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Introducao

»
E caracteristica dos Estados efetivamen-

te democriticos a tutela dos interes-

ses relativos aos diversos segmentos
sociais que os compdem. Por isso, os
ordenamentos juridicos inerentes as socie-
dades pluralistas nao se resumem ao reco-
nhecimento apenas dos valores defendidos
por um determinado grupo de interesses: ao
revés, refletem a complexidade das mais di-
versas aspiragoes de todo o corpo social.

Disto ja se infere que tais interesses
juridicamente protegidos, principalmente
no plano constitucional, podem evenrual-
mente entrar em conflito. Neste passo, nfo
é preciso esforgo para se antever as miltiplas
possibilidades de desencontros, por exem-
plo, 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 adogao de
critérios hdbeis a solucionar, de modo
adequado, tais colisdes de direitos, de forma
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que ambos 0s interesses em jogo possam
desfrutar da méxima 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
realizagdo de um deles em detrimento do
outro, uma vez que ambos sdo constitucio-
nalmente assegurados.

E a esta tarefa que se volta o método
da ponderagdo de interesses, como se pre-
tenderd demonstrar nos itens desenvolvi-
dos a seguir. Com este objetivo, inicialmente
busca-se apontar a ocorréncia de conflitos
entre direitos fundamentais enquanto fe-
ndmeno natural aos Estados democraticos.
Apbs, destaca-se a insuficiéncia dos crité-
rios classicos de resolucio de conflitos en-
tre regras como meio héabil a solucionar co-
lisdes de direitos fundamentais. Para tanto,
em seguida também se promover4 distin-
¢30 entre principios e regras, enquanto es-
pécies normativas. Por fim, serdo lancadas
algumas consideracdes a respeito do méto-
do da ponderacio de interesses, tarefa cujo
desempenho é informado pelo principio da
proporcionalidade e seus desdobramentos,
vale dizer, os subprincipios da adequagio,
necessidade e proporcionalidade em senti-
do estrito.

I — A ocorréncia de conflitos
entre direitos fundamentais

I.1 — O Estado pluriclasse

Ja em meados do século passado,
MASSIMO SEVERO GIANNINI destaca-

va que os Estados modernos tém como tra-
¢O caracteristico a preocupagao com O re-
conhecimento e a protegio de interesses
relativos aos mais diversos segmentos que
compdem a estrutura social. Trata-se do
Estado pluriclasse, identificado pelo autor
como aquele marcado pela possibilidade de
acesso destes grupos sociais ao poder poli-
tico, com vistas a obter a tutela estatal para
0s seus mais diferentes interesses, principal-
mente na esfera legislativa.!

GIANNINI associa o fen6meno i
amplia¢io da representagio politica junto
ao poder legislativo. Assim, inicialmente o
parlamento limitava-se a promover, através
de seus atos normativos, apenas os interes-
ses da burguesia, tinica classe politica que a
ele tinha acesso. Porém, com a extensio do
direito de voto a todos os cidadios maiores
de idade, sem distin¢do de renda, titulo,
estudo ou sexo, o corpo eleitoral amplia-se
cada vez mais, até o atingimento do sufidgio
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 pot
uma classe homogénea, agora passa a ser
formado por diversas ciasses heterogéneas.

Como reflexo deste novo quadro
sociopolitico, a legislagio ndo mais reflete
os interesses de apenas uma, dentre as
diversas classes que compdem a sociedade.
Em verdade, acaba por veicular interesses
setoriais, com o que se pretende dizer que
cada um destes interesses protegidos sao

1. Conforme Sabino Cassese, “Lo Stato Pluiiciasse”. In Massimo Severo Gianini, in L'Unita del Diritto. Bologna, Il Mulino, 1994, p.11-50.
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restritos a um determinado segmento social.
Portanto, em um Estado pluriclasse o
ordenamento jurfdico reflete objetivos,
valores e aspiragOes relativos aos diversos
grupos de interesse que estruturam a
sociedade.

Ainda conforme GIANNINI, o

acolhimento destes intimeros interesses
setoriais eventualmente pode ensejar
conflitos. E a tutela legislativa de principios
juridicos nao raras vezes conflitantes entre
si impede o desenvolvimento de uma
normatividade homogénea e enseja incerte -
zas quanto ao significado e i aplicagio
destas normas. Disto se extrai que tal
sistema, incoerente e sem unidade, deman-
dar4 arbitragem e negociagio entre interes-
ses conflitantes.’

O fendmeno se manifesta com maior
clareza no plano constitucional. De fato e
como recorda ROBERT ALEXY, a maioria
das constituigbes modernas contém um
catdlogo de direitos fundamentais que
representam os mais variados interesses
vigentes na sociedade. Ocorre que, em
funcio disto, estes direitos fundamentais
eventualmente encontram-se em oposicio
diante de determinadas situacées.? Nas
palavras de ]. J. GOMES CANOTILHO,
“considera-se existir uma colisio de direitos
fundamentais quando o exercicio de um
direito fundamental por parte do seu titular

colide com o exercicio do direito funda-
mental por parte de outro titular”.*

1.2 — Modalidades de conflitos
entre direitos fundamentais

Conforme destaca ROBERT ALEXY,
as colisdes entre direitos fundamentais
podem ocorrer tanto em sentido estrito
como em sentido amplo.’ De uma parte, h
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,
ha colisdes entre o direito de propriedade
de um titular em face do direito de
propriedade de outro titular, bem como ha
colisoes encre o direito de liberdade de um
titular e o direito 4 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 sadde,

2, Conforme Sabino Cassese, “Lo Stato Pluricasse” in Massimo Severo Gianini, in L'Unita del Diitto. Bologna, I Mulino, 1994, p. 12
3. "Coliséo de Direitos Fundamentais e Realizagdo de Direitos Fundamentais™. In Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, n®

17, Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 268.

4.  Direilo constitucional e teoria da Constituigio. Coimbra: Almedina, 1998, p. 1.137.
“Colis@o de Direitos Fundamentais e Realizacio de Direitos Fundamentais™ In Revista da Faculdade de Direito ol UFRGS, n?

17, Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 269-273.
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representa uma intervengio na liberdade de
exercicio profissional destes produtores, ou
scja, em um direito fundamental, a fim de
se promover a protecao da populacao diante
de riscos a saide, vale dizer, com vistas 2
tutela de um bem coletivo.

Também CANOTILHO fez distin-
¢do semelhante, aludindo a dois diferentes
grupos de colisdes de direitos funda-
mentais. Ao primeiro grupo pertencem as
colisGes 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. Ja no segundo grupo encontram-
se as colisoes entre direitos fundamentais,
de um lado, ¢ bens juridicos da comu-
nidade e do Estado de outro lado. Porém,
quanto a esta altima modalidade de
conflitos o mencionado autor observa que
apenas os interesses estatais ou coletivos
juridicamente protegidos podem entrar em
conflito com os direitos fundamentais dos
particulares. Nas palavras do autor,
“quando se fala em bens como ‘saide
publica’. ‘patriménio cultural’, ‘defesa
nacional’, ‘integridade territorial’, ‘familia’,
alude-se a bens juridicos constitucional-
mente ‘recebidos' e ndo a quaisquer outros
bens localizados em uma pré-positiva

‘ordem de valores ¢

Ocorre que os confrontos dessa
natureza, ou seja, entre direitos fundamen-
tais, nao sao passiveis de solugdo por meio
dos critérios tradicionais de resolugdo de
conflitos normativos, vale dizer, através do

recurso aos critérios hierdrquico, da
anterioridade e da especialidade. Como se
sabe, tais critérios solucionam conflitos
entre regras juridicas revelando qual dentre
estas deverd ser aplicdvel, em detrimento
das demais. Em outras palavras, os mecanis-
mos de solugao de conflitos entre regias nao
permitem a aplicagdo simultinea de ambas:
apontard, sempre, no sentido da incidéncia
de apenas uma delas, com exclusio das
demais que disponham em sentido
contrario.

Porém e como se viu, a caracteristica
do Estado pluriclasse é exatamente o
reconhecimento e a protecio de interesses
dos mais variados segmentos sociais, os
quais necessariamente deverao ser aten-
didos pelo Estado. Assim, ainda que muitas
vezes tais interesses sejam conflitantes entre
si, nao se pode simplesmente desconsiderar
determinado interesse protegido constitu-
cionalmente em beneficio de cutro, de
forma a satisfazer apenas um dentre estes.
Disto j4 se antevé a necessidade de uma
nova técnica destinada & composicio de
conflitos entre direitos fundamentais, por
meio do qual se possa promover a satisfagio
de todos, obviamente na medida em que
isto seja possivel, sem que dela necessaria-
mente resulte a opgio pela realizagio de
apenas um em detrimento dos demais
interesses.

1I — Insuficiéncia dos critérios
classicos para a solucgdo de
conflitos entre direitos
fundamentais

6. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. Coimbra: Almeding, 1998, p. 1.138.
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II.1 — Sociedades pluralistas
e o principio da unidade
da constituicao

Como observa DANIEL SARMENTO,
um dos postulados do direito moderno é o
da unidade do ordenamento juridico, segun-
do o qual os elementos que compéem a or-
dem juridica vigente em determinado espa-
go territorial devem guardar coeréncia inter-
na. Assim, ainda que seja composto por uma
infinidade de normas, o ordenamento juri-
dico é entendido como um sistema, eis que
as suas partes encontram-se coordenadas de
forma que cada uma das normas que o inte-
gram serd correta e integralmente compre-
endida quando em funcao das de mais.

O fenémeno se repete no dmbito do
direito constitucional. Porém, o autor
observa as dificuldades inerentes 2 tarefa
de atribuir um sentido harmonico a estas
normas uma vez que, nas sociedades
pluralistas e democriticas, o texto constitu-
cional acaba por refletir os diversos valores
cxistentes na sociedade, muitos deles
potencialmente conflitantes. Nesse campo
assume relevincia o princfpio da unidade
da constituigdo, por meio do qual se exige
que o aplicador do direito considere a
Constituigdo em seu todo e procure equili-
brar as tensOes existentes entre as normas
constitucionais a serem realizadas. Em
outras palavras, por imposicao do aludido
principio, o intérprete deverd promover a
harmonizagao entre os dispositivos constitu-
cionais conflitantes. E, caso a plena
conciliagao nao seja possivel, caberd adotar
solugao que promova menor restrigio a
cada uma das normas em conflito, isto de
modo a otimizar a tutela dos bens juridicos
por elas protegidas.

Restasaber se os critérios tradicionais
de solugdo de conflitos entre regras juridicas
bastarao para a resolugio de todas as tensges
entre as normas constitucionais. Trata-se
dos critérios cronoldgico, hierarquico e da
especialidade, por meio dos quais sempre
seria possivel definir qual a norma aplicave|
a0 caso concreto, com exclusio das demais.

I1.2 — Solucao de conflitos entre
regras: o critério cronolégico

O eritério cronoldgico, como observa
SARMENTO, pouco contribui para a
solugao de conflitos entre normas constitu-
cionais. Isto porque, a excecio das emendas
constitucionais, editadas apds o adventoda
constituigio e por meio da qual é possivel
que se promova a revogacio de anterior
redagdo do texto constitucional, todas as
demais normas da Constituicio sio editadas
€m um unico momento, nio havendo
espago para consideracbes a respeito de qual
norma seria anterior e qual seria posterior.

IL.3 — Critério da especialidade

Também o enitério da especialidade nzo
proporciona maiores beneficios, ja que so-
mente ¢ aplicivel nos conflitos em que de-
terminada norma, aplicavel a uma relagio
mais especifica de situaces, promove uma
excegio as hipéteses de aplicacéo 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 0 dmbito de incidéncia de cada uma
das normas em conflito, dos tipos a) total
—total; b) parcial — parcial e ¢) total — parcial.
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O conflito serd do tipo total — total quando
as normas em contradi¢do possuirem
exatamente o mesmo Ambito de validade,
de forma que qualquer aplicacio que seja
atribuida a uma implit:fara’ necessariamente
violagdo da outra. E o que se dé4, por
exemplo, com as hipotéticas normas “E
proibido fumar no cinema” e “E permitido
fumar no cinema”. Qualquer aplicacio de
uma das normas representara violacio da
outra.

Ja 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
aplicacéo que nio colide com o da outra e
um campo onde tal conflito necessaria-
mente ocorre. £ o que demonstram as
hipotéticas normas “E proibido usar calcas
brancas nos fins de semana” e “E obrigatério
usar roupas brancas nos doraingos”.

Por fim, ocorrera conflito do tipo
total — parcial quando ¢ Ambito de inci-
déncia de determinada norma que
disponha em determinado sentido esta
incluido no interior da esfera de incidéncia
de outra, de aplicabilidade mais ampla, que
disponha em sentido diverso. Desta forma,
é possivel gque algumas hip6teses de
aplicabilidade da norma de dmbito de
incidéncia mais amplo nao represente
ofensa aquela de Ambito menor. Todavia,
qualquer situacdo em que a norma de
menor esfera de incidéncia for aplicada
configurard ofensa ao quanto disposto
naquela norma de 4mbito maior. £ o que
ocorrerd com as hipotéticas normas “F
proibido pisar na grama” e “E permitido
pisar na grama descalco”.

Ocorre que, como destaca o autor, o
critério da especialidade somente é aplica-
vel nos conflitos do tipo total — parcial, pois
é nestes que se verifica uma norma de me-
nor Ambito de incidéncia promovendo uma
verdadeira excecdo as situacoes de incidén-
cia da norma de ambito de aplicabilidade
maior. E o que se d4, por exemplo, na rela-
cao entre o principio da anterioridade, pre-
visto no art. 150, III, a, da Constituicio
Federal, e a norma que exclui a incidéncia
do aludido principio diante dos impostos
sobre importacic, exporiacio, produtos in-
dustrializados e operacoes financeiras, em
que se estd diante da aplicacie do critério
da especialidade.

Porém, as antinomias dessa natureza
nio sdo comuns na esfera constitucional. O
que se dd com maior freqiiéncia € a ocorrén-
cia de “intersecado parcial” entre as esferas
de incidéncia das normas constitucionais, de
modo a configurar uma antinomia do tipo
parcial — parcial, em que 0 método da especia-
lidade nao € aplicavel. O autor recorda a re-
lagao entre o direito a privacidade e a liber-
dade de imprensa. Em regra, a tutela do
ambito privado nfo afeta a liberdade de im-
prensa, assim como o exercicio dessa liber-
dade nio prejudica a privacidade do indivi-
duo. Todavia, em determinadas situacdes as
normas constitucionais que tutelam tanto a
privacidade quanto a liberdade de imprensa
poderdo incidir ao mesmo tempo, cada uma
apontando solucdes opostas. Nestes casos, o
critério da especialidade nao contribuird para
o deslinde da questio.

11.4 — Critério hierarquico
Indo avante, DANIEL SARMENTO

observa que tampouco o método hievdrquico
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contribui para a solugio dos conflitos entre
normas constitucionais, ja que todas as nor-
mas dessa natureza desfrutam formalmen-
te da mesma estatura. Disto decorre a im-
possibilidade de se atribuir valor absoluto a
uma destas normas, em detrimento das de-
mais. Nao hé relagio de hierarquia entre as
normas constitucionais, mesmo porque o
fendmeno est4 ligado a idéia de que uma
norma retir2 seu fundamento de validade
de outra que lhe é superior. Demais disso,
valer recordar que o principio da unidade
da Constituicio afasta a pretensio de vali-
dade absoluta de certas normas em com-
pleto detrimento das demais.”

A despeito disso, o autor destaca que
hé duas concepgdes distintas, uma estdtica
e outra dinfmica, sustentando a existéncia
de hierarquia entre as normas constitucio-
nais. Segundo uma concepgdo estdtica, quan-
do duas normas constitucionais colidem, a
de estatura inferior deve ser eliminada do
sistema, em razao de sua invalidade. A teo-
ria foi defendida, dentre outros, por OTTO
BACHOF em sua obra WNorinas constitucio-
nais inconstitucionais?, para o qual determi-
nada norma da constitui¢ao podera ser de-
clarada inconstitucional caso contrarie prin-
cipios transcendentes supralegais, acolhidos
pela Constitui¢do. Transparece, nesse en-
tendimento, uma concepg¢ao jusnaturalista,
eis que existiriam certos direitos superiores
ao ordenamento juridico positivo, os quais

ndo poderiam ser violados sequer pelo po-
der constituinte originario.

Com respaldo em JORGEMIRANDA,
DANIEL SARMENTO obscrva que, de fato,
as constituighes estdo sujeitas 2 valores éti-
cos transcendentes, de modo a impor limi-
tes ao poder constituinte. Todavia, a viola-
¢d0 a tais limites nfo enseja vicio de incons-
titucionalidade, mas de ilegitimidade da
norna constitucional.

No Brasil, o Supremo Tribunal Fede-
ral j se posicionou no sentido da impossibi-
lidade de decretaco da inconstitucionalida-
de de normas da Constituicio originéria. Ao
apreciar acaodireta de inconstitucionalidade
em que se discutia a constitucionalidade do
art. 45, § 12 da CF/88, que estabelece o ni-
mero minimo e méximo de deputados fede -
rais por Estado, sob o fundamento de que o
aludido dispositivo violava os principios
supralegais da igualdade de voto e da demo-
cracia adotados pelo consticuinte, o STF
decidiu que nao cabe 2quele Tribunal “exer-
cer 6 papel de fiscalizador do poder consti-
tuinte origindrio, a fim de verificar se este
teria, ou ndo, violado os principios do direi-
to suprapositivo que ele préprio havia inclu-
ido no texto da mesma Constiruicio” 8

De outro lado, uma concepeéio dnami-
ca da hievarquizacao dos principios constitu-
clonals nao aceita a tese de normas constitu-
cionais inconstitucionais. Ao revés, ainda

7. Como ressalta o autor, isto rdo significa dizer que ndo se possa extrair da ordem constitucional uma maior Preocupacao com a
realizacao de determinados valores, relativamente a outros tambeém futelados em sede constitucional O que se busca ressaltar
€ gue, sem autorizagao expressa da Constituiciio, ndo se pode escalonar em diterentes graus hierérquicos as normas constitu-
cionais, de forma a promover a realizagac daquelas de suposta estatura superior, promovendo-se o completo sacrificio daquelas

outras de hierarquia inferior.

8. ADIn 815/DF, Rel. Min. MOREIRA ALVES, publicado no Informativo STF r® 43, p. 4 e mencionado por DANIEL SARMENTO em
seu A ponderagao de interesses na Constituigdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 37-36.
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que potencialmente conflitantes, todos os
principios e regras contidos no texto consti-
tucional deverao subsistir. Porém, a hierar-
quizagao serd necessaria quando da solucio
de casos concretos que envolvam o conflito
entre duas normas constitucionais. Assim, a
questao serd resolvida em favor da norma
considerada de maior estatura, promoven-
do-se o complero e incondicionado sacrifi-
cio da norma constitucional entendida como
de escalao inferior.

Como observa SARMENTOQ, trata-
se de aplicagao ao campo constitucional do
que JOHN RAWS designou como ordem
léxica entre principios, segundo a qual ha
uma ordenagao entre estes, que devera 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
realizacio do terceiro dentro desta ordem de
principics. Assim, o principio de escalao
inferior nio serd atendido enquanto o de
escaldo superior ndo estiver plenamente
realizado ou ndo se aplicar ao caso. Nao hi
espago para a ponderacio entre principios
porque aqueles que se encontrarem antes na
escala tem valor absoluto em relagio aos
posteriores, sendo aplicdveis sem excecio.
Em decorréncia, a solugio do conflito sempre
se dard através da adocao do principio
superior em detrimento de outro inferior®

SARMENTO adverte que este en-
tendimento 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 escaldo supe-
rior. Demais disso, muitas vezes a tentrativa
de tornar absoluros e incontrastaveis deter-
minados valores, em detrimento de outros
também tutelados no plano constitucional,
acoberta o desejo de fazer prevalecer o
posicionamento ideolégico de determina-
do grupo social. Por fim, também recorda o
autor que uma concepcio absoluta de cer-
tos direitos pode impossibilitar a introdu-
¢io de novos direitos sociais. A defesa ab-
soluta e incondicional dos postulados poli-
tico-econdémicos do liberalismo cléssico,
promovida por parte da jurisprudéncia nor-
te-americana no final do século passado até
meados dos anos 30, levou 3 sistemdatica
rejei¢io de toda a legislagio social e econé-
mica promovida pelo governo americano,
destinada 2 superagio dos maleficios decor-
rentes daquele sistema.

Por tudo, o autor observa que os cri-
térios tradicionais para a solucédo de antino-
mias nfo se revelam suficientes para a com-
posicao de conflitos entre normas consti-
tucionais. Disto decorre a necessidade de
ado¢io de um método mais dinimico e fle-
xivel, adequado a enfrentar as multiplas
variantes que tais conflitos podem propor-
clonar.

III — Regras e principios:
contribuicdes para o tema

Como observa PAULO GUSTAVO
GONET BRANCQO, as normas constitucio-
nais que veiculam direitos fundamentais
assumem mais {reqlientemente a natureza
de principios. Por isso, o mencionado autor

8. RAWLS, John. A theory of justice. Cambridge: Havard University Press, 1994, p. 43, citado por DANIEL SARMENTO em seu A
Ponderagio de interesses na Constituigao Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 38-39.
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observa que os “conflitos de direiros funda-
mentais reconduzem-se a um conflito de
principios”.’” Desta forma, a resolugao de
conflitos envolvendo direitos fundamentais,
ou entre rais direitos e outros valores asse-
gurados no plano constitucional, demanda
uma correta compreensido desta espécie
normativa.

Assim, inicialmente 0 mencionado
autor destaca que a doutrina identifica duas
grandes espécies de normas: regras e prin-
cipios. De um lado, as regras referem-se as
normas que, diante da concreta ocorréncia
dos fatos descritos em sua hipotese de inci-
déncia, exigem, proibem ou permitem algo
de modo categdrico. Em outras palavras,
néo havera espaco para uma aplicagio gra-
dual dos efeitos juridicos que a regra pres-
creve. Isto porque um conflito entre regras
resolve-se no plano da validade, o que sig-
nifica dizer que a aplica¢io de uma das nor-
mas conflitantes serd afastada diante da
verificagio de sua invalidade.

J4 os principios sic espécie normativa
que exigem a realizagio dos valores por eles
assegurado da melhor forma possivel, tendo-
se em vista as possibilidades faticas e
juridicas apresentadas pela situagao con-
creta. Nas palavras do autor, os “principios
sao determinagdes para gue um determina-
do bem juridico seja satisfeito e protegido
na maior medida que as circunstincias
permitirem. Daf se dizer que sao manda-
mentos de otimizagao, ja que impoem que
sejam realizados na maxima extensao

possivel. Por isso é viavel que um principio
seja aplicado em graus diferenciados,

]

conforme o caso que o atrai”.

Disto ja se infere que a resolucio do
conflito entre principios serd orientada pela
necessidade de concilia¢do entre estes,
aplicando-se tais principios com extensoes
variadas, de acordo com a relevincia de
cada qual no caso concreto. Desta forma,
busca-se aplicar ambos os principios em
conflito com a méxima intensidade que as
circunstincias do caso permitirem, eis que,
como se disse, os principios configuram
mandamentos de otimizacdo, ou seja,
demandam uma realizacio “6tima” diante
do caso concreto.

Enquanto mandamento de otimi-
zagdo, a integral compreensao da esfera de
abrangéncia de um principio nao resulta
imediatamente da leitura da norma que o
consagra. Antes, deve ser complementado
pelas possibilidades faticas e juridicas apre-
sentadas pelo caso concreto. Por isso
GUSTAVO GONET BRANCO observa
que a normatividade dos principios é, nes-
se sentido, provisdria, “potencial, com
virtualidades de se adaptar 4 situagio farica,

na busca de uma solucio dtima”."

Também ROBERT ALEXY, apds
destacar que apenas os critérios fornecidos
para o deslinde de colisées entre principios
sao adequados para solucionar conflitos
entre direitos fundamentais, faz distingéo
em sentido semelhante.

10. Hermenéutica constitucional e direflos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 182.
11. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 181-182.
12. Hermenéutica constitucional e direfios fundamentais. Brasilia; Brasiia Juridica, 2000, p. 183
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Como esclarece o mencionado autor,
de um !ado, principios “sio normas que orde-
nam que algo seja realizado em uma medida
tdo ampla quanto possivel relativamente a
possibilidades faticas ou juridicas. Principios
sdo, portanto, mandamentos de otimizacao™."
Isto equivale a dizer que os principios exi-
gem que o seu contetdo seja atendido da
forma mais intensa possivel, diante das pe-
culiaridades faticas e das circunstincias ju-
ridicas apresentas pelo caso concreto. E den-
tre as circunstéincias juridicas que condicio-
nam a aplicagio do conteddo de
determinado principio encontram-se os prin-
cipios e regras juridicas também incidentes
sobre o caso concreto e que eventualmente
apontem em dire¢io oposta.

Assim, se de um lado todos os efeitos
juridicos de uma regra aplicavel a uma
determinada situacio deverio ser neces-
sariamente sentidos, de outro, a realizacio
de um principio pode eventualmente se dar
com maior ou menor intensidade, em raziao
de sua ponderagio em face de outros
principios. Por isso, ndo hd espaco para uma
Cp¢aaq, a priori, entre principios igualmente
aplicdveis: serd diante das peculiaridades do

——

caso concreto que se podera aferir em que
medida determinado principio deverj
receber aplicagio, o que variara de acordg
com o peso relativo que assumira em funcio
dos demais principios também incidentes, 4

E o critério adequado A solugdo de
colisdes de principios é a ponderacao. Alias,
para o autor, principios ¢ ponderagoes sio
dois lados do mesmo objeto. De uma parte,
quem realiza ponderagdes no campo do
direito pressupde que as normas objeto de
tais ponderages tém a estrutura de prin-
cipios. 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 nio cumpridas. Se
a regra vale, deve-se proceder exatamente
de acordo com o que ela prescreve, nem
mais nem menos. lrata-se de mandamentos
definitivos, cuja forma de aplicagdo nao € a
ponderagdo, mas a subsungao.

Do mesmo modo, J. ]. GOMES
CANQTILHO faz distingao semelhante,
aludindo a dicotomia entre principios e regras.
Trata-se de duas espécies de normas,' pois

13.

14.

15.

*Colisao de Direilos Fundamentais e Realizagao de Direitos Fundamentais”. In Revisfa da Faculdade de Direito da UFRGS, ni
17, Porto Alegre: Sintese, 1993, p. 275

ALEXY, Robert. Teoria de los dereches fundamentales. Madrid: Centro de Estudos Constitucionales, 1993, p. 86, citado por
DANIEL SARMENTO em seu A ponderagdo de interesses na Constituigdo Federal Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 46.

Para o autor, as normas sio um “model de ordenagio juridicamente vinculante” abstraio e geral que, por meio de um *processo
de concretizagao” destinado a sua aplicagio no plano da realidade dos falos, é capaz de ensejar uma “norma de decisdo” para
© caso concreto. Este processo de concretizagio parle do “texto da noma’”, do qual se extrai uma “norma juridica”, a qual
permitira apontar para uma soluggo para o caso concrelo, fixando uma “noima de decisio” para & questao. Sao habels a ensejar
uma norma de decisao tanto os principios juridicos coma as regras de direito, ambas manifestagfes das normas. Direito consti-
tucional e teoria da Constituigdo. Coimbra: Almedina, 1998, p. 1.075, 1.076, 1.094 e 1.095. Também para ERCS ROBERTO
GRAU a norma € género, do qual séo especies as regras e principios. Assim o é porque s principios, assim como zs regras.
igualmente reproduzem a estrutura peculiar as normas juridicas, pols que possuem um pressuposto de fato, cuja diferenca em
relagéo as regras é se reportar a uma séria indeterminada de facti species, bem como também assumem uma estatuigio, cuja
peculiaridade € que seu sentido muitas vezes se revela quando da sua conexdo com ouiras normas juridicas. A ordem econémi-
ca na Constiluigéo de 1968. Sio Paulo: Malheiros, 1998, p. 110.
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e

que estas podem se revelar ranto por
intermédio de regras como de principios.
Dentre as distingdes a que procede o autor,
resta destacar que os principios sao verda-
deiras normas, mas que se diferem das regras
juridicas sob dois aspectos. De um lado, os
principios sio normas juridicas que deman-
dam uma “otimizagic” para o caso concreto,
vale dizer, sdo passiveis de experimentar
varios graus de concretizagio, conforme
alteram-se as peculiaridades faticas e
juridicas de cada situagao a que se aplicam.
Jé as regras juridicas prescrevem automati-
camente uma determinada exigéncia, nao
deixando espago para solugdes interme-
diarias: diante da validade de uma regra,
esta deve ser cumprida com a precisa
intensidade de suas prescrigdes, 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 antinomicas
excluem-se. Em conseqiiéncia, ao exigirem
uma otimizagdc em sua aplicagéo, os
principios permitein o baianceamento <
harmonizacao de valores e interesses,
conforme o seu peso e a consideragéo de
outros principios eventualmente conflitan-
tes. J4 quanto as regras vigora a “légica do
tudo ou nada”, ou seja, ou uma regra vale
e, portanto, seus efeitos juridicos se
verificardo, ou nio vale, situagio em que
néo serd aplicavel ao caso concreto, sendo
insustentavel a validade simultinea de
regras contraditdrias.”

Enquanto que para ROBERT ALEXY
e GOMES CANOTILHO a distin¢cao a que
se procede & entre principios e regras, espécies
do género normas, para RONALD
DWORKIN a contraposigao é entre noymas,
de um lado, e principios de outro, ainda que
lhes conferindo critérios metodolégicos
semelhantes 3 dicotomia entre principios e
regras.

Para este autor, tanto as normas como
o0s principios sido conjuntos de balizas que
apontam para decisoes individuais, impon-
do deveres juridicos ou direitos subjetivos nos
casos concretos. A diferenca reside no
carjter da orientagio que sdo habeis a
proporcionar. De um lado, as normas sio
aplicaveis de forma disjuntiva, com o que se
pretende dizer que, uma vez presentes 0s
pressupostos fiticos necessarios a sua
incidéncia, havers espaco apenas para duas
hipdteses: a) ou a norma é vilida, situagio
em que todos os seus efeitos necessariamente
deverio recair sobre o caso a ela subsumido,
determinando a finica solucio cabivel; oub)
a norma é invélida, hipétese em que devera
ser desconsiderada quando da resolugio do
caso conereto, nio 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 ¢ valida, e nesse caso o comando que
ela estabelece tem de ser aplicado, ou ela €
invilida, e nesse caso ela nao contribui em
nada para a decisdo do caso”™.'®

16. CANOTILHO. J. J. Gomes. Direifo constitucional. Coimbra: Almedina, 1992, p. 174, citado por DANIEL SARMENTO em seu A
ponderacao de interesses na Constituigao Federal. Rio de Janeiro: Lumen Jurs, 2000, p. 47.

17. Direito constitucional e teoria da Constituigao. Coimbra: Almedina, 1998, p. 1.035.
18. Los derechos en seno. Barcelona: Editorial Ariel 5.A., p. 74 e ss.
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Em outras palavras, diante de um
conflito entre normas, uma delas nao po-
derd ser vilida. Como recorda MARIA
HELENA DINIZ, critérios como o da an-
terioridade, da especialidade e da hierarquia
norteardo a identificagdo da norma que
deverd incidir no caso concreto.™

De outro lado, ndo é desta forma que
operam 0s principios juridicos, uma vez que
estes nao estabelecem conseqiiéncias
juridicas que decorram automaticamente da
verificagdo das condigoes fiticas para a sua
incidéncia. Em outras palavras, a presenca
das circunstincias previstas como neces-
sdrias A incidéncia de determinado principio
ndo impoe necessariamente a aplicagio de
seus efeitos a0 caso concreto.

O que se di é que, diferentemente
das regras, os principios assumem uma
dimensdo de peso e importincia que falta
as normas, que se revela quando dois
principios, ambos igualmente aplicdveis ao
caso concreto, entram em colisdo. Assim, a
sotugdo do confronto demanda a afericio
do peso relativo assumido por cada um dos
principios envolvidos em face das circuns-
tincias do caso concreto, de forma a definir
em que medida cada principio cedera
€5pago ao outro.

E verdade que nem sempre € possi-
vel uma mediagio exata entre tais princi-
pios, € yue poderd haver controvérsias a res-
peito da importincia de cada um quando
em confronto com os demais. Todavia, o
autor ressalta que esta dimensao é inerente
a0s principios e sempre terd sentido pergun-

Marcel Queiro: Linhares
wide dlriif

tar a importancia ou o peso que cada priy,.
cipio assume. De fato, pode ocorrer que
outros principios, igualmente aplicaveis 3
situagdo concreta, apontem para a dire-;ﬁn
oposta. Neste caso, € possivel que o aludj.
do principio néo prevalega. Todavia, disto
ndo se pode extrair que nio se trate de um
principio reconhecido pelo ordenamenteo
juridico porque, em cutra situacio em que
nAo estejam presentes aquelas considers.
¢oes em sentido contririo, tal principio po-
der4 ser decisivo na solugdo da questio. O
que importa ressaltar é que se trata de um
critério juridicamente vinculante, ou seja,
que devers obrigatoriamente ser levado em
conta pelos aplicadores do direito como cri-
tério a nortear o ato decisério, caso seja
pertinente a situagéo enfrentada.

Ao contrério das regras, diante de um
conflito entre principios nio é possivel
simplesmente desconsiderar determinado
principio em favor de outro. Quando
pertinentes a um caso CoNCreto, Os princi-
pivs serdo scipre aplicdveis, ainda que nio
produzam integralmente seus efeitos em
razao da incidénciu de outros principios que
apontem para solugio em sentido diverso.
Devera haver uma ponderagio entre eles,
e nao a op¢io em favor de um ¢ em
detrimento de outro.

Ja com relagdo as regras juridicas a
solugdo é diversa. Quando duas delas
aparentemente incidem sobre a mesma
situagdo fdtica, tal conflito é afastado
mediante a aplicacio dos aludidos critérios
hierdrquico, cronalégico e da especialidade,

19. Tais cntérios referem-se 4 solugéo de anfinomias aparentes, pois que o proprio ordenamento juridico oferece os instrumentos
para supera-las. Lei de infroducdo ao Cddigo Civil brasileiro interpretada. Sao Paulo: Saraiva. 1990, p. 71 ess,
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de forma que apenas uma prevaleca,
desconsiderando-se por completo a outra.

Em suma, enquanto o ordenamento
juridico nio tolera antinomias entre suas
regras, em decorréncia de sua coeréncia
interna, 0 Mesmo Nao OCOIrre Com oOs
principios. Estes podem apontar para
solucdes diametralmente opostas em
determinados casos concretos, sem que isto
configure quebra do sistema juridico.

Por tudo, a solugao de conflitos esta-
belecidos entre bens juridicamente prote-
gidos ndo poderd se valer dos mesmos cri-
térios aplicdveis aos conflitos entre regras
juridicas, de forma que a tutela de um dos
bens envolvidos necessariamente levaria ao
desacolhimento do outro. Como ambos os
interesses em jogo estdo albergados pelo
direito, ndo poderao ser sumariamente
desconsiderados a priovi 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 fiticas e juridi-
cas. Isto porque, assim como os principios,
também os direitos fundamentais deman-
dam uma otimizacdo de seu conteudo
diante das peculiaridades do caso concre-
to, como esclarece ROBERT ALEXY ao
destacar que também as colisoes de direi-
tos fundamentais devem ser qualificadas
como colisdes de principios.™

Demais disso, CANOTILHO recor-

da que apenas um sistema aberto’ de prin-
cipios proporciona um espago para o desen-
volvimento e solugao de conflitos decorren-
tes dos inameros valores ¢ interesses, muitas
vezes contraditorios, de uma sociedade
pluralista. Nas palavras do autor, “conside-
rar a constitui¢ao como uma ordem ou sis-
tema de ordenagao totalmente fechado e
harmonizante significaria esquecer, desde
logo, que ela €, muitas vezes, o resultado de
um compromisso entre varios actores so
ciais, transportadores de idéias, aspiracbes

20.

21,

“Colisdo de Direitos Fundamentais e Realizaggo de Direitos Fundamentais”. In Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, n®
17, Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 275. As paginas 276 e 277 o autor esclarece que a solugao dos conflitos de direitos fundamen-
tais mediante a teoria das regras, e nao por meio da teoria dos principios, raz consegiéncias indesejaveis eis gue levaria
recessariamente auma das seguintes conclusbes: a) a necessidade de declaracio de peln menos uma das normas constitucio-
rais garantidoras de direitos fundamentais colidentes como invalida ou jundicamente nao vinculativa, o que seria inviavel pois
todas tém dimensao constitucional e devem, portanto, ser aplicadas; b) a ado¢ao de uma inferpretagéo restritiva para as normas
garartidoras de direitos furdamentais, de forma que uma das situagbes falicas lamentadas ndo pudesse ser subsumida no
Ambito de protecio das aludidas normas. Este entendimento colocaria termo ao *aparente” conflito entre direitos ja que uma
interpretacao resliliva demonstraria que um dos interesses em jogo configuraria mera aparéncia ou alegacio de direitn, ndo se
encontrando efetivamente dentro do campo de incidéncia da norma invocada. Todavia, tal critério hermenéutico ndn guarda
consonancia com as caraclerislicas inerentes a interpretagdo de direitos fundamentais; & ¢) reconhecimento de que v nao-
prevalecimento de uma noma constitucional garantidora de direitos fundamentais em delerminado caso seria decorrente de
uma excegdo a regra geral de sua aplicagao, e ndo como resultado de uma ponderagao. E islo levaria a concluséo de que, sendo
admitidas inimeras excegles as regras garantidoras de direitos, seria juridicamente possivel criar tantas outras a ponto de
esvaziar por completo o conteddo do direito fundamental em questao.

Como destaca CANOTILHO, a abertura de um sistema consfitucional & decorrente do caréler geral e indeterminado de muitas de
suas normas e que, exatamente por isso, se “abrem’ a uma atividade legislativa concrelizadora. A abertra comporta uma
“delegacao relativa nos 6rgaos concretizadores”, com o cbjetivo de conferir densidade a norma, ou seja, dotar-lhe de maior
precisdo quanio aos seus efeitos juridicos e as suas condigdes de aplicag2o. Direito constifucional e leoria da Conslituigao.
Coimbra: Almeding, 1998, p. 1.054-1.055.
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¢ interesses substancialmente diferenciados

¢ até antagdnicos ou contraditdrios”.??

Por isso, o autor observa que “a pre-
tensdo de validade abscluta de certos prin-
cipios com sacrificio de outros originaria a
criagdo de principios reciprocamente in-
compativeis, com a conseqiiente destruicio
da tendencial unidade axiolégico-norma-
tiva da lei fundamental”.?? Daf a necessida-
de de se reconhecer a existéncia de momen-
tos de tensdo ou antagonismo entre os vi-
rios principios e de se aceitar que os
principios ndo obedecem 2 i6gica do “tudo
ounada”, demandando ponderacio e equi-
librio, de acordo com o seu peso relativo e
as circunstancias do caso concreto. Assim,
ao lado da seguranga juridica ensejada pe-
las regras juridicas, os principios permitem
uma otimizagao entre os varios compromis-
sos assumidos por um Estado democratico.

IV — A técnica de solugio de
conflitos de
direitos fundamentais: a
ponderagao de interesses

IV.1 — Ponderagéo e a realizagiao
de valores fundamentais

Como reflexo da pluralidade de
idéias e concepgoes existentes em uma

determinada sociedade, também a Consti.-
twigao assume, por meio de seus principios,
os valores e interesses das mais variadas
matizes. Portanto, pode ocorrer que tajg
principios entrem em conflito diante de
determinada situagio fatica. Como obseryg
DANIEL SARMENTO, citando KARL
ENGISH, o confronto principiolégico
configura fendmeno inevitavel, uma ves
que se trata de mero reflexo das “desar-
monias que surgem numa ordem juridica
pelo facto de, na constituicio desta,
tomarem parte diferentes idéias funda-
mentais entre as quais se pode estabelecer
conflito”.®

E diante da necessidade de se
“encontrar o direito” para solucionar tais
casos de tensdo entre bens juridicamente
protegidos que surgem as idéias de
ponderagdo ou balanceamento de in-
teresses, como observa J. . GOMES
CANOTILHO.? De fato, como nio hd uma
hicrarquia prévia e abstrata entre tais bens,
a solucdo destes conflitos demandars uma
norma de decisio adaptada is circuns-
tdncias faticas. Para tanto, exige-se uma
ponderagdo, uma pesagem ou balan-
ceamento entre tais bens diante do caso
concreto,”” método tipico de solucdo de
conflitos entre principios que, como se

22. Direilo constitucional e tooria da Constituigde. Coimbra: Almedina, 1998, p. 1.056.
23. Direito constitucional e teoria da Constituiggo. Coimbra: Almedina, 1996, p. 1.056.
24. Direito constitucional e teoria da Constituigio. Coimbra; Aimedina, 1998, p. 1.036-1.037.

25. Introdugdo ao pensamento juridico. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1983, p. 318, citado por DANIEL SARMENTO em
seu A ponderagéo de interesses na Constituigdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 97.

26. Direito constitucional e teoria da Constituigac. Coimbra: Almedina, 1998, p. 1.109.

27. DANIEL SARMENTO ressalta que a apenas a ponderacao rezlizada tomando-se em vista as peculiaridades do caso concreto
Efetivamente corresponde a uma ponderagda de interesses conflitantes. O autor destaca gue a doutrina denomina de pondera-
¢a0 abstrata a fixagfo de ciitérios destinados a compalibilizagzo de principios constitucionais potencialmente conflitantes, atra-
vés da reciproca compresséo dos respeciivos campos de aplicagdo, sem que sejam tomadas em consideragao as peculiaridades
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disse, afasta alternativas radicais de “tudo
ou nada”.*®

Também MARCAL JUSTEN FILHO
destaca o papel da ponderagio como
mecanismo de realizagdo de valores
juridicamente assegurados. O autor observa
que, diante da ocorréncia de atritos entre
valores igualmente tutelados pelo direito, a

de um

integral e absoluta satisfagao
determinado interesse poderia inviabilizar
a realizacao dos demais. Assim, o papel da
ponderagao ¢ o de promover, de modo mais
intenso possivel, a satisfagdo de todos os
valores consagrados pelo ordenamento
jurfdico. Para tanto, o principio demanda
priorizar e ponderar interesses. Em face do
caso concreto, caberd ao aplicador do
direito identificar os valores a serem
aplicados e, diante de valores de diferente
relevancia, deverd adotar a conduta que
trouxer menor sacrificio ao valor de inferior
importincia. Somente assim sera possivel

compatibilizar tais interesses, permitindo
que todos sejam realizados. E o mencionado
autor ressalta que nao ha liberdade do
aplicador do direito nesta tarefa de
ponderagao: os critérios que pautario tal
atividade sdo aqueles fornecidos pela
Constituigao e pelos principios gerais do
direito.”

Mesmo porque a doutrina observa
que a ponderacio de interesses ¢ limitada
pela necessidade de respeito ao nicleo
essencial dos direitos fundamentais. Com
isso se pretende dizer que tais direitos
contém um contetddo minimo, que nio
pode ser violado, seja pelo legislador, seja,
pelo aplicador do direito. Em decorréncia,
a observincia desse ndcleo essencial
constituiria um limite a ser observado
quando da restrigdo de direitos inerente ao
processo de ponderagao, de forma que o
conteido nuclear de tais direitos nao podera
ser desconsiderado.”

inerentes ao caso concrefo. Oeorre que ial ponuéageo abstiata nao configura verdadeizamente uma ponderaginde interesses,

28,
29,
30.

j& que possui as mesmas caracteristicas comuns a interpretagao juridica tradicional. De fato, por meio de tal ponderagéo abstrata
busca-se exirair a extensao do significado dos principios da constituicao por meio de uma interpretacio sistematica das suas
normas. Ja a ponderagéo propriamente dita é efetivada diante das caracteristicas da situagao latica enfrentada, tomando-se em
conta em que medida os interesses conflitantes estdo sendo afetados e qual o peso egpecilico que cada um desles devera
assumir em face das peculiaridades faticas apresentadas pelo problema. A ponderagdo de interesses na Constivicao Federal.
Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2000, p. 109 e ss.

Direito consiitucional e teona da Constitigaoe. Caimbra: Almedina, 1998, p. 1.109.
Comentérios a lei de licitagdes e conlralos administrativos. Sao Paulo: Dialética, 1999, p. 66.

Conforme CANOTILHO, ha duas comrentes doutiinarias diversas sobre o tema do nucleo essencial dos direitos, denominadas
teoria abscluta e teora relativa, as quais apontam para solugbes diferentes. De um lado, & teoria absoluta sustenta que o
conletdo essencial dos direitos fundamentais deve ser fixado abstratamente, vale dizer, sem que se leve em consideragio as
peculiaridades do caso concreto. Disto se exirai que tal nicleo essencial ndo pode ser violado ou comprimido em nenhuma
hipotese, ainda que islo seja necessanio para a realizagao de outro direito fundamental em determinada situagao fatica. Deoutro
lado, a teoria relaliva sustenta que ¢ nlideo essencial de um direito fundamental & o que resulta de uma ponderagfio, constiluindo
aquela parie do direito fundamental que, comprimido em face de oulros direitos ou bens constitucionalmente protegidos e que
com aquele colidam, acaba por ser entendida como prevalente e que ndo mais podera ser limitada no caso concreto. O autor
inclina-se em favor da teoria absoluta, a0 destacar que, se € verdade que o ambilo de protegao de um direilo pode ser obtido,
caso a caso, mediante ponderagao com outros direitos contrapostos, também é certo que a probigao da diminuigio do conteldo
do nucleo essencial, previsto na constituicdo porfuguesa, somente teria senfido se de fato representar um reduto ultimo
intransponivel nor qualquer medida reshitiva de dreitos. Dieito constifucional e teona da Constituigéo. Coimbra: Almedina, 1998,
p. 419-420,
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Disto ji se infere que a ponderagio
de interesses ndo representa apenas uma
técnica meramente procedimental de
resolucio de conflitos entre principios
constitucionais. DANIEL SARMENTQO
destaca que o método assume relevante
carater substancial, uma vez que a pondera-
¢ao destina-se a produzir resnltados voltados
para a promog¢io dos valores constitucionais
da liberdade, igualdade, justica e fra-
ternidade, dentre outros. Ainda segundo o
autor, tais valores restam condensados no
principio da dignidade da pessoa humana,
reconhecido como fundamento da Repuiblica
Federativa do Brasil, tal como previsto no
art. 12, III, da Constituicao Federal, o qual
conferc unidade teleoldgica a todos os demais

e S

principios e regras integrantes do orde.
namento juridico.

Ainda segundo SARMENTO, no pla-
no juridico o principio da dignidade da pes.
soa humana expressa a maxima kantiang
segundo a qual o homem deve ser conside-
rado como um fim em si mesmo e nunca
como um meio. Em outras palavras, o ser
humano precede o Estado e o direito, que se
justificam apenas em fungao daquele. No
dizer de MIGUEL REALE, a pessoa huma-
na deve ser tratada como valor-fonte do or-
denamento juridico, cabendo ao Estado a
tarefa primordial de promover e defender a
sua dignidade.’ Trata-se de valor nuclear da
ordem constitucional, cujos efeitos sao irra-
diados para todo o ordenamento juridico?

n,
32

Jé DANIEL SARMENTO sustenta a prevaléncia da tecria relativa, argumentando que determinadas situagfies concretas podem
afetar ao mesmo tempo o niicleo de dois direitos fundamentais contrapostos. Nestes casos, o juiz terd de optar por um deles, em
detrimento do outro, cujp cerne sera violado. A aplicacio da tecria absoluta a estes casos ndo trard solugéo satisfatéria. De fato,
para esta corrente nao se pode, em qualquer hipblese concreta, adenirar no niclec essencial dos diretos fundamentais, cujo
conteddo é revelado ainda no plano abstrato. O autor formula exemplo elucidativo, segundo qual um jomal descobre, e pretende
publicar de forma sensacionalista as vesperas Ce uma elei¢do, que determinado politico importants & homeossexual. Tal politico,
advertido do falo antes da publicagéo da matéria, promove medida judidal visando proibir sua divuigacdo, para tanto invocando
0 OIreilo @ privacidade. Por sua vez, 0 jomnai aiega estar respaldade pela iberdade de imprensa. Nestz hipotese, ag juiz restara
apenas duas opgdes: vedar a reportagem, em favor dodireite 4 privacidade, em detrimento da liberdade de imprensa; ou permitir
a publicagao, futelando a liberdade de imprensa em desfavor do direito a privacidade. No hd espaco para uma terceira alternativa.

Sendo assim, para o autor o nucleo fundamental somente pode ser delineado em face do caso concreto, 0 que se fard por meio
da ponderagdo dos interesses que porventura venham a colidir. No dizer de DANIEL SARMENTO, tal entendimento é mais
adequado a dindmica do processo decisorio inerente as questOes constilucionais mais complexas. A ponderagdo de interesses
na Constituigdo 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. Sao Paulo: Saraiva, 1930, p. 59-69.

SARMENTO observa que as constituighes assumem uma determinada concepcio sobre o homem e suas relaciies com a comu-
nidade, a qual é extraida de cada sistema constitucional. Todavia, tais conceitos ndo sio atemporais, sofrendo variagbes no
lempo e no espaco. Assim, por exemplo, a primeira fase do constitucionalismo, surgida com o Estado liberal, € marcada por uma
perspectiva individualista e abstrata da pessoa humana, Neste pericdo, cabia ao Estado respeitar a liberdade e a autonomia dos
individuos. Porém, ndo Ihe incumbia promover as condiches reais de subsisténcia do homem, de modo que este pudesse,
efetivamente, exercitar fal liberdade que formalmente Ihe era assegurada. A promogao do bem estar do individuo era tarefa que
apenas a este locava. Alualmente, o ser humano & considerado um valor em si mesmo, superior a0 Estade e a qualquer coleti-
vidade de que seja integrante. Porém, o que se tem em vista & um ser humano real, com necessidades congretas gue devemn ser
:cltendidas. Por isso. o principio da dignidade da pessoa humana néo possui apenas um aspecio negativo, significando um limite
iniransponivel para a atuagao do Estado, de formaa refirar a eficicia juridica de ato administrativo, legislativo ou jurisdicional que
configure violagao & dignidade da pessoa humana. Também assume um perfl positivo ao exigir uma postura ativa do Estado, no
sentido de promover um minimo necessario 4 exisiéncia humana. Em outras palavras, ndc é apenas o desrespetto as liberdades
individuais que ofende a dignidade do homem. A faita de acesso 4 alimentagio. saide, educacio, moradia produz o mesmo
efeito. A penderacéo de interesses na Constitiigdo Federal Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 68 e ss.
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Por isso, tal principio representa a
principal orientagdo a ser observada no pro-
cedimento de ponderagfio entre interesses,
exigindo a solugdo mais consentinea com
os valores humanitarios que o principio con-

grega, como observa DANIEL SARMENTO.”

Todavia, o mencionado autor adverte
que a observincia ao aludido principio néo
levard necessariamente a uma decisdo
desfavoravel acs demais interesses consti-
tucionais que eventualmente com ele
colidam. Isto porque o conceito, como ja se
ressaltou, assume um conteiido compativel
com o pluralismo axiolégico, constituindo
mecanismo suficientemente maledvel para
acolher valores potencialmente conflitan-
tes, tais como liberdade e seguranga. Mesmo
porque nao ¢ possivel extrair-se uma
hierarquia formal, a priori, entre principios
constitucionais, razao pela qual a resolugao
de conflitos entre interesses constitucio-
nalmente assegurados demandard sempre
uma ponderacio em cada caso concreto,
cujo resultado poderd variar em fungdo das
peculiaridades da situagao.

Disto decorre que o atendimento ao
interesse coletivo pode autorizar uma res-
trigio a direitos fundamentais, tal como se
da quando a legislacio processual penal
permite a prisao de réu ainda nio condena-
do, quando sua liberdade representar peri-
go considerdvel para a coletividade.

Seja como for, a liberdade do opera-
dor do direito sempre terd como limite a

ser observado, quando do procedimento de
resolugcao dos conflitos de interesses, os
valores insculpidos na ordem constitucio-
nal, dentre os quais assume relevo o princi-
pio da dignidade da pessoa humana. O que
DANIEL SARMENTO ressalta € que a téc-
nica de ponderagio nac podera desconsi-
derar a exigéncia de promogio da dignida-
de do homem, objetivo maior buscado pela
Constituigao. ™
IV.2 — O procedimento

da ponderacao:

delimitagao do conflito

De fato, o método da ponderagao de
interesses é critério hibil a compor tais con-
flitos constitucionais. Porém, a elasticidade
inerente ao método da ponderacio traz di-
ficuldades na definicio de uma metodologia
racional e controlavel que possa lhe confe-
rir um contetido mais preciso. E a fixacéo
de uma técnica segura de sua aplicagio é
essencial para a legitimagao da ponderacio,
que deverd ser exercida dentro dos pardme-
tros inerentes a um Estado de direito, vale
dizer, de modo que também possa proporcio-
nar seguranca juridica e a transparéncia dos
atos estatais.

Assim, inicialmente vale advertir que
somente havera espago para a ponderagéo
de interesses quando efetivamente restar
caracterizada a colis@o entre, pelo menos,
dois principios igualmente incidentes sobre
um determinado caso concreto.” Portanto,

33. A ponderagae de interesses na Constituigdo Federal, Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2000, p. 74.

34, A ponderagdo de inferesses na Constituigdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 76.

35. DANIEL SARMENTO observa que a resolugéo dos conflitos enfre regras ndo se da medianie ponderagéo de interesses, mas por
intermédio dos critérios hierarquico, cronoldgico « da especialidade, dos quais resultara sempre a aplicagdo de apenas uma das
normas ao caso concreto, em defrimento da outra. Porém, ha situagbes em gue determinadas regras configuram manifestagao
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antes de tudo cabera ao aplicador do direito
verificar se tais principios, que a priori
parecem colidir, efetivamente encontram-
S€ €m 0posigao.

Sendo assim, a primeira etapa do
processo de ponderagdo consiste na corre-
ta interpreta¢do dos canones envolvidos,’
a fim de precisar a extensdo e a profundi-
dade do campo normativo de cada princi-
pio e, com isso, verificar se a situacdo fatica
enfrentada estd realmente compreendida
no campo de incidéncia de mais de um
destes principios. Esta primeira etapa,
como observa CANOTILHO, demanda a
delimitacdo do Ambito de protecio da nor-
ma invocada, com o que se pretende esta-
belecer uma disting@o entre o que restara
albergado neste Ambito e o que dele estara
excluido. Em outras palavras, busca-se
“precisar a esfera de protecao da norma e
exciuir certas dimensdes nao reentrantes

———

L T

nesta esfera”?” a fim de se verificar se O
interesse invocado encontra-se “enquadry-
do” no Ambito de protecio da norma. As.
sim ¢ por exemplo, a propaganda subver.
siva ¢ a instigagdo ndo entram na esfera
juridicamente protegida pela liberdade de
mauift:‘.tag.ﬁu de pensamento, como des-
taca o autor.®

Nas palavras de ROBERTO BIN, trata-
se de definir a iopografia do conflito, o que
sipnifica precisar, de um lado, se efetiva-
mente e em que medida, a esfera juridica-
mente tutelada do interesse albergado por
uma norma se sobrepde a esfera juridica-
mente protegida do interesse resguardado
por meio de outra norma. De outro lado,
também se deve definir o espaco residual
que restard ao exercicio de cada um dos
interesses conflitantes, sem que se incida
no campo em que os dois principios se
sobrepoem.*”

su desdebraments de principios, razfo pela qual depcndem malericimenic destes. Scnde assim, & possivel que © principio
informativo de deferminada regra encontre-se, no caso concreto, em conilito com outro principio. Nestas situagies, DANIEL
SARMENTO observa que, como em verdade se trata de conflitos entre principios, uma ponderagéo enire 0s interesses tutelados
pelos principios em jogo pode evertualmente levar & ndc-aplicagio, por exemplo, daquele primeiro principio. E disto resuliard
que também as regras dele decorrentes serdo ineficazes para o caso concrelo. O autor destaca que o entendimento também é
compartilhade por EROS ROBERTO GRAU, o qual cbserva que *ndo se manifesta jamais antinomia juridica entre principios e
regras juridicas. Estas operam como concregao daqueles. Em conseqiiéncia, quanco em confrorto dois principios, um prevale-
cendo sobre o outro, as regras que dao concregan ao que foi desprezado sfo afastadas: ndo se di a sua aplicagio a determina-
da hipdtese, ainda que permanegam integradas, validamente, no ordenamento juridico”. A panderagdo deinteresses na Constiluigdo
Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 106-107.

36. CANOTILHO observa que esta etapa ainda ndo configura verdadaira ponderagio, porque se trata de “delimitar o ambite de
protecdo de uma norma constitucional, estabelecendo uma especie de linha de demarcagio entre 0 que entra nesse ambitoe o
que fica de fora™. E o que a doutrina norte-americana denomina por definitional balancing, por meio da qual se estabelece 0
campo de protecdo da norma e se exclui ceras situagdes que ndo se enquadrem nesse campo. Por 1550, 0 autor conclui que o
“definitional balancing nao &, em rigor, um modelo de ponderagao, pois localiza-se ainda no procedimento interpretativo desfina-
do a determinar o dmbito de proteccAo de normas garantidoras de direitos e bens constitucionais. Define-se, por via geral &
abstracta, os ‘campos normativos™. Direito constitucional e teonia da Constituigdo. Coimbra: Almedina, 1998, p. 1.112.

37. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. Coimbra: Amedina, 1998, p. 1.112.
38. Direfto constitucional e teoria da Constituigdo. Coimbra: Almedina, 1998, p. 1.112.

39. Diritti e Argomenti - Il Bilanciamento degli Interessi nella Giurisprudeza Costitucionale. Miido: Giuffre, 1992, p. 62-63, cilado por
DANIEL SARMENTO em seu A ponderagdo de inferesses na Constitucdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 100.
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Como observa DANIEL SARMENTOQ,
no campo dos direitos fundamentais a fixa-
¢do da topografia do conflito corresponde a
identificacio dos limites imanentes de cada
direito. Em outras palavras, trata-se da de-
limitacio da extensio da area juridicamen-
te protegida de determinado interesse, ou
seja, da fixacao da fronteira externa dos di-
reitos fundamentais.

A questao envolve, no dizer de
PAULO GUSTAVO GONET BRANCO, a
rarefa de “revelacdo dos limites maximos
de contetido” do direito fundamental, por
meio do qual se identifica qual a parcela da
realidade que o constituinte houve por bem
definir como o Ambito de protec¢do alber-
gado pela garantia constitucional em
debate. Deste modo, serd possivel aferir se
a pretensio do individuo envolvido pelo
conflito efetivamente se inclui no dmbito
de protecio do direito fundamental por ele
invocado.®

E a prévia fixa¢do dos limites imanen-
tes dos direites fundamentais é indispen-
savel a resolucio dos conflitos, uma vez que
este conflito apenas restard configurado
quando a situagao concreta realmente se
encontrar no interior dos limites imanentes
de mais de uma norma constitucional,
CUﬂf[]l'l'['lﬁ dEELHCH o lTlEHL'iUIli:ld(J autor

JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE,
citado por DANIEL SARMENTO, fornece
alguns exemplos em gue nao se estd diante
de uma efetiva sobreposicio de 4dreas
juridicamente protegidas de interesses

contrapostos, tratando-se, em verdade, de
interesses que Nao se encontram no campo
juridicamente tutelado pelas normas
invocadas.

Assim, 0 autor recorda que nao se
pode invocar a liberdade religiosa para a
realizacao de sacrificios humanos, ou
invocar o direito de propriedade para
esauivar-se ac pagamento de impostos, ou
ainda sustentar o direito de educar os filhos
como fundamento para espancé-los violen-
tamente. Nestas situacoes. nao ha propria-
mente um conflito entre os supostos direitos
invocados, ou seja, o direito de agredir os
filhos, de nao pagar tributos, de promover
sacrificios humanos, e outros direitos ou
valores que lhe sdao opostos, tais como o
direito de educar os filhes, o dever de
recolher tributos, o direito a liberdade
religiosa. O que se di, em verdade, é que o
proprio preceito constitucional invocado
para justificar tais interesses nao comporta
a extensdo pretendida, ou seja, exclui de seu
Ambito normativo rais situacoes.®

Vale recordar que a natureza aberta
e elastica dos principios, os quais nao
desfrutam de um campo de incidéncia
perfeitamente delimitado, torna extrema-
mente dificil sendo impossivel, a definicéo
a priori de seus respectivos dmbitos de
incidéncia, ou seja, das hipoteses que
estariam por ele albergadas. Disto decorre
a relevAncia da andlise do caso concreto na
constatacio da ocorréncia de eventual
conflito entre principios.

40. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridca, 2000, p. 187.

41. Os direitos lundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 1987, p. 216-217, citado por DANIEL
SARMENTOC em seu A ponderagdo de inleresses na Constiluigdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 101.
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Indo avante, CANOTILHO destaca
que, uma vez delimitado o dmbito de
protecio das normas garantidoras de
dircitos e bens, procede-se a verificagio da
medida em que a esfera de um direito se
sobrepoe a esfera de outro direito também
juridicamente protegido, com o que se
precisard o ponto em que tais bens sdo
contlitantes.”

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

IV.3 — A ponderacao em
sentido estrito

Diante da constatagio de que deter-
minada situagdo fatica estd, efetivamente,
abrangida por dois principios constitucionais
que apontem para solugdes divergentes, ¢
necessario promover-se a ponderagdo propria-
menie dita dos interesses conflitantes. Isto se
dara, no dizer de DANIEL SARMENTO, me-
diante reciprocas “compressoes”, sobre os
interesses protegidos pelos principios
conflituosos, de forma a obter a melhor so-

——

lugao possivel, vale dizer, aquela que prone.-
va a menor restrigao possfve] a cada um dog
interesses envolvidos, apenas a minima in-
dispensdvel para permitir a sua convivéncia
com os demais que lhe sdo contrarios.®

Ainda que as constitui¢cdes geral-
mente ndo encampem uma escala rigida de
valores, razdo pela qual ndo hé, em sentido
técnico, uma hierarquia entre as normas
constitucionais, isto nao equivale a dizer
que a Lei Fundamental atribui a mesma
relevincia a todos os interesses nela
albergados.*

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 expressao, de religido ¢ privacidade, em
relagio as liberdades econdmicas, como o
direito de propriedade e a liberdade de
contratagio, ainda que se admita a ponde-
racao entre Lais liberdades.

O mencionado autor observa que o
fendmeno se repete nodireito brasileiro, ao
ressaltar, por exemplo, que o direito 2
liberdade individual encontra maior
relevincia constitucional do que a segu-
ranca publica, conforme se extrai do art. 1°
do texto magno.

Todavia, a existéncia de uma certa
maior relevancia constitucional de certos

42. Direito constitucional e teoria da Constitvigdo. Ccimbra: Aimedina, 1998, p. 1.111.

43. A ponderagio de interesses na Constituigdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 102.

44. Conforme DANIEL SARMENTO em seu A ponderagdo de inferesses na Constituigao Federal. Rio de Janeiro: Lumen Junis, 2000, p. 103.
45. A ponderagdo de interesses na Constituigdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p.103.
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principios em face de outros, enquanto
abstratamente considerados, nao implica
dizer que a solucao de eventuais conflitos
se dard sempre em favor daqueles primeiros
e em detrimentos destes altimos. 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 conteddo.

Disto se extrai que este “peso genérico’,
nas palavras de DANIEL SARMENTO, ¢
apenas um indicio do “peso especifico” que
cada principio assumird quando da solugac
de determinado caso concreto. Isto equivale
adizer que é apenas diante do caso concreto
que os principios revelario 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 prin-
cipio no caso concreto, menor deverd ser,
em conseqliéncia, a intensidade da restri-
¢do que lhe poderd ser imposta. Dito de
outra forma, quanto maior o peso especifi-
co assumido por dererminado principio,
maior a restri¢ao a que se sujeitara o inte-
resse oposto, de menor peso especifico. Em
resumo, o grau de restri¢ao que poderd
validamente ser imposto a determinado in-
teresse, quando em conflito com outros
igualmente tutelados, dependera da maior
ou menor importincia que lhe seja atribui-

da diante das peculiaridades da situacao
fatica.

De fato, PAULO GUSTAVO GONET
BRANCO observa que serd apenas diante
do caso concreto que se podera identificar
a intensidade com que os principios em
discussio serdo aplicados. Como nao hd um
critério abstrato de solucéo de rais conflitos,
exige-se uma ponderagio a ser realizada
caso a caso, atentando-se para a exigéncia
de se comprimir em menor grau possivel os
direitos em causa.

IV.4 — Ponderagao e o principio
da proporcionalidade

Tal como observa PAULO GUSTAVO
GONET BRANCOQO, esta tarefa de pondera-
cao é desempenhada por meio do principio
da proporcionalidade, que “exige que o
sacrificio do direito seja necessdrio para a
solugdo do problema e que seja proporcional
em sentido estrito, i.e. que o énus imposto
ao sacrificado nio sobreleve o beneficioque
se pretende obter com a solucio”.*

O que se pretende, portanto € a busca
de uma solugdo de equilibrio, que serd
encontrada: a) quando a restrigdo imposta
d df",_'[ﬁf!]'ﬂﬂﬂdﬂ interesse f'Dl" I"Cﬂlﬂ'tfntlf
adequada, iddnea, apta a promover a
realizacdo do ouuro interesse; b) quando,
mesmo assim, tal restri¢do seja aquela que
Menor gravame [rouxer ao interesse que
estd sendo aferado em beneficio do outro
contraposto e ¢) ainda que a restrigao ao
interesse seja a menor possivel, quando os
aspectos negativos decorrentes desta

46. A ponderagao de interesses na Constituigao Federal Rio de Janeio: Lumen Juris, 2000, p. 104.
47. Hermenéulica constitucional e direltos fundamentals. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 183,
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restricio sejam inferiores aos aspectos
positivos decorrentes da realizacao mais
intensa do interesse contraposto.

Por isso, DANIEL SARMENTO
observa que o principio da proporcionalidade
é de extrema relevincia no processo de
ponderacao de interesses, ja que o raciocinio
inerente aquele principio, em seus trés
aspectos, € exatamente 0 necessario para a
realizacao da aludida ponderacio. O autor
destaca que proporcionalidade e ponderacao
pressupde-se reciprocamente, uma vez que,
no dizer de WILLIS SANTIAGO GUERRA
FILHO, é o principio da proporcionalidade
“que permite fazer o ‘sopesamento’
(Abwdgung, balancing) dos principios e
direitos fundamentais, bem como dos
interesses e bens juridicos em que se
expressam, quando se encontrem em estado
de contradigao, solucionando-a de forma que
maximize o respeito de todos os envolvidos
no conflito”.®

A fim de melhor delimitar a idéia
inetente & propoicionalidade, o principio cii
questdo é desdobrado em trés elementos,
denominados de adequacio, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

IV.5 — Subprincipio da
adequacao

No campo do método da ponderagio
de interesses, a proporcionalidade sob o
prisma da adequacdo exige que a restrigao
promovida a um determinado direito

S

fundamental em conflito seja habil, capaz,
apta a atingir a realiza¢do do outro direirg
conflitante. Em outras palavras, a restrigao
de um direito terda de ser iddnea parg
permitir a efetivagdo de outro conflitante.
No dizer de GILMAR FERREIRA MENDES,
o subprincipio da adequagao (Geeignetheir)
“exige que as medidas interventivas
adotadas mostrem-se aptas a atingir os
objetivos pretendidos”.” Também PAULO
BONAVIDES recorda que por meio do
subprincipio examina-se a adequacio, a
conformidade, a aptidao da medida empre-
gada enquanto instrumento para a realiza-
¢ao dos fins pretendidos. Verifica-se a
possibilidade de, através da medida,
alcancar o objetivo desejado.’®

Deste modo, o subprincipio da ade-
quagdo revela-se critério habil ao baliza-
mento do processo de ponderagio, eis que,
diante de eventual necessidade de restri-
¢do de direitos, afasta as medidas restriti-
vas que se revelem incapazes de promover
a realizagdo do direito contraposto. A evi-
déncia, serd desproporcional a intervengio
a direito fundamental quando a medida
restritiva adotada se revele manifestamen-
te incapaz de promover a realizagio do di-
reito conflitante.

IV.6 — Subprincipio da necessidade
ou exigibilidade

J4 sob o dngulo da necessidade, o
principio da proporcionalidade impoe o dever

48. Processo constitucional e direitos fundamentais. Sao Paulo: Celso Bastos Editor, 1999, p. 66, citado por DANIEL SARMENTO em
seu A ponderagio oe inferesses na Constituigdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 96.

49. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 250.
50. Curso de direita constifucional Séo Paulo: Malheiros, 1997, p. 380.
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de, diante da exist®ncia de mais de uma
medida igualmente adequada a realizagao do
direito fundamental em questio, adotar
aquela que se revele a menos gravosa
possivel, atingindo com menor intensidade
os direitos e interesses contrapostos. Nas
palavras de SERVULO CORREIA, a “indis-
pensabilidade (Erforderlichkeit) do meio é
uma questio que se levanta quando, para
atingir um certo fim ou resultado, existe mais
de que um meio dotado de aptidao”. Nestas
situagoes, COMO prossegue O autor, ‘0 meio
escolhido devera ser aquele que envolver
menor lesio dos interesses privados. Entre
virios meios com idéntica eficicia, devera
adoptar-se aquele que ndo envolva restri¢oes
de direitos fundamentais ou provoque as
menores restrigdes, isto €, 0 ‘mais suave™ !

Tal como recorda CANOTILHO, o
“principio da exigibilidade, também
conhecido como ‘principio da necessidade’
ou da ‘menor ingeréncia possivel’, coloca a
ténica na ideia de que o cidadio tem direito
a menor desvantagem possivel. Assim, exigir-
se-ia sempre a prova de que, para a obtencio
de determinados fins, ndo era possivel
adoptar outro meio menos oneroso para o

cidadao”.®

DANIEL SARMENTO recorda que o
Tribunal Constitucional alemao ja decidiu
pela inconstitucionalidade de lei quando “se

puder constatar, inequivocamente, 2
existéncia de outras medidas menos
lesivas”.” No mesmo sentido, RAQUEL
DENIZE STUMM recorda que a necessidade
ou exigibilidade da medida empregada ¢é
cristalizada pela méxima elaborada pelo
mencionado Tribunal Constitucional
alemio, segundo a qual “o fim nao pode ser
aringido de outra maneira que afete menos

a0 individuo™.*

Assim e como recorda PAULO
BONAVIDES, dentre o universo dasmedidas
igualmente habeis a realizacao de determi-
nado 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.”

Nas palavras de GILMAR FERREIRA
MENDES, o “subprincipio da necessidade
(Notwendigkeit oder Evforderlichkeit) significa
que nenhum meio menos gravoso para O
individuo revelar-se-ia igualmente eficazna
consecucao dos objetivos pretendidos”.
Ainda no dizer do mencionado autor, “o
meio nao serd necessario se o objetivo
almejado puder ser alcancado com a adogéo
de medida que se revele a um s& tempo
adequada e menos onerosa”.*

51. Legalidade @ autonomia contratual nos contratos administrativos. Coimbra: Almedina, 1987, p. 115.
52. CANOTILHO. J. J. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina. 1998, p. 262,

53. Controle de constitucionalidade: Aspectos juridicos e politicos. Sio Paulo: Saraiva, 1990, p. 44, dtado por DAKIEL SARMENTO
em seu A ponderagao de interesses na Constiluigao Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 88.

54. O principio da proporcionalidade no direito constitucional brasileiro. Porto Alegre: Livrana do Advogado, 1395, p. 79.
55. Curso de direito constitucional Sao Paulo; Malheires, 1997, p. 361.
56. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 250.

Revista du Faculduede de Direito da UFPR, v. 35, 2001



242

Mearcel Quciro: Linhares

O que se pretende por meio do
aludido principio é promover a obscrvancia
¢ a garantia dos direitos fundamentais do
cidadao diante de medidas restritivas de
direitos, necessdrias @ realizagio 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 alemao declarou a inconsti-
tucionalidade de determinado meio empre-
gado pelo Estado, quando restar claro que
seria possivel recorrer a outro igualmente
eficaz, porém menos restritivo aos interesses
dos particulares envolvidos. De fato, em
decisao 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 “é necessario quando o
legislador nao poderia ter escolhido outre
meio, igualmente eficaz, mas que nan
limitasse ou limitasse da maneira menos
sensivel o direito fundamental” 7

Como observa CANOTILHO, sob o
prisma da exigibilidade, a proporcionalidade
da medida restritiva de direitos demanda a
investigacao a respeito da necessidade do
meio empregado quanto aos seus aspectos
material, temporal, espacial e pessoal.®® De
um dngulo material, o meio deve ser o mais

——

“poupado” possivel quanto a limitagio (e
direitos fundamentais que enseja. Ja sob um
dngulo espacial, 0 dmbito da medida devers
adotar apenas a extensdo estritamente
indispensavel. A exigibilidade pessoal que
significa que a medida deve limitar-se
apenas a pessoa ou as pessoas Cujos
interesses devem ser sacrificados. Por fim,
a exigibilidade temporal delimita no tempo
a duracac da medida restritiva. Nesse
sentido, SUZANA DE TOLEDO BARROS
destaca que se pode estabelecer uma relacio
de pertinéncia ldgica 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, ndo deveri
ser empregada sem qualquer limitacio
temporal, prolongando-se a interceptacic
telefonica ad eternum. A limitacio a tal
direito devera ocorrer apenas pelo perfodo
estritamente necessdrio, de forma a nio
desconsiderar por completo a garantia em
questio.™

IV.7 — Subprincipio da
proporcionalidade
em sentido estrito

SUZANA DE TOLEDO BARROS des-
taca que, muitas vezes, a verificacao da ade-
quagio e necessidade nao é suficiente para
que se possa afirmara proporcionalidade da
medida restritiva de direitos em determi-

37 Oprincipio da proporcicnalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de direilos fundamentais. Brasilia: Brasilia

Juridica, 1996, p. 78.

58. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. Coimbra; Almedina, 1998, p. 262,
59. Oprincipio da proporcionalidade e v contiole de constiucionalidade das leis restrtivas de direiios fundamentais. Brasilia: Brasilia

Juridica, 1996. p. 79-80
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nada situagio. Pode ocorrer, ainda, que uma
medida que se revele, ao mesmo tempo,
adequada a realizagdo de determinado in-
teresse como também necessaria, no senti-
do de que ndo se antevé outra que promo-
va menor restricdo a direitos, acabe por
ensejar maiores danos ao titular do direito
restringido do que beneficios ao titular do
direito cuja realizac@o se pretende através
da aludida restrigao. Como se vé, é preciso
investigar se a medida restritiva promove,
de fato, mais beneficios do que maleficios,
tendo-se em vista todos os interesses en-
volvidos.®

Disto j4 se infere que o subprincipio
envolve aandlise da relagdo custo-beneficio
da medida avaliada. Em outras palavras, a
medida restritiva empregada deve ensejar
beneficios superiores ao direito tutelado do
que os Onus impostos ao direito restringido.
No dizer de GILMAR FERREIRA MENDES,
um “jufzo definitivo sobre & proporcio-
nalidade da medida ha de resultar da
rigorosa ponderagdo e do possivel equilibrio
entre o significado da intervengao para o
atingido e os objetivos perseguidos pelo
legislador”.®

O que se exige é a adogao de uma
“justa medida”, com o que se pretende dizer
que o resultado obtido por meio da inter-
vengio restritiva de direitos deverd ser
proporcional & intensidade da limitagdo
promovida. Nas palavras de GOMES

CANOTILHO, “meios e fim sao colocados
em equagdo mediante um juizo de pondera-
¢ao, com o objectivo de se avaliar se 0 meio
utilizado € ou nao desproporcionado em
relagao ao fim. Trata-se, pois, de uma
questao de ‘medida’ ou ‘desmedida’ para se
alcancar um fim: pesar as desvantagens do
meio em relacao as vantagens do fim”.%

SERVULO CORREIA observa que o
equilibrin, tamhém entendido como propor-
cionalidade em sentido estrito, é definido
pelo Tribunal Constitucional Federal alemio
no sentido de que uma determinada
providéncia “nio agrave excessivamente o
seu destinatdrio” e “néo lhe exija demais”.
O que se procura apontar, como esclarece o
proprio autor, ¢ a necessidade de umarelagio
de equilibrio entre meio e fim. Para tanto,
aquele tribunal busca sopesar os interesses
perseguidos pelo ato com os interesses
protegidos por direitos fundamentais que tal
medida atinge, o que se faz partindo-se da
premissa de que “quanto mais intensa for a
agressaoa estes ultimos interesses, tanto mais
pﬂndﬁfﬂﬁﬂs precisam de ser os interesses
publicos prosseguidos. E, inversamente,
quanto maior for o peso ou a urgéncia dos
interesses publicos, tanto mais intensa a
intervencao ablativa (Eingriff) de interesses
privados que eles legitimam™.?’

Como observa DANIELSARMENTO,
o principio exige do aplicador da norma um
exercicio de ponderagio: de um lado da

60. O principio da proporcionalidade e a controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasiia: Brasilia

Juridica, 1996, p. 80.

61. Hermenéutica constitucional e direilos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 251.
62. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direilo consiitucional. Coimbra: Almedina, 1998, p. 263.
63. Legalivade e aulonomia contratual nos contratos adminisirativos. Coimbra: Almedina. 1987, p. 115,
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balanga, encontram-se os interesses cuja
realizagdo ¢ buscada através da medida
restritiva; do outro lado, devem ser
considerados os bens juridicos que serao
restringidos ou sacrificados pela aludida
medida. Caso a balanga venha a pender para
o lado dos interesses tutelados, a medida
serd valida, eis que o “peso” dos interesses
realizados pela medida é superior ao “peso”
dos interesses por ela restringidos ou
sacrificados. "lodavia, ocorrendo o inverso
a medida serd desproporcional .

No dizer de RAQUEL DENIZE
STUMM, da ponderacio realizada entre os
pesos assumidos no caso concreto pelos di-
reitos e bens contrapostos deve resultar uma
medida que permita alcanc¢ar a melhor pro-
porgdo entre os meios empregados e os fins
pretendidos. Como os principios assumem
pesos relativos, em caso de colisio entre
estes o critério da ponderagio promoveré
uma compressio do contetido de ambos os
principios. Porém, tais principios devem ser
atendidos com a maior intensidade possi-
vel diante do caso concreto, ou seja, de-
vem ser otimizados. Por isso, em caso de
colisdo entre principios, a restrigio promo-
vida a cada um deles devera adotar a in-
tensidade apenas indispensdvel a satisfaco
do outro. De fato, é inerente aos principios
a possibilidade de que, diante de conflitos
entre estes, seu contetdo seja relativizado,
tendo em vista o peso relativo do principio
colidente. Por isso que a autora recorda
passagem de ALEXY, segundoa qual “quan-

T —

to maior o grau da nao satisfagao ou de afe.
tagao de um principio, tanto maior tem Que
ser a importéincia da satisfacio do outrg” 6

Por Tl]f.if‘.h DF\N[EI SARMFNTD con-
clui que, por exigéncia do principio ds
proporcionalidade, quando a realizagio de
determinado interesse juridicamente asse.
gurado demandar a restri¢io de outros in.
teresses com aqueles conflitantes, tal me-
dida restritiva de direitos deverd, ao mes-
mo tempo, “ser apta para os fins a que se
destina, ser a menos gravosa possivel para
que se logrem tais fins e causar beneficios
superiores as desvantagens que proporcio-
na”.% Ou, nas palavras de WILLIS SANTIA.
GO GUERRA FILHO, pode-se dizer que
“uma medida ¢ adequada, se atinge o fim
almejado, exigivel, por causar o menor pre-
juizo possivel e finalmente, proporcional em
sentido estrito, se as vantagens que trard su-

perarem as desvantagens”.?

V - Conclusao

A ocorréncia de eventuais conflitos
entre direitos fundamentais néo configura,
por si 56, patologia a ser combatida ¢
erradicada do sistema juridico. Em verdade,
trata-se de situagdo inerente as sociedades
pluralistas e democriticas, marcadas pelo
reconhecimento e realizacio dos valores
sensiveis aos mais diferentes segmentos que
compoOem a estrutura social. Portanto, nao
ha homogeneidade absoluta entre os valores
a cuja satisfagao se volta um determinado

64. A ponderagio de interesses na Constiluigdo Federal. Rio de Janeiro; Lumen Juris, 2000, p. 89.

65. O principio da proporcionalidade no dirsito constitucional brasileire. Peorto Alegre: Livraria do Advogado, 1995, p. 81.
66. A ponderacéo de interesses na Constituigio Federal Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p- 90.

67. Teoria processual da Constituipdo. Sio Paulo: Calso Bastos Editor: 2000, p. 84 85,
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ordenamento juridico, o que acaba por
ensejar um certo arrito entre tais valores.

O problema é deslocado, portanto,
para a descoberta de mecanismos de
composicdo destes confrontos que nao
imponham soluces radicais, no sentido de
se optar por um dos interesses conflitantes,
em detrimento dos demais. Isto porque as
alternativas que pretendam a integral e
absolura realizacao de apenas um dos
valores em jogo inevitavelmente inviabili-
zardo a realizagio dos demais. E, como se
pretendeu demonstrar, trata-se de interesses
constitucionalmente assegurados e que, por
isso, deverdao necessariamente ser efetivados
pelo aplicador do direito, na medida em que
isto se revele possivel diante do caso
concreto.

A esta tarefa se volta 0 método da
ponderacio de interesses. Informado pelo
principio da proporcionalidade, tal método
permite a realizag¢do, de modo mais intenso
possivel, de todos os valores albergados pelo
erdenamente juridico. Para tanto, dianre de
colisdes entre direitos fundamentais, cabe-
ra ao aplicador do direito promover, tendo
em vista as peculiaridades do caso concre-
to, reciprocas compressdes nos direitos
conflitantes, mas apenas com a intensida-
de necessaria para a equilibrada realizacao
de ambos. Isto equivale a dizer que a solu-
¢do de questdes desta natureza exclui a pos-
sibilidade de mera e suméria desconsi-
deracdo de um dos interesses colidentes em
favor do outro, ja que ambos devem, por
imposi¢io constitucional, lograr efetiva rea-
lizacao. Mas, de outra parte, tal tarefa per-

mite arestricao dos interesses em OPOSICAO,
desde que tal medida se revele, a um so tem-
po: a) adequada a realizagao do direito con-
traposto; b) necesséria, ou seja, menos
gravosa, dentre as demais igualmente ade-
quadas e; ¢) proporcional em sentido estri-
to, com o que se pretende dizer que o resul-
tado da ponderagao deverd ensejar maio-
res beneficios ao direito tutelado do que
maleficios ao direito restringido.

De tudo quanto se expds, que ao
menos se guarde o indispensivel papel
exercido pelo método da ponderacio de
interesses no contexto de uma sociedade
democritica. Ainda que referentes ao
principio da proporcionalidade, sio adequa-
das ao tema as palavras de MARCAL
JUSTEN FILHO. Apds destacar o antago-
nismo insuperivel entre totalitarismo e
proporcionalidade, eis que enquanto
“aquele significa a prevaléncia absoluta ¢
ilimitada de certos valores, esta se traduz
na impossibilidade de realizar com exclusi-
vidade um tnico interesse”, o mencionado
autor adverte que, “quanto mais demo-
cratica uma sociedade, tanto maior ¢é a
relevincia reconhecida aos diferentes pélos
de interesse, acs variados grupos sociais, a
pluralidade, a diversidade. A convivéncia
democratica significa ceder passo a propor-
cionalidade™.*
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