa ponderagio e do possivel equiltbrio entre o
significado da intervengdo para o atingido e os objetivos perseguidos
pela legislador.

O que se exige ¢ a adogiio de uma "justa medida",
com o que se pretende dizer que o resultado obtido por meio da
intervengao restritiva de direitos deverd ser proporcional i intensidade
da limita¢dio promovida. Nas palavras de Gomes Canotilho:

Meios e fim sdo colocados em equacdo mediante wum Juizo de
ponderagdo, com o objetivo de se avaliar se o meio utilizado é on néo
desproporcionado em relagdo ao fim, Trata-se, pois, de uma questdo
de ‘medida’ ou ‘desmedida’ para se alcangar um Sfim: pesar as
desvantagens do meio em relagdo as vantagens do fin.”’

Sérvulo Correia observa que o equilibrio, também
entendido como proporcionalidade em sentido estrito, ¢ definido pelo
Tribunal Constitucional Federal Alemdo, no sentido de que uma
determinada providéncia, "nfio agrave excessivamente o seu
destinatdrio” e "ndio lhe exija demais”. O que se procura apontar, como
esclarece o proprio autor:

E a necessidude de uma relacdo de equilibrio entre meiv e fim. Para
tanto, aquele tribunal busca sopesar os interesses perseguidos pelo
alo com os interesses protegidos por direitos fundamentais que tal
medida atinge, 0 que se faz partindo-se da premissa de que gquanto
mais intensa for a agressido a estes iiltimos interesses, tanto mais
ponderesos precisam. ser as interesses piiblico prosseguidos. E,
inversamente, quanto maior for o peso ou a urgéncia dos interesses

O Hermenéutica Ceonstitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica;
2000, p.251.

& CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina; 1998,
p.263.
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piiblicos, 1anto mais intensa a interveng@o ablativa (Eingriff) de
interesses privados que eles legitimam.*

Como observa Daniel Sarmento, o principio exige
do aplicador da norma um exercicio de ponderagdo: de um lado da
balanca, encontram-se os interesses, cuja realizagdo € buscada através
da medida restritiva; do outro lado, devem ser considerados os bens
juridicos que serdo restringidos ou sacrificados pela aludida medida.
Caso a balancga venha a pender para o lado dos interesses tutelados, a
medida serd vélida, eis que o "peso" dos interesses realizados pela
medida é superior ao "peso" dos interesses por ela restringidos ou
sacrificados. Todavia, ocorrendo o inverso, a medida serd
desproporcional

No dizer de Raquel Denize Stumm, da ponderagido
realizada entre os pesos assumidos no caso concreto pelos direitos e
bens contrapostos deve resultar uma medida que permita alcangar a
melhor proporgdo entre os meios empregados ¢ os fins pretendidos.
Como os principios assumem pesos relativos, em caso de colisao entre
estes o critério da ponderagio promoverd uma compressdo do
contetido de ambos os principios. Porém, tais principios devem ser
atendidos com a maior intensidade possivel diante do caso concreto,
ou seja, devem ser otimizados. Por isso, em caso de colisdo entre
principios, a restricdo promovida a cada um deles deverd adotar a
intensidade apenas indispensdvel a satisfagdo do outro De fato, €
inerente aos principios a possibilidade de que, diante de conflitos
entres estes, seu conteddo seja relativizado, tendo em vista 0 peso
relativo do principio colidente. Por isso que a autora recorda passagem
de Alexy, segundo a qual:

Quanto maior o grau da ndo satisfagdo ou de afetac@o de um
principio, tanto maior tem que ser a importdncia da satisfagdo do
oultro.

® Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos Administrativos. Coimbra:
Almedina; 1987, p.115.

8 A Ponderacdo de Interesses na Constituigio Federal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris; 2000, p.89.

% O Principio da Proporcionalidade no Direito Constitucional Brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado; 1995, p.81.
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Por tudo, Daniel Sarmento conclui que:

Por exigéncia do principio da proporcionalidade, quando a
realizagio de determinado interesse juridicamente assegurado
demandar a restri¢do de outros interesses com aquele conflitantes, tal
medida restritiva de direitos deverd, ao mesmo tempo, ser apta pard
os fins a que se destina, ser a menos gravosa possivel para que se
logrem tais fins e causar beneficios superiores as desvantagens gue
proporciona.

Ou, nas palavras de Willis Santiago Guerra Filho,
pode-se dizer que:

Uma medida é adequada, se atinge o [im almejado, exigivel, por
causar o menor prejuizo possivel ¢ finalmente, proporcional em
sentido estrito, se as vantagens que frard superarem  as
de.\'vumageﬂs."‘"

6. Conclusio

A ocorréncia de eventuais conflitos entre direitos
fundamentais ndo configura, por si s6, patologia a ser combatida e
erradicada do sistema juridico. Em verdade, trata-se de situagio
inerente as sociedades pluralistas e democriticas, marcadas pelo
reconhecimento ¢ realizagdo dos valores sensiveis aos mais diferentes
segmentos que compdem a estrutura social. Portanto, ndo hd
homogeneidade absoluta entre os valores a cuja satisfagdo se volta um
determinado ordenamento juridico, o que acaba por ensejar um certo
atrito entre tais valores.

O problema € deslocado, portanto, para a descoberta
de mecanismos de composicdo destes confrontos que ndo imponham
solugdes radicais, no sentido de se optar por um dos interesses
conflitantes, em detrimento dos demais. Isto porque as alternativas
que pretendam a integral e absoluta realizagdo de apenas um dos
valores em jogo inevitavelmente inviabilizario a realizagio dos
demais. E, como se pretendeu demonstrar, trata-se de interesses

% A Ponderacdo de Interesses na Constitui¢do Federal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris; 2000, p.90.

% Teoria Processual da Constituicdo. Sio Paulo: Celso Bastos Editor; 2000, p.84 e
8s.
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constitucionalmente ~ assegurados e que, por isso, deverdo
necessariamente ser efetivados pelo aplicador do direito, na medida
em que isto se revele possivel diante do caso concreto.

A esta tarefa se volta o método da ponderagio de
interesses. Informado pelo principio da proporcionalidade, tal método
permite a realizagio, de modo mais intenso possivel, de todos os
valores albergados pelo ordenamento juridico. Para tanto, diante de
colisdes entre direitos fundamentais, caberd ao aplicador do direito
promover, tendo em vista as peculiaridades do caso concreto,
reciprocas compressdes nos direitos conflitantes, mas apenas com a
intensidade necessdria para a equilibrada realizagido de ambos. Isto
equivale dizer que a solugdo de questocs desta natureza exclui a
possibilidade de mera e sumdria desconsideragdo de um dos interesses
colidentes em favor do outro, ji que ambos devem, por 1mposicao
constitucional, lograr efetiva realizagdo. Mas, de outra parte, tal tarefa
permite a restrigdo dos interesses em oposi¢io, desde que tal medida
se revele, a um sé tempo, a) adequada a realizagio do direito
contraposto; b) necessdria, ou seja, Menos gravosa, dentre as demais
igualmente adequadas e; ¢) proporcional em sentido estrito, com o que
se pretende dizer que o resultado da ponderagiio deverd ensejar
maiores beneficios ao direito tutelado do que maleficios ao direito
restringido.

De tudo quanto se expos, que ao menos se guarde 0
indispensavel papel exercido pelo método da ponderagdo de interesses
no contexto de uma sociedade democritica. Ainda que referentes ao
principio da proporcionalidade, sdo adequadas ao tema as palavras de
Marcal Justen Filho. Apds destacar o antagonismo insuperdvel entre
totalitarismo e proporcionalidade, eis que enquanto:

Agquele significa a prevaléncia absoluta e ilimitada de certos valores,
esta se traduz na impossibilidade de realizar com exclusividade um
linico interesse, o mencionado autor adverte que, quanto mais
democrdtica uma sociedade, tanto maior é a relevancia reconhecida
aos diferentes pélos de inreresse, aos variados grupos sociais, a
pluralidade, a diversidade. A convivéncia democrdtica significa ceder
passo a proporciona!fdade.m

7 Apresentagio 4 obra de Paulo Arminio Tavares Buechele, O Principio da
Proporcionalidade e a Interpretagao da Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar;
1999.
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