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Colisao de direitos fundamentais
e ponderacgao

Nadia Castro Alves”

Resumo: A doutrina tem apontado os direitos fundamentais
como aqueles considerados essenciais a existéncia digna do ser
humano. No entanto, estudiosos do assunto apontam que uma
das caracteristicas dos direitos fundamentais é precisamente sua
limitabilidade, ou seja, nenhum direito fundamental pode ser
considerado absoluto. Assim, esses limites serdo encontrados
quando opostos a outros direitos também considerados
fundamentais. Neste artigo, aborda-se a técnica da ponderagao
como meio de solucdo de conflitos na colisdo de direitos
fundamentais e demonstra-se a forma erronea muitas vezes
utilizada pela jurisprudéncia brasileira.
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1 INTRODUCAO

O Brasil vive um momento historico interessante. Estamos
passando por uma revolugdo no pensamento juridico tanto dos
cidadaos quanto dos juristas. Existe, hoje, no Pais, certa cultura
Judiciaria disseminada nos meios de comunicagdo de massa que
ndo tinha sido experimentada até entdo.

Trata-se de um momento importante para o Direito brasileiro.
Podemos afirmar que o Direito Constitucional atinge seu momento
aureo, em especial pelos vinte anos da Constituicdo Cidada
ocorridos em 2008.

A Republica Federativa do Brasil adotou, de forma expressa,
em seu preambulo constitucional, bem como no art. 1° da sua
Constituigdo, a politica do Estado Democratico de Direito. Assim,
a protecao e a garantia dos direitos fundamentais tornou-se questao
primordial como meio de protegdo e respeito ao proprio cidadao.

Mas nao foi sempre assim. O desrespeito a legalidade
constitucional ja caminhou lado a lado com a politica brasileira,
desde a dissolugdo da primeira Assembleia Constituinte, por D.
Pedro 1. Das rebelides, ao longo do periodo da Regéncia, ao golpe
Republicano, tudo sempre prenunciou um enredo acidentado,
em que a forca bruta se impds, diversas vezes, sobre o Direito.
Foi assim com o golpe do Estado Novo, o Golpe Militar, com os
Atos Institucionais e outros tantos. Intolerancia, imaturidade e
insensibilidade social passando por cima da Constituigao.

A Constituicao brasileira de 1988 marcou um recomego. Com
a perspectiva de narrativa de uma nova histéria, sem as velhas e
ultrapassadas utopias, sem as tais certezas ambiciosas, mas com
uma carga de esperanga e com legitimidade sem precedentes,
e, ainda, com uma novidade: finalmente o povo ingressou na
trajetoria politica brasileira como protagonista do processo de
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crescimento nacional. A efetividade da Constituigdo, rito de
passagem para o inicio da nossa maturidade institucional, tornou-se
uma ideia incontestada. As normas constitucionais conquistaram
status pleno de normas juridicas, dotadas de imperatividade, aptas
a tutelar todas as situagdes que contemplam. A Constituicdo passou
a ser o instrumento pelo qual se leem e se interpretam todas as
normas infraconstitucionais, desenvolvendo uma nova fase de
interpretagdo constitucional no ordenamento juridico nacional.

De forma simplista, podemos afirmar que a Constitui¢ao
nao pode conter normas que se contrariem. De fato ndo contém.
Ocorre que, no caso dos direitos fundamentais, podera haver uma
aparente contradi¢do entre estes, em que poderdo ser utilizadas
diversas técnicas para a solugdo desse aparente conflito, que
concedera ao caso concreto uma aplicag@o coerente e segura da
norma constitucional.

A Constitui¢ao, além de ser o elo que une a politica e o Direito
em determinado Estado, ¢ também um remédio contra as maiorias.
E, por constituir-se em um remédio contra as maiorias, ela traz
consigo um nucleo politico que somente pode ser extirpado com
uma ruptura institucional.!

Durante muito tempo a subsung¢do (premissa maior — a
norma — incidindo sobre a premissa menor — os fatos, produzindo,
como consequéncia, a aplicacdo do contetido da norma ao caso
concreto) foi a Gnica formula utilizada para a compreensao ¢ a
aplicagdo do Direito. Mas, nos tltimos tempos, o mundo juridico
passou a compreender que a subsun¢ao tem limites e ndo é, por si
s0, suficiente para lidar com determinadas situagdes.

A decisao judicial ndo ¢ mero conselho. Ela pode ser imposta
pela for¢ca como manifestacao do poder de império estatal. Entao,

I STRECK, Lénio Luiz. Concretiza¢do de direitos e interpretagao da Constituigéo.
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, p. 306.
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os tribunais, em uma sociedade aberta, devem estar sob o controle
da sociedade, e o unico meio de “controlar” suas decisdes ¢
justifica-las.

Portanto, o dever de motivar ndo decorre apenas de uma regra
formal contida no texto constitucional (no caso da Constitui¢ao
brasileira, art. 93, 1X), ou da exigéncia do direito de defesa das
partes. E também uma necessidade republicana de justificagdo das
decisdes do Poder Publico, ou seja, para que haja manutengdo da
seguranga juridica.

E ¢ essa seguranga juridica que traz estabilidade as relagoes
sociais juridicamente tutelaveis, em face da certeza a ela inerente.
A seguranga juridica inibe o arbitrio e a violéncia e d4 amparo as
relacdes entre as pessoas e o Estado e entre as pessoas entre si.
De acordo com a concepgao tradicional, a ordem ¢ essencial tanto
a vida individual quanto a vida coletiva. O objetivo primordial
do Direito ¢ a exigéncia de ordem e de seguranca. Da mesma
forma que o homem cria seguranga, no que diz respeito ao
ambiente natural, mediante o conhecimento cientifico e da técnica,
estabelece, por meio das normas, uma certeza e seguran¢a na sua
vida de relagoes, de modo a permitir a vida em sociedade.

Robert Alexy cita, pelo menos, quatro motivos que justificam
a chamada inseguranca juridica: (i) a imprecisao da linguagem do
Direito; (ii) a possibilidade de conflitos entre as normas; (iii) o fato
de que é possivel haver casos que requeiram uma regulamentagio
juridica que ndo cabem sob nenhuma norma valida existente no
ordenamento; e (iv) a possibilidade, em casos especiais, de uma
decisdo que contraria textualmente um estatuto.?

Em especial, a existéncia de conflito entre normas gera sérias
dificuldades, uma vez que existe o pensamento de interpretar cada

2 ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica: a teoria do discurso racional
como teoria da justificag@o juridica, p. 18 ef seq.
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norma de modo que cumpra seu objetivo. Isso acaba levando,
muitas vezes, a resultados incompativeis entre si quando cada um
dos intérpretes tem um ponto de vista diferente sobre o objetivo
da norma em questao, gerando inseguranga juridica.

Embora o Direito sempre tenha tratado de questodes
envolvendo antinomias, nunca se falou tanto de colisdes normativas
e necessidade de ponderacdo como se fala nos tempos atuais, em
especial nas ultimas décadas.

Muito se discute que a questao tem se tornado tao popular que
corre o risco da banalizagdo, uma vez que os autores ¢ as decisoes
judiciais empregam a ponderagdo sem qualquer contetdo proprio
ou cuidado especifico. Por esse motivo, comeca-se a discutir a
necessidade de autocontengio (self-restraint) do Judiciario na
abordagem deste tema.

2 O QUE E PONDERACAO?

Muitos autores descrevem a ponderacdo como uma forma de
aplicacdo dos principios.’ Na verdade, foi assim que a ponderagao
ingressou nas discussdes juridicas no Brasil. Tanto na doutrina
brasileira quanto na internacional, a concep¢do de Ronald Dworkin®
de que os principios operam em uma dimensao de peso, ao passo que
as regras obedecem a uma logica do “tudo ou nada”, e as ideias de
Robert Alexy> sobre o tema ainda sdo muito populares e discutidas.

Poderiamos pensar o estabelecimento de uma espécie de
hierarquizac¢do dos direitos individuais como uma solu¢do para

3 BARCELLOS, Ana Paula. Ponderagdo, racionalidade e atividade jurisdicional,
p. 24.

* DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously, p. 24-26.
S ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 86 et seq.
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os eventuais conflitos. Ocorre que, embora ndo se possa negar
que a unidade da Constitui¢do ndo repugna a identificagdo de
normas de diferentes pesos em determinada ordem constitucional,
¢ bem verdade que a colocacdo de uma rigorosa hierarquia entre
diferentes direitos individuais acabaria por desnatura-los por
completo, desfigurando, também, a propria Constituigdo, sendo
ela um complexo normativo unitario ¢ harmonico.®

Embora o texto constitucional brasileiro ndo tenha fixado
especificamente privilégios a determinados direitos, a existéncia de
clausulas pétreas (art. 60, § 4°, da Constituicao Federal) demonstra
que ndo ha duvida de que os valores vinculados ao principio da
dignidade da pessoa humana assumem peculiar relevo na ordem
juridica (art. 1°, III, da Constitui¢do Federal). Logo, devem ser
levados em conta, em eventual juizo de ponderacao, os valores
que constituem inequivoca expressao desse principio.

Para ilustrar esse pensamento, podemos pensar no seguinte
caso: se o direito a vida fosse sempre superior aos demais direitos,
nao seria possivel admitir na legislag@o patria o aborto em caso
de estupro.” Nesse caso, conflitam dois direitos fundamentais:
o direito a vida do feto e o direito a honra da mulher vitima da
violéncia que resultou na gravidez. Até mesmo o legislador pode
efetuar ponderagdes optando, como nesse exemplo, por prestigiar
a honra da mulher em detrimento da vida do feto.

Os direitos fundamentais ndo sdo absolutos e ilimitados.
Eles encontram seus limites em outros direitos fundamentais,
também consagrados pela Magna Carta. Por serem direitos de
forca constitucional, podem sofrer restri¢do apenas por meio de
normas constitucionais. Nos sistemas juridicos que instituem o

¢ MENDES, Gilmar. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade:
estudos de direito constitucional, p. 89.

7 Apenas nas hip6teses previstas no art. 213 do Codigo Penal brasileiro.
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controle judicial de constitucionalidade das leis, a primazia da
matéria corresponde ao Poder Judiciario, e nesses sistemas nao ¢
ao Poder Legislativo que pertence a Gltima palavra com respeito ao
sentido e alcance dos dispositivos constitucionais. Tal autoridade
recai sobre um 6rgao judicial supremo, no caso do controle difuso,
ou sobre um Tribunal Constitucional (o Supremo Tribunal Federal,
no caso brasileiro) quando se tratar de controle concentrado.®

3 CONCEITO DE PONDERACAO

Sabe-se que o verbo ponderar e o substantivo ponderagdo
ndo sdo privativos do mundo juridico. Nesse sentido, todas as
decisdes humanas minimamente racionais envolvem algum
tipo de ponderacdo quando ha um choque entre vantagens e
desvantagens, pros e contras, ou que demande qualquer tipo de
avaliagdo ou apreciacao. Essa ponderagao aqui descrita € propria,
também, de qualquer decisdo judicial. O juiz tem de ponderar
as provas produzidas, as razdes apresentadas pelas partes e o
impacto que sua decisdo provocara na sociedade.

Contudo, estamos tratando de outro fendmeno, muito mais
especifico, que tem se tornado muito comum na doutrina brasileira
nos ultimos tempos, quando o intérprete, afirmando estar diante de
enunciados normativos validos e em vigor, considera necessario
pondera-los.

Ponderagdo, também chamada pela doutrina norte-ameri-

cana de balancing, é entendida como a técnica juridica de
solugdo de conflitos normativos que envolvem valores ou opgdes

8 SOARES, Guilherme. Restri¢do aos direitos fundamentais: a ponderagdo é
indispensavel. In: MIRANDA, Jorge (Coord.). Estudos em homenagem ao
Prof. Doutor Joaquim Moreira da Silva Cunha, p. 332.
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politicas em tensdo, insuperaveis pelas formas hermenéuticas
tradicionais.’

Importante ressaltar que ha diferenga entre o conceito de
“ponderacao” de maneira geral e abstrata, aplicada no dia a dia
(e é certo que o Direito sempre envolve ponderacao no sentido
comum do termo, isto &, o julgador sempre deve levar em conta,
considerar as diferentes razoes das partes antes de decidir), e a
“ponderagdo” como método juridico de solucdo conflitual, na sua
linguagem técnico-juridica, que € objeto do estudo em questao.

Portanto, devemos tomar cuidado com a afirmagdo genérica
de que “toda interpretacdo envolve um juizo de ponderagao”,
pois, nesse caso, o termo esta sendo usado em sentido amplo,
e nao para designar uma técnica especifica de solucdo de
conflitos normativos, o que pode autorizar o operador do direito
a langar mao desses poderes em qualquer exercicio da atividade
interpretativa, mesmo ndo estando presentes os elementos que o
justificam.

Canotilho!® acrescenta que muitas vezes a ponderagdo
¢ empregada apenas como um elemento do procedimento da
interpretacdo e aplicagdo da norma tendente a atribui¢do de
um significado normativo e a elaboracdo de uma norma de
decisdo, quando, na verdade, o balancing process recorta-se em
termos autdnomos para dar relevo a ideia de que no momento
da ponderacdo estd em causa ndo tanto atribuir um significado
normativo ao texto da norma, mas, sim, equilibrar ¢ ordenar
bens conflitantes ou, pelo menos, em relagdo de tensdo, num
determinado caso.

° BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacdo, racionalidade e atividade
Jurisdicional, p. 83.

1 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do,
p- 378 et seq.
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Para Canotilho,!! a interpretagdo comega com a reconstrugao
e a qualificagdo de interesses conflitantes, procurando, em
seguida, atribuir um sentido ao texto normativo ¢ aplica-lo. Ja a
ponderacao visa elaborar critérios de ordenagao para, em face dos
dados normativos e factuais, obter a solucdo justa para o conflito
de bens.

Para Luis Roberto Barroso,'? a ponderagdo de valores,
interesses, bens ou normas consiste em uma técnica de decisao
juridica utilizavel nos casos dificeis que envolvem a aplicacao de
principios (ou, excepcionalmente, de regras) que se encontram em
linha de colis@o, apontando solugdes diversas ou contraditorias
para a questdo. Para ele, o raciocinio ponderativo, que ainda
busca mais objetividade, inclui a selegdo de normas e dos fatos
relevantes, com a atribui¢ao de pesos aos diversos elementos em
disputa, em um mecanismo de concessdes reciprocas que procura
preservar os valores contrapostos na medida do possivel.

4 A TECNICA DA PONDERACAO

A técnica da ponderagdo se destina a solucionar antinomias
que, na verdade, refletem conflitos muito mais complexos,
envolvendo valores e diferentes op¢des politicas. Nestes casos, as
decisdes juridicas ndo sdo tomadas com base em simples subsungao
(produzindo, como consequéncia, a aplicagdo do conteudo da
norma ao caso concreto) ou de forma facilmente perceptivel, uma

" CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do,
p- 378 et seq.

2 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressio e direitos
da personalidade. Critérios de ponderagdo. Interpretagdo constitucionalmente
adequada do Codigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista de Direito
Administrativo, p. 23 et seq.
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vez que os critérios utilizados para definir a solu¢do em cada caso
nao estdo no texto juridico.

Portanto, sua legitimidade ndo decorre de forma evidente
de enunciados normativos e, por isso, com mais razao do que
nas decisOes judiciais em geral, no caso do uso da técnica
de ponderacdo, a legitimidade depende fortemente de sua
racionalidade e capacidade de justificagdo.

As regras da ponderagdo permitem apenas orientar
racionalmente um caminho em busca da solu¢do mais correta
para um problema concreto, ndo acarretando, necessariamente,
no sucesso da decisao.

Nesse sentido, o principio da proporcionalidade assume
importante fungdo como norteador da solug@o a ser encontrada
pelo aplicador do direito, tendo em vista que concilia dois valores
primordiais: a segurancga juridica e a justica, sendo certo que o
ponto de contato entre eles se da com a decisdo razoavel, justificada
por meio de uma argumentagao.

A doutrina brasileira tem tentado estabelecer parametros
para a melhor compreensdo da técnica. Alguns autores, como
Ana Paula de Barcellos," apresentam a técnica da ponderagdo
de forma didatica e esquematizada que, em termos gerais, ¢
compreendida nas seguintes etapas: em uma primeira fase, os
enunciados normativos em tensdo e as diferentes normas que
eles podem justificar devem ser identificados; na segunda fase, os
aspectos faticos relevantes deverdo ser selecionados; e na terceira
fase, que consiste na etapa decisoria, o intérprete precisara de
parametros juridicos para orientar sua escolha, o que, no entanto,
ndo ¢ fornecido pela técnica.

B BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacgdo, racionalidade e atividade
Jurisdicional, p. 37.
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Nesse sentido, Luis Roberto Barroso!* também concebe a
técnica da ponderacao em trés fases.

Na primeira o intérprete detecta no sistema as normas (que
ndo se confundem com dispositivos, pois uma norma pode ser
resultado de varios dispositivos) relevantes para a solu¢ao do caso,
identificando eventuais conflitos entre elas. Ainda nessa fase, as
diversas premissas maiores (ou fundamentos normativos) sao
agrupadas em funcdo da solugao que estejam sugerindo (formando
um conjunto de argumentos). Na segunda etapa, cabe examinar
os fatos, as circunstancias concretas dos casos e sua interagao
com os elementos normativos. E na terceira etapa a ponderagdo
se singulariza, em oposi¢ao a subsunc¢ao.

Sabe-se que os principios, por sua estrutura e natureza, e
observados determinados limites, podem ser aplicados com maior
ou menor intensidade sem que isso lhes afete a validade. Entao,
nessa fase dedicada a decisdo, os diferentes grupos de normas e a
repercussao dos fatos do caso concreto estardo sendo examinados de
forma conjunta, de modo a apurar os pesos que devem ser atribuidos
aos diversos elementos em disputa e, portanto, o grupo de normas
que deve preponderar no caso. Apos, ainda ¢é preciso decidir quao
intensamente esse grupo de normas, bem como a solug@o por ele
indicada, deve prevalecer em detrimento dos demais. Ressalte-
se que todo esse processo intelectual tem como base o principio
instrumental da proporcionalidade ou razoabilidade.'

¥ BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressdo e direitos
da personalidade. Critérios de ponderagdo. Interpretagdo constitucionalmente
adequada do Codigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista de Direito
Administrativo, p. 360.

'S BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressdo e direitos
da personalidade. Critérios de ponderagao. Interpretacdo constitucionalmente
adequada do Codigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista de Direito
Administrativo, p. 360 et seq.
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Alexy, também abordando este tema, explica:

Segundo a lei de ponderagao, esta ha de se fazer em trés planos.
No primeiro plano, ha de se definir a intensidade da intervengao.
No segundo, trata-se de saber a importancia dos fundamentos
justificadores da interven¢@o. No terceiro plano, entdo se realiza
aponderagdo em sentido especifico e estrito. Muitos pensam que
a ponderacao ndo € um processo racional. A possibilidade desse
modelo de prova em trés niveis demonstra que o ceticismo em
relagdo a ponderagao ndo é justificado.'®

O Tribunal nao pode limitar-se a proceder a uma simplificada
ponderacdo entre principios conflitantes, atribuindo prevaléncia
ao de maior hierarquia ou significado. Estabelecer hierarquias
nao ¢ a solucdo que nos parece acertada. Ao contrario, no juizo de
ponderacao, o julgador contempla as circunstancias peculiares de
cada caso, afirmando que a solucdo desses conflitos ha de ser feita
mediante a utiliza¢ao do recurso da concordancia pratica, de modo
que cada um dos valores juridicos em conflito ganhe realidade.

Temos, entdo, que, para dirimir a colisdo entre direitos
fundamentais, a doutrina alema desenvolveu uma técnica que
consiste em dois momentos: (i) um primeiro momento em que
se determina o ambito de protecdo dos direitos fundamentais
envolvidos, de acordo com as situagdes faticas que a situacao
subjetiva revela, configurando a efetiva colisdo, de modo a
eliminar a possibilidade de uma colisdo ou conflito meramente
aparente. Feito isso, um segundo momento (ii) se caracteriza
pela ponderagao dos interesses juridicos em conflito, fazendo
com que o aplicador extraia-lhes o nucleo essencial, de modo a

' Cf. ALEXY, Robert. Colisdo e ponderagdo de interesses como problema
fundamental da dogmatica dos direitos fundamentais. Palestra conferida na
Fundagdo Casa de Rui Barbosa, Rio de Janeiro, 10 dez. 1998.
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causar o menor sacrificio possivel, devendo, para tanto, utilizar os
principios da unidade da Constitui¢@o e da razoabilidade. Somente
dessa forma ¢ que ocorre a maxima protec¢ao e concretizagao dos
direitos fundamentais.

4.1 A questao das regras e principios

Outra questdo importante a ser tratada antes de avangarmos
no tema ¢ a discussao doutrindria acerca das regras e principios,
em especial, para entendermos a estrutura das normas.

As normas juridicas, e dentre elas as normas de direitos
fundamentais, dividem-se em principios e regras. Principios sdo as
normas juridicas de natureza logica anterior e superior as regras e que
servem de base para a criagdo, aplicagdo e interpretagdo do direito.
Celso Antonio Bandeira de Mello conceitua principio como

mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicao fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a /ogica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica
e lhe dé sentido harmoénico."’

As regras, por sua vez, sdo normas juridicas destinadas a dar
concregao aos principios.

Para Dworkin,'® dois s3o os critérios que permitem diferenciar
os principios das regras. O primeiro deles ¢ de ordem logica: as
regras sdo aplicadas de forma automatica, ou seja, ocorrendo a

7 MELLO, Celso Antoénio Bandeira de. Elementos de direito administrativo,
p. 230.

'8 DWORKIN, Ronald. El modelo de las normas (I). In: . Los derechos
en serio, p. 75-80.
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hipotese de incidéncia, e, sendo a norma valida, a consequéncia
juridica deve necessariamente ocorrer. Os principios, por seu turno,
nao sdo automaticamente aplicados, comportando inimeras excegoes
nao previstas pela propria norma. Outra vez podemos exemplificar
com a regra contida no Codigo Civil brasileiro, em seu art. 550,
que, ao permitir a aquisi¢cdo da propriedade imével por usucapiao
“independentemente de justo titulo e boa-f€”, excepciona o principio
de que “ninguém pode se aproveitar da propria torpeza”.

Outro critério adotado por alguns autores para distinguir regras
e principios € o de natureza axiologica, uma vez que acreditam que
os principios possuem uma dimensao de peso valorativa que ndo se
encontra nas regras. Dessa forma, ocorrendo o conflito entre dois ou
mais principios em determinado caso, o intérprete deve considerar
o peso relativo de cada um deles e verificar, no caso concreto, qual
deles deve prevalecer, afastando o principio incompativel.

Situacdo diferente ocorre com as regras. Havendo um conflito
entre duas regras,'’ uma delas sera invalida e devera ser excluida do
sistema juridico. Nesse caso, os critérios para a solu¢ao da antinomia
sdo de ordem técnica (lex posterior derogat priori, lex superior
derogat inferioris, lex specialis derogat generali), ndo necessitando
do aplicador do direito nenhum juizo valorativo.

Portanto, para Dworkin, a dimensdo fundamental das regras
¢ a da validade, enquanto a dos principios ¢ a do peso. Essa
diferenciacao logica se mostra mais nitida nas situagdes de conflito
entre regras ¢ de colisdo entre principios.?

Esses critérios de distingdo entre regras e principios conduziram
Dworkin a conclusdo de que as regras fixam antecipadamente uma

1 Cf. 0 que Bobbio chama de antinomia propria em: BOBBIO, Norberto. Teoria
do ordenamento juridico, p. 86-110.

20NOVALIS, Jorge Reis. As restri¢es aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constituicdo, p. 326.
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solugdo para o caso concreto, enquanto os principios apenas fornecem
certa orientagdo sem determinar previamente um resultado.?!

Alexy, com sua teoria dos principios, nos ensina que 0s
principios juridicos expressam a ideia de otimizagdo® de que
principios sdo mandamentos de otimizacao. Eles determinam algo
que seja realizado na maior medida possivel de acordo com as
condi¢des faticas e juridicas existentes. Segundo essa teoria, 0s
principios poderdo ser cumpridos em diferentes graus, estabelecendo
um dever prima facie. Ja as regras contém determinagdes no ambito
fatico e juridicamente possivel, por isso elas sdo cumpridas ou nao.
Nao ha graus de cumprimento das regras. Para Alexy, no conflito
de regras a solucao leva a exclusdo de uma regra ou a uma excecao
a ela, enquanto na hipotese de colisdo de principios a solugdo se
da pelo estabelecimento de enunciados de preferéncia, aliados as
peculiaridades de cada caso. Por esse motivo, os principios nao sdo
excluidos do ordenamento e nem perdem a validade.?

A metodologia indicada para formular esses enunciados de
preferéncia a que se refere Alexy € a ponderacao de principios, que
sera parte de um processo interpretativo com a finalidade de criar
as condigdes suficientes a uma decisao justa, ja que a interpretacao
do Direito ndo pode se limitar a mera subsungao.

4.2 Limites a ponderacio: teoria do nucleo essencial

Para que seja realizada a ponderacdo devemos extrair, antes,
com base na analise do caso concreto, o assim denominado pela
doutrina alema de “ntcleo essencial da norma” (wesensgehalr).

2'NOVALIS, Jorge Reis. As restri¢oes aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constitui¢do, p. 328.

22 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 86-87.
3 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 89.
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Esse nucleo essencial ¢ o conteido minimo e intangivel do
direito fundamental, que deve sempre ser protegido em quaisquer
circunstancias, sob pena de fulminar o proprio direito.

O nucleo essencial limita a possibilidade de limitar, ou seja,
estabelece um limite além do qual ndo ¢ possivel a atividade
limitadora dos direitos fundamentais.

E possivel extrair desse entendimento que é no respeito a
esse nucleo essencial da norma de um direito fundamental que
se encontra a constitucionalidade de uma eventual restricao a
esse direito e, da mesma forma, a inconstitucionalidade de uma
restricdo a um direito fundamental que ultrapassar e afetar o seu
nucleo essencial, por meio da ponderagao.

Abusca da esséncia de um direito fundamental encontra, hoje,
duas teorias, ambas desenvolvidas na Alemanha: a absoluta, para
a qual o nucleo essencial extraido de forma abstrata independente
de circunstancias faticas norteadoras; e a relativa, que entende
que o nucleo essencial de um direito fundamental s6 pode ser
obtido da situacdo concreta, ou seja, s6 pode ser medido em face
do conflito, do caso concreto.

Existem autores partidarios da teoria absoluta do nucleo
essencial do direito fundamental. Mais condizente com a logica
flexivel e com o método concretista, entretanto, € a teoria relativa
do ntucleo essencial, que acaba cedendo espago para a aplicagao
da técnica da ponderagao de interesses.

A Constituigao brasileira ndo menciona, ao contrario do que
ocorre com a Constituigdo de Portugal (em seu artigo 18°, n. 3),
o nucleo essencial dos direitos fundamentais. Contudo, ndo ha
dificuldade de deduzir que ele € inerente a propria natureza desses
direitos, inexistindo motivo para que no exercicio da jurisdi¢do
constitucional das liberdades seja declinada a aplicagdo da
técnica da ponderagao de interesses, efetuada com base no nticleo
essencial, extraido até mesmo do principio da razoabilidade.
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Ja vimos que a ponderacdo sera empregada quando se
estiver diante de um conflito normativo que envolva valores ou
opgodes politicas e que ndo tenha sido solucionado pelas técnicas
hermenéuticas convencionais.?* E a busca pela solugio do caso,
ou seja, a busca pela norma que devera se extrair do conjunto
de diferentes enunciados normativos que incidem sobre aquele
determinado caso.

Na doutrina juridica, muitos sdo os problemas apontados
pelo uso da técnica da ponderag@o. Criticas a ela sdo langadas,
o seu uso de forma incorreta ou muitas vezes equivocada se da
constantemente na jurisprudéncia e, também, por vezes ela ¢é
aplicada sem qualquer cuidado ou técnica juridica.

5 CONCLUSAO

Ao analisarmos os problemas enfrentados pela ponderacao,
devemos primeiramente procurar identificar se ha de fato
enunciados normativos no sistema juridico fundamentando
as normas que se imaginam estar em conflito,” ou seja, se ha
efetivamente um conflito normativo em questao.

Nessa primeira etapa, a dificuldade ¢é verificar se todos os
enunciados pertinentes ao tema estdo sendo considerados e se
eles justificam a existéncia de outras normas capazes de superar
o conflito supostamente visualizado.

Nesse momento, ¢ muito comum concluir que de fato nao
havia conflito normativo algum ou que ele poderia ser solucionado
pelos métodos hermenéuticos convencionais. Dai, entdo, muitas

2 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacdo, racionalidade e atividade
Jurisdicional, p. 107.

2 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagdo, racionalidade e atividade
Jjurisdicional, p. 108.
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vezes decorre o erro de se entender estar em situagao de conflito,
quando, na verdade, ndo se esta.

Outro problema que se verifica é o da subjetividade do
intérprete na aplicacdo da norma ao caso. Ocorre que, muitas
vezes, hd um desvio, um desejo inconsciente do intérprete de
fazer prevalecer determinada solugdo. O aplicador, intuitivamente,
podera até saber qual sera o resultado final da ponderacao e tendera
a antecipa-lo.

’

E certo que o propoésito de serem ordenadas e explicitadas
todas as etapas do raciocinio ponderativo ¢ exatamente submeter
esse tipo de “intuicdo” subjetiva a controles de juridicidade e
racionalidade.

Além disso, ha parte da doutrina (minoritaria, que se diga)
que entende a ponderagdo como um procedimento irracional e
incontrolavel, que gera incerteza juridica e confunde a fung@o do
Judiciario com a dos poderes eleitos, sendo inconciliavel com o
proprio conceito de democracia.

No nosso entendimento, o prego que se pagaria por recusar
as ideias de possiveis restricdes e a ideia da ponderacdo seria
caro demais para a justica brasileira. Se, por um lado, o ambito
de protegdo dos direitos fundamentais tem de ser reduzido para
evitar potenciais conflitos com outros bens constitucionalmente
tutelados, por outro, o simples juizo sobre a adequagdo das normas
aos casos concretos acabaria se revelando ainda mais subjetivo e
de dificil controle, muito mais do que a propria ponderacao.

Por essa razdo, devemos diferenciar a ponderagdo das
demais técnicas de hermenéutica tradicionais. A ponderacao
se particulariza, comparada com os critérios da especialidade,
hierarquico, temporal ou qualquer outra técnica convencional de
interpretacdo, uma vez que estes operam sob a logica da subsungao,
que ainda ¢ a 16gica ordinaria de aplicagao do direito. Essa técnica
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pretende superar a antinomia, afastar a incidéncia de outras
possibilidades normativas e isolar uma Unica premissa maior,
para que a subsungdo possa ter inicio. A técnica da ponderacao
se apresenta como uma alternativa a subsuncdao quando nao for
possivel reduzir o conflito normativo a incidéncia de uma unica
premissa maior.

Isso se da quando ha diversas premissas maiores igualmente
validas e vigentes, de mesma hierarquia indicando solugdes
diversas e contraditérias. Nesses casos, a subsun¢do nio pode
ser a técnica utilizada por ndo possuir elementos para produzir
uma conclusdo que seja capaz de considerar todos os elementos
normativos pertinentes ao caso.

A ponderagdo pretende, portanto, decidir os conflitos
considerando todas as premissas pertinentes, com base em uma
logica diversa da subsuntiva, tornando-se, a ponderagdo, uma
alternativa a subsungao. A ponderag@o deve ser reservada apenas
para as hipoteses de insuficiéncia da subsungdo.?

O uso da técnica da ponderacdo pela comunidade juridica
brasileira ainda nao se encontra no modelo ideal. As decisoes
proferidas na solucdo de colisoes entre direitos fundamentais nao
abordam o tema com clareza e, muito menos, utilizam os métodos
e técnicas especificos, o que acaba provocando menor protegdo dos
direitos fundamentais consagrados na nossa Constituicao.

Outra critica que merece ser feita a técnica da ponderagao
diz respeito a transformagao do uso da ponderacao como maneira
de transformar a aplicacdo do Direito em um processo politico,
envolvendo interesses ¢ opgdes politicas de cunho pessoal ou
institucional.

20 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagdo, racionalidade e atividade
Jurisdicional, p. 34 et seq.
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Conforme bem ressalta Daniel Sarmento,?” nota-se que
no Brasil os juizes tendem, conscientemente ou ndo, a furtar os
fatores ndo dogmaticos dos seus julgamentos. Ou seja, hd uma
forte tendéncia dos tribunais a ocultar a dimensao retérica das
suas decisdes.

Por essa razdo é que talvez o método da ponderagdo ainda
nao tenha “vingado” na jurisprudéncia brasileira. Como o método
pressupde certa margem para a valoracao subjetiva do julgador,
adota-lo explicitamente implicaria o reconhecimento dessa
acentuada dose de discricionariedade judicial, o que parece que
assusta um pouco nossos juizes.

O tema da colisdo de direitos fundamentais €, certamente,
um dos mais dificeis e apaixonantes do Direito Constitucional,
especialmente por exigir do intérprete a dificil tarefa de
harmonizagao de valores em conflito, que sdo primordiais para o
ser humano que espera uma solucao jurisdicional “justa” e bem
fundamentada, fazendo com que esse intérprete recorra a um nivel
mais profundo de fundamento de sua decisao.

Clash of fundamental rights and equilibrium

Abstract: Doctrine has pointed out fundamental rights such
as those considered essential to the dignified existence of the
human being. However, scholars on the subject point out that
one of the characteristics of fundamental rights is precisely
their limitability, i.e., no fundamental right can be considered
absolute. Therefore, these limits will be found when opposing

27 SARMENTO, Daniel. 4 ponderagdo de interesses na Constitui¢do Federal,
p. 117.
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other rights that are also considered fundamental. In this article,
the equilibrium technique is discussed as a means of conflict
resolution in the clash of fundamental rights and demonstrates
the erroneous way it often used by Brazilian jurisprudence.

Key words: Equilibrium. Constitution. Fundamental rights.
Interpretation. Norms.
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