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RESUMO 

A presente monografia nao tern a pretensao de esgotar o estudo acerca da aplicacao dos direitos 
fundamentais no que pertine aos seus conflitos e solucoes para as suas tensoes. Procura, a partir 
de uma breve analise da eficacia das normas constitucionais (normas-disposicao e normas-
principios), tao-somente induzir uma rasa sistematizacao das ferramentas que deverao subsidiar o 
interprete quando da dirimicao de conflitos entre valores essenciais. A pesquisa se norteia 
segundo a doutrina nacional bem como as influencias sofridas por parte da doutrina alienigena 
que sem duvidas contribuiu e muito para pacificar o tema, desde que avalia as conseqiiencias 
entre colisao de direitos fundamentais sob a otica do estatuido na Constituicao Federal do Brasil 
de 1988. Ao tratar das solucoes juridicas, tema dos mais controversos na seara juridica, a 
pretensao e a de esclarecer ou somar estudos no sentido de acalorar as discussoes que cercam a 
apreciacao dos metacriterios de solucao dos choques normativos. No bojo da normatividade dos 
principios constitucionais, o estudo das formas de resolucao dos conflitos entre principios 
constitucionais ganha consideravel relevancia, sobretudo se analisados a partir de uma moderna 
teoria da argumentacao juridica. Tal empreitada exige a rediscussao e a redefinicao da 
hermeneutica constitucional classica, pautada pela logica formal-positivista, avancando-se para 
uma nova hermeneutica constitucional, vivificada pelo raciocinio topico e pela aplicacao da 
maxima da proporcionalidade. A metodologia empregada no presente trabalho e a exegetico-
juridica, a qual se desenvolveu atraves do estudo de doutrinas, livros, revistas e artigos 
encontrados na internet. 

Palavras-chave: Constitucional. Principios. Solucoes Juridicas. 



ABSTRACT 

This monograph is not the intention of depleting the study on the application of fundamental 
rights in pertine their conflicts and solutions to their tensions. Look, from a brief review of the 
effectiveness of the constitutional requirements (standards-provision and standards - principles), 
it only induce a rasa systematization of the tools that should subsidize the interpreter when 
dirimicao conflict between fundamental values. The search is norteia according to the national 
doctrine and the influences suffered by the doctrine that alien and no doubt contributed much to 
pacify the subject, provided that assesses the consequences of collision between fundamental 
rights under the perspective of the ruled in the Federal Constitution of Brazil, 1988. To address 
the legal solutions, the most controversial issue in the legal harvest, the intention is to clarify or 
add studies to acalorar the discussions surrounding the assessment of metacriterios of solution of 
the shocks normative. In bojo of normatividade of constitutional principles, the study of the ways 
of resolving the conflict between constitutional principles gained considerable importance, 
particularly when considered from a modern theory of legal reasoning. This job requires more 
careful and redefinition of hermeneutics constitutional classic, ruled by formal logic-positivist, 
advancing for a new constitutional hermeneutics, enlivened by topic reasoning and the 
application of maximum of proportionality. The methodology employed in this work is 
exegetico-legal, which is developed through the study of doctrines, books, magazines and articles 
found on the internet. 

Keywords: Constitutional. Principles. Legal Solutions. 
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INTRODUCAO 

A nocao de constitucionalismo moderno e de Direito Constitucional contemporaneo vem 

sendo marcada, preponderantemente, pelo movimento de positivacao em ambito constitucional 

dos principios gerais de Direito, sobretudo apos o advento do Estado Social de Direito. Este 

movimento migratorio dos principios juridicos para as constituicoes. quer pela assuncao de 

principios infraconstitucionais, quer pela incorporacao de principios constitutivos do Direito 

Internacional, acaba se constituindo no traco distintivo dos modelos constitucionais 

contemporaneos, como serve de exemplo a Constituicao Brasileira de 1988. 

A forca juridica vinculante das constituicoes modernas passa muito pela ideia de 

normatividade dos principios constitucionais. Nao se pode mais entender as normas 

constitucionais como simples ideario, expressao de anseios, aspiracoes de uma dada sociedade. A 

forca normativa e vinculante das constituicoes modernas sao condicao inarredavel a propria 

conservacao do ordenamento normative 

O movimento de constitucionalizacao dos principios juridicos coincide com a formulacao 

da teoria normativista dos principios, em contraposicao as ideias positivistas que dominaram o 

raciocinio juridico ate a metade do seculo XX. O uso dos principios como fonte normativa 

subsidiaria, conforme defendido pelo positivismo juridico, ja nao encontra mais guarida na 

moderna teoria constitucional. 

O primeiro capitulo, para a discussao da presente tematica, sera sumamente relevante, 

senao imprescindivel, uma breve incursao pelo estudo do sistema normativo e a distincao entre 

principios e regras juridicas, para que se possa avancar no estudo das formas de resolucoes de 

conflitos atraves da maxima proporcionalidade, adequando a necessidade e ponderacao dos 

principios 

O segundo capitulo definira os principios constitucionais como normas fundamentais e 

nao hierarquizadas, que sustentam o sistema juridico constitucional definindo valores supremos e 

basilares do ordenamento normativo de uma dada sociedade. Estabelecera a colisao de principios 

atraves de uma concordancia pratica limitando e ponderando seus valores no caso concreto. 

O terceiro capitulo tratara da necessidade de uma teoria de argumentacao, sobrepondo os 

metos classicos de resolucoes de antinomias entre regras juridicas que nao conseguem dar a 
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resposta a situacoes que colidem dois ou mais principios constitucionalmente validos, atraves da 

aplicacao do principio da ponderacao, ja que a solucao de conflitos entre principios deve veneer o 

prisma da validade e alcancar a ideia de densidade e peso dos valores em choque. 

O quarto capitulo fundamentara a resolucao de conflitos atraves de principios auxiliares 

com interpretacao ampla e subjetiva sem abdicar de uma metodica facilitadora da possibilidade 

juridica que permite a nacessaria respiracao do sistema, afim de que as renovadas situacoes 

possam ser devidamente contempladas. 

Nao se esta, por certo, discutindo a resolucao de colisoes entre principios constitucionais 

que sustentem valores em tudo contraditorios, a chamada antinomia propria, capazes de por em 

risco o proprio sistema juridico constitucional, mas oposicoes entre principios que nao se 

coadunam na solucao de determinado caso, antinomias improprias, das quais nao resultam riscos 

de ruptura insanavel da ordem juridica. Nestas situacoes de colisao, um principio constitucional 

deve ser afastado para a aplicacao de outro, como forma de garantir a harmonia e a coerencia do 

ordenamento constitucional. 



CAPiTULO I . O SISTEMA NORMATIVO E NORMAS JURIDICAS 

A nocao de sistema normativo se constitui em pilar estruturante do constitucionalismo 

moderno, servindo de sustentaculo e base conformadora a propria ideia de Estado de Direito. O 

sistema normativo pode ser entendido como o conjunto de regras e principios que orienta 

determinado espaco territorial em um dado momento historico. 

A ideia de sistema normativo nao pode mais ficar reduzida a singela verificacao da 

validade das normas juridicas, nos moldes tracados pelo modelo formal-positivista, onde a norma 

hierarquicamente superior serve como suporte de validade a norma inferior. Dai a importancia do 

conteudo material das normas juridicas, que serve como elemento informador do sistema 

normativo, uma continuidade do sistema da ciencia juridica para o sistema nao-teorico da 

realidade juridica, um modelo de sistema normativo fruto do movimento dialetico entre o Direito 

e a real idade. 

Floriano Marques Neto (1995, p. 40-41) assevera que 

um sistema juridico nao pode ser concebido apenas como um conjunto de regras. Se 

assim fosse, ou seja, se o sistema fosse um emaranhado de enunciados normativos, 

jamais poderiamos concebe-lo como um sistema, perdendo, pois, o ordenamento sua 

essencialidade e sua funcionalidade. 

As normas juridicas, sob um prisma sociologico, podem ser entendidas como imperativos 

de conduta pelos quais se estabelecem os comportamentos necessarios a organizacao da 

convivencia humana. Sao diretivas que norteiam o convivio social sob determinados valores 

eleitos pela propria sociedade. 

Iniciando o estudo sobre os principios e as regras juridicas, pode-se dizer que os 

principios, hierarquicamente superiores, sao normas com um grau de abstracao relativamente 

elevado (generalidade), enquanto as regras, hierarquicamente inferiores, sao normas com grau de 

abstracao relativamente reduzido (especificidade). Os principios gozam de certa 

indeterminabilidade na aplicacao ao caso concreto, enquanto as regras sao suscetiveis de 

aplicacao direta, imediata. 
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A ideia de principios esta intimamente ligada a nocao de fundamento, base, pressuposto 

teorico que orienta determinado sistema. Os principios sao linhas mestras sobre as quais se 

arrima todo um sistema de conhecimento humano. Os principios constitucionais, portanto, sao 

normas que sustentam todo o ordenamento normativo, tendo por funcao principal conferir 

racionalidade sistemica e integralidade ao ordenamento constitucional. Podem ser expressos 

mediante enunciados normativos ou figurar implicitamente no texto constitucional. Sao, pois. 

orientacoes e mandamentos de natureza fundamental e geral, tornados a partir do sistema 

constitucional vigente, da racionalidade do ordenamento normativo e capaz de evidenciar a 

ordem juridico-constitucional reinante em um dado momento. 

Os principios constitucionais se constituem no fundamento de todo o sistema juridico 

constitucional, nao somente servindo de esteio estruturante e organizador da Constituicao, mas se 

constituindo em normas constitucionais de eficacia vinculante para a protecao e garantia dos 

direitos fundamentais. 

Para Celso Antonio Bandeira de Mello (1999, p. 748), 

A violacao de um principio juridico e muito mais grave que a transgressao de uma 

norma qualquer, uma vez que agride a todo o sistema normativo. A desatencao ao 

principio implica ofensa nao apenas a um especifico mandamento obrigatorio mas a 

todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou 

inconstitucionalidade, conforme o escalao do principio atingido, porque representa 

insurgencia contra todo o sistema, subversao de seus valores fundamentais. contumelia 

irremissivel a seu arcabou90 logico e corrosao de sua estrutura mestra. 

v 

A normatividade dos principios, ainda que por tempos negada pela doutrina juridica, 

atualmente e teoria defendida sem maiores oposicoes. Os principios juridicos nao mais sao vistos 

como enunciados vazios, desprovidos de aplicabilidade concreta, muito pelo contrario, sao 

prescricoes normativas aplicaveis imediatamente a resolucao de determinada tensao social. 

1.1. Distincao entre Regras e Principios Juridicos 
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De inegavel importancia para o estudo do Direito, enquanto sistema normativo, e a 

diferenciacao das normas juridicas em regras e principios. A consolidacao da ideia de 

normatividade dos principios juridicos se converte em elemento significativo para uma segura e 

salutar transposicao da teoria formal-positivista, avancando-se para o estabelecimento de uma 

teoria material da Constituicao e dos principios constitucionais, pautadas por uma nova 

hermeneutica constitucional. 

Conforme restou consignado anteriormente, regras e principios sao normas juridicas, 

porquanto, segundo defende Robert Alexy, ambos se formulam com a ajuda de expressoes 

deonticas fundamentais, como mandamento, permissao e proibicao. Pode-se dizer que regras e 

principios sao especies de normas que se constituent em fundamentos para juizos concretos de 

"dever ser" (GRAU, 1990, p. 76). 

A ideia de principios, juntamente com as regras, como especies do genero norma juridica 

foi desenvolvida na doutrina nacional, dentre outros autores, por Eros Roberto Grau. Em estudo 

acerca da distincao entre principios e regras juridicas, o autor ressalta o inegavel cunho 

normativo dos principios, que se contrapoem as regras, no conjunto conformador do 

ordenamento normativo. Nas palavras do autor (1990, p. 76): "os principios sao norma juridica, 

ao lado das regras - o que converte norma juridica em genero, do qual sao especies os principios 

e as regras juridicas". 

Os criterios de distincao entre regras e principios juridicos sao consideravelmente 

numerosos, cabendo grande enfase ao "criterio de general idade", segundo o qual os principios 

sao normas de um grau de abstracao relativamente alto, enquanto as regras sao normas com nivel 

de abstracao relativamente baixo. Um segundo criterio e o que discute a "determinabilidade dos 

casos de aplicacao", sob o argumento de que os principios, por serem vagos e indeterminados, 

necessitam de mediacoes concretizadoras, ao passo que as regras comportam aplicacao direta. 

Existem, ainda, varios outros criterios, como o da "diferenciacao entre normas criadas e normas 

crescidas", o da "explicitacao do conteudo valorativo", o da "proximidade da ideia de direito", 

pelo qual os principios sao "standards" juridicamente vinculante fundados nas exigencias de 

justica ou na ideia de direito, ao passo que as regras podem ser normas dotadas de conteudo 

meramente funcional, e, para finalizar, o criterio da "importancia que tern para o ordenamento 

normativo". 
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De posse destes criterios de distincao, Robert Alexy avanca para a formulacao de tres 

teses que consigam, satisfatoriamente, dar conta da distincao que parte das regras aos principios 

juridicos. O jurista alemao, primeiramente, defende que nenhuns dos criterios sao suficientes 

para fundamentar a distincao pretendida. Em uma segunda tese, tambem refutada, resta colocada 

a distincao entre regras e principios juridicos no piano gradual, onde o grau de generalidade seria 

o criterio decisivo de distincao. A terceira tese, vitoriosa segundo o autor, defende que entre 

regras e principios nao existe tao somente uma distincao de grau, mas sobretudo de qual idade. 

Neste ponto reside o amago da distincao entre regras e principios, sendo que estes sao 

normas que ordenam a realizacao de determinado direito na maior medida possivel, dentro das 

possibilidades juridicas e real existentes, enquanto aquelas somente podem ser cumpridas ou nao. 

Se uma regra e valida, deve ser cumprida na sua exata medida, nem mais nem menos. As regras 

contem "determinacoes" no ambito do fatico e juridicamente possiveis, ao passo que os 

principios sao "mandamentos de otimizacao". 

O criterio gradualista-qualitativo de Robert Alexy consiste em conferir aos principios o 

carater juridico de normas de otimizacao, que podem ser cumpridas em diferentes graus, sendo 

que a medida devida de seu cumprimento depende nao so das possibilidades reais, mas tambem 

das juridicas. 

Os principios juridicos, normas impositivas de otimizacao, podem ser realizados ou 

concretizados em diferentes graus, variando segundo condicoes faticas e juridicas. O mesmo 

principio, deste modo, tera diferentes graus de aplicacao na resolucao de situacoes da vida 

cotidiana. O valor conferido a determinado principio, em uma dada situacao fatica, podera ser 

diverso em outro caso, podendo ate, por vezes, ter sua aplicacao afastada naquela situacao. Ja as 

regras juridicas, normas que prescrevem uma dada situacao ou impoem um determinado 

comportamento, quando validas, devem ser cumpridas na exata medida de suas prescricoes, nao 

deixando margem a graduacao de aplicacao. 

A tematica, assevere-se de extrema relevancia, acerca da dimensao valorativa dos 

principios juridicos continuara a ser tratada em seguida, quando se tentara estabelecer criterios 

para a resolucao de possiveis colisoes entre principios e conflitos entre regras, como meio de 

garantir a estabilidade do ordenamento juridico. Antes, porem, parece imprescindivel o estudo do 

principio constitucional da proporcionalidade, com enfase aos contornos tracados pela doutrina 

j uridico-constitucional germanica. 
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1.2. O Principio Constitucional da Proporcionalidade 

O principio da proporcionalidade desenvolvido na Alemanha esta intimamente ligado ao 

principio da razoabilidade do direito estadunidense, sendo que tanto a proporcionalidade como a 

razoabilidade tern por escopo oferecer criterios a limitacao da atuacao do Poder Publico, suporte 

juridico a salvaguarda dos direitos fundamentais dos cidadaos. No direito brasileiro pode-se 

defender a impossibilidade de separacao entre os dois principios, havendo quern diga que a 

proporcionalidade nada mais e que uma "faceta do principio da razoabilidade". 

O surgimento do principio da proporcionalidade decorreu da passagem do Estado 

Absolutista para o Estado liberal-individualista, quando se percebeu a necessidade de controle do 

poder ilimitado do monarca. O advento do Estado Liberal de Direito exigiu a atenuacao do 

"poder de policia real" que antes era ilimitado e legitimado pela lei, passando a ser por ela 

limitado e controlado. O principio da proporcionalidade despontou como um freio aos 

desmandos do monarca, demarcando os meios empregaveis e os fins que poderia perseguir. 

Parece interessante atentar que, enquanto nos Estados europeus, o principio da 

proporcionalidade se consolidou como uma reacao dos cidadaos ao arbitrio do rei, a maxima da 

razoabilidade estadunidense evoluiu das tensoes sociais e nao da tentativa de limitar um poder 

soberano, sendo esta uma consideravel diferenca entre os dois principios constitucionais. 

O germe do principio em comento, conforme o entendimento de Suzana de Toledo Barros 

(1996, p. 33), 

foi a ideia de dar garantia a liberdade individual em face dos interesses da 

administracao. E essa consciencia de que existiam direitos oponiveis ao proprio Estado 

e que este, por sua vez, deveria propiciar fossem tais direitos respeitados decorreu das 

teorias jusnaturalistas formuladas na Inglaterra dos seculos X V I I e X V I I I . 

O Direito Administrativo consagrou o principio da proporcionalidade como uma evolucao 

do principio da legalidade, sendo que, inicialmente, a ideia de proporcao ligava-se somente as 

penas. Em um segundo momento, passou-se a exigir que os atos administrativos fossem 

adequados ao cumprimento das finalidades da lei, e que os meios usados nao ferissem em 

demasia os direitos dos cidadaos. 
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O principio da proporcionalidade liga-se, conforme a maior parte da doutrina, a 

construcao jurisprudential da razoabilidade, desenvolvida nos Estados Unidos quase meio seculo 

antes, sob o clima de maior liberdade dos juizes na criacao do direito, e de importancia 

significativa nas manifestacoes da Suprema Corte americana. 

Segundo o Professor Luiz Roberto Barroso, a origem e desenvolvimento do principio da 

razoabilidade estao ligados a garantia do devido processo legal, sendo que sua matriz remonta a 

clausula law of the land, inscrita na Magna Charta, de 1215. 

Modernamente, sua consagracao em texto positivo se deu por meio das emendas V e XIV 

a Constituicao norte-americana, tornando-se a clausula do due process of law uma das principais 

fontes da expressiva jurisprudencia da Suprema Corte nos EUA ao longo dos dois ultimos 

seculos. 

O principio do devido processo legal nos EUA e marcado por duas grandes fases. Na 

primeira, se reveste de carater estritamente processual (procedural legal process), e no segundo, 

de cunho substantivo (substantive due process). Juntamente com o principio da igualdade de 

todos perante a lei, a versao substantiva do devido processo legal tornou-se importante 

instrumento de defesa dos direitos individuals, permitindo-se conter arbitrios do Legislativo e da 

discricionariedade estatal. E atraves dele que se faz o exame de razoabilidade (reasonableness) e 

da racionalidade (racionality) das normas juridicas e dos atos do Poder Publico em geral. 

Em determinados paises o principio da proporcionalidade se encontra expressamente 

positivado pelo ordenamento juridico, sendo que em outros decorre do proprio Estado de Direito. 

A Constituicao alema de 1949, em seu artigo 19, preve expressamente o principio da protecao do 

nucleo essencial dos direitos fundamentais, estatuindo que quaisquer restricoes hao de ser 

necessarias e mantenedoras de seu conteudo essencial, passiveis de tutela jurisdicional em caso 

de violacoes. 

O Direito Administrativo espanhol, desde a Lei de Procedimento Administrativo de 1958, 

tambem preve expressamente a necessidade de os atos administrativos serem adequados aos fins 

que os justifiquem. Na Constituicao espanhola de 1978, pos-queda do regime franquista, 

restaram fixado no artigo 53.1 o carater vinculante dos direitos fundamentais e o necessario 

respeito de seu conteudo essencial pela legislacao regulamentadora. A ordem constitucional 

portuguesa, com a qual o direito constitucional brasileiro guarda estreita relacao, segundo Jose 

Joaquim Gomes Canotilho, tambem logrou positivar o principio da proporcionalidade. 
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Pode-se dizer que a Corte Constitucional alema e quern melhor vem aplicando o principio 

da proibicao do excesso no direito europeu, quando do controle das leis restritivas de direitos. Os 

parametros da proporcionalidade vem sendo usados para invalidar leis que sao evidentemente 

arbitrarias, contudo, de dificil comprovacao quando do seu confronto com a Constituicao. O 

controle jurisdicional da constitucionalidade das leis, segundo criterios de proporcionalidade, 

desenvolvido pelo Poder Judiciario alemao, repercutiu em grande parte da Europa e, mais 

recentemente, em paises da America Latina como o Brasil. 

1.2.1 Os Subprincipios Constitutivos do Principio da Proporcionalidade: adequacao, necessidade 

e ponderacao. 

A doutrina constitucional alema, em uma visao estrutural e funcional, consagrou a 

existencia de tres elementos parciais que compoem o principio da proporcionalidade, sendo de 

enorme relevancia enquanto niveis de averiguacao de vicios substanciais da lei ou do ato 

administrativo, servindo como parametros impositivos de limites a acao do legislador ou do 

administrador, bem como de maximas diretivas as decisoes judiciais sobre conflitos entre 

principios constitucionais, a parte mais relevante para o presente estudo. 

O principio da proporcionalidade e constituido pelos subprincipios da conformidade ou 

adequacao dos meios, da exigibilidade ou da necessidade e pela ponderacao ou 

proporcionalidade em sentido estrito. Deve-se fazer um breve apanhado conceitual acerca de 

cada um deles. 

Pelo subprincipio da adequacao pode-se entender que devem ser adotadas medidas 

apropriadas ao alcance da finalidade prevista no mandamento que pretende cumprir. A medida 

adotada deve ser pertinente a consecucao dos fins da lei. Segundo Jose Joaquim Gomes 

Canotilho (1998, p. 265), a necessidade de adequacao 

pressupde a investigacao e a prova de que o ato administrativo e apto para e conforme 

os fins justificativos de sua adocao. Trata-se, pois, de controlar a relacao de adequacao 

medida-fim.. Este controle, ha muito debatido relativamente ao poder discricionario e 
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ao poder vineulado da administracao, oferece maiores dificuldades quando se trata de 

um controle do f im das leis dada a liberdade de conformacao do legislador. 

O subprincipio da necessidade exige que o Poder Judiciario apure se a medida ou a 

decisao tomada, dentre as aptas a consecucao do fim pretendido, e a que produz menor prejuizo 

aos cidadaos envolvidos ou a coletividade. Dentre as medidas disponiveis deve ser escolhida a 

menos onerosa, que em menor dimensao restrinja e limite os direitos fundamentais dos cidadaos. 

"O pressuposto do principio da necessidade e que a medida restritiva seja indispensavel para a 

consecucao do proprio ou de outro direito fundamental e que nao possa ser substituida por outra 

igualmente eficaz, mas menos gravosa" (BARROS, 1996, p. 76), tambem referenda do insigne 

autor supra. 

Nao se pode adotar medida excessiva para simplesmente garantir o alcance do fim visado 

pela lei. A certeza na satisfacao da finalidade legal nao legitima a adocao de medidas que, sem 

necessidade real, afetem sensivelmente os direitos fundamentais dos cidadaos. 

Pelo subprincipio da ponderacao ou da proporcionalidade em sentido estrito se pretende 

alcancar parametros para a resolucao dos conflitos entre principios constitucionais, nos casos em 

que o Poder Judiciario e chamado a decidir pela prevalencia de um principio em detrimento de 

outro ou outros, reconhecidamente validos pelo ordenamento constitucional. A maxima da 

proporcionalidade em sentido estrito entende os principios como mandados de otimizacao com 

relacao as possibilidades juridicas, enquanto que nas maximas da adequacao e da necessidade 

recorre-se as possibilidades faticas. Segundo Robert Alexy, o fundamento ao principio da 

ponderacao reside nos principios de direito fundamental, sem que se exclua, contudo, outras 

fundamentacoes como os principios do Estado de Direito, a pratica jurisprudencial e o conceito 

de justica. 

O Judiciario, quando da analise de situacoes que contemplem conflitos entre principios 

constitucionais, deve exercer um juizo de ponderacao entre o direito efetivado pela decisao e o 

por ela restringido, a fim de ponderar acerca da justica da situacao amparada. Deve o juiz valorar, 

segundo as circunstancias e peculiaridades do caso concreto, se a decisao obteve um resultado 

satisfatorio, e se o direito limitado deveria sucumbir frente ao efetivado, em uma "relacao de 

precedencia condicionada". Como se pode aferir, a valoracao das circunstancias demanda 

consideravel juizo subjetivo. 



20 

Nesta esteira, bem leciona Raquel Denize Stunn (1995, p. 80-81), acerca do principio da 

proporcionalidade em sentido estrito, nos seguintes termos: 

Confunde-se com a pragmatica da ponderacao ou lei da ponderacao. Decorre da analise 

do espaco de discricionariedade semantica (plurissignificacjio, vaguidade, porosidade. 

ambiguidade. formulas vazias) presentes no sistema jur idico. Constitui requisito para a 

ponderacao de resultados a adequacao entre meios e fins. O juizo de ponderacao entre 

os pesos dos direitos e bens contrapostos deve ter uma medida que permita alcangar a 

melhor proporcao entre os meios e os fins. 

Em verdade, deve ser avaliado, no caso concreto, qual dos principios em colisao tern 

maior peso; segundo as circunstancias e condicoes da situacao, qual dos direitos deve ser 

efetivado, em uma relacao de precedencia condicionada. Fica conferido ao Judiciario o dever de 

examinar a situacao concreta e decidir se o direito efetivado nao afrontou um direito que deveria 

prevalecer naquele caso, precedendo ao direito respaldado. E dever do juiz, analisando as 

circunstancias, ponderar acerca da proporcionalidade da restricao ao direito dos cidadaos, 

contrastando os resultados obtidos com a restricao efetuada, se razoaveis ou desproporcionados. 

Pelo principio da ponderacao dos resultados, deve-se examinar o grau de satisfacao e 

efetivacao do mandamento de otimizacao que a decisao procurou atender. Quanto mais alto for o 

grau de afetacao e afronta ao principio limitado pelo meio utilizado, maior devera ser a satisfacao 

do principio que se procurou efetivar. 

Essas consideracoes nao eliminam a importancia da distincao entre principios e regras, 

apenas diminuem a sua radicalidade e a sua relevancia para a interpretacao e aplicacao do 

Direito. 

Uma teoria dos principios deve ser necessariamente conjugada com regras metodologicas 

de aplicacao. Para definir o que seja um principio (norma-principio) e preciso, num primeiro 

passo, extremar os principios de outras categorias com as quais ele normalmente e identificado. 

Desde logo e bom explicitarmos a compreensao do Direito como um conjunto composto 

de normas principios e normas regras, cuja interpretacao e aplicacao depende de postulados 

normativos. quais sejam, unidade, coerencia, hierarquizacao, supremacia da Constituicao, 

criterios normativos de superioridade, cronologia, especialidade, interesse publico, bem comum e 
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demais valores. Todos esses elementos que se conjugam as normas possuem sua normatividade 

relacionada em boa medida a atos institucionais de aplicacao do direito. 

Os principios juridicos nao se identificam com valores, na medida em que eles nao 

determinam o que deve ser, mas o que e melhor. Da mesma forma, no caso de uma colisao entre 

valores, a solucao nao determina o que e devido, apenas indica o que e melhor. Em vez do carater 

deontologico dos principios, os valores possuem tao-so o axiologico. 

Os principios juridicos nao se confundem com o mero estabelecimento de fins: os fins 

apenas indicam um estado almejado ou uma decisao sobre a realizacao desse estado desejado. 

sem que seja estabelecido um dever ser. O estabelecimento de fins, quando motivados por meio 

de um dever ser, passam a constituir um principio. 

Os principios juridicos nao se confundem com axiomas. Axioma denota uma proposicao 

cuja veracidade e aceita por todos, dado que nao e nem possivel nem necessario prova-la. Por 

isso mesmo sao os axiomas aplicaveis exclusivamente por meio da logica. e deduzidos sem a 

intervencao de pontos de vista materials. Nao se encontram, portanto, no mundo juridico do dever 

ser, cuja concretizacao e sempre pratico-institucional. 



CAPITULO I I . HIERARQUIA ENTRE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. 

O ordenamento juridico, como se sabe, e um sistema hierarquico de normas, na classica 

formulacao de KELSEN (1995, p. 248). Estaria, assim, escalonado com normas de diferentes 

valores, ocupando cada norma uma posicao intersistematica, formando um todo harmdnico, com 

interdependencia de funcoes e diferentes niveis normativos de forma que, nas palavras do 

eminente autor, "uma norma para ser valida e preciso que busque seu fundamento de validade em 

uma norma superior, e assim por diante, de tal forma que todas as normas cuja validade pode ser 

reconduzida a uma mesma norma fundamental formam um sistema de normas, uma ordem 

normativa". 

E a famosa teoria da construcao escalonada das normas juridicas. 

Considerando que principios juridicos sao normas, e que as normas sao hierarquicamente 

escalonadas, poder-se-ia facilmente admitir que ha hierarquia entre os principios. Nesse sentido, 

assim se manifesta Geraldo Ataliba (apud Espindola, 1999, p. 165): 

O sistema juridico se estabelece mediante uma hierarquia segundo a qual algumas 

normas descansam em outras, as quais, por sua vez, repousam em principios que, de seu 

lado, se assentam em outros principios mais importantes. Dessa hierarquia decorre que 

os principios maiores fixam as diretrizes gerais do sistema e subordinam os principios 

menores. Estes subordinam certas regras que, a sua vez, submetem outras. 

Apesar de ser esta uma deducao logica, a questao da possibilidade de hierarquia entre 

principios nao e tao facil quanto imaginamos. Se levarmos em conta que existem principios 

constitucionais e principios infraconstitucionais, nao ha grande dificuldade em perceber que 

aqueles sao hierarquicamente superiores a estes. Pode-se mesmo dizer que os principios 

constitucionais sao o fundamento de validade dos principios infraconstitucionais. Assim. por 

exemplo, o principio da identidade fisica do juiz, inserto no art. 132 do Codigo de Processo Civil, 

buscaria fundamento de validade no principio constitucional do juiz natural, disposto no art. 5°, 

LII I , da CF/88. 
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A questao se complica quando se toma como ponto de referenda unicamente os 

principios constitucionais. Ou seja, imaginando um "corte epistemologico" na piramide 

normativa e separando as normas de status constitucional, poder-se-ia dizer que ha hierarquia 

entre os principios constitucionais considerados em si mesmos? Por exemplo, o principio da 

isonomia seria hierarquicamente superior ao principio da liberdade de reuniao, ambos 

consagrados no texto constitucional? A resposta para esta questao varia conforme o criterio a ser 

adotado para se estabelecer a hierarquia. 

De fato, se considerar o criterio axiologico, valorativo, parece indubitavel que ha 

hierarquia entre tais principios. Afinal, quern ousa dizer que o principio da dignidade da pessoa 

humana "vale" menos do que o principio da protecao a propriedade? Alias, todos os principios e 

regras decorrem, ainda que indireta e mediatamente, do principio maior da dignidade da pessoa 

humana. Do mesmo modo, seria correto dizer que o principio do devido processo legal estaria 

situado no topo dos principios constitucionais processuais. 

Geraldo Ataliba (apud Espindola, 1999, p. 165), nesse sentido, afirma que "mesmo no 

nivel constitucional, ha uma ordem que faz com que as regras tenham sua interpretacao e eficacia 

condicionadas pelos principios. Estes se harmonizam, em funcao da hierarquia entre eles 

estabelecida, de modo a assegurar plena coerencia interna ao sistema". 

Nesse aspecto, portanto, parece inarredavel que nossa Carta Magna realmente 

"hierarquizou" principios, "elegendo" os mais importantes para compor o nucleo essencial, ou, na 

expressao de LOWENSTEIN, (apud Espindola, 1999, p. 165) para ser a "dimensao politica 

fundamental". Tanto e verdade que alguns principios sao "irreformaveis", ou seja, estao 

imantados pela clausula da inabolibidade (nao podem ser abolidos), ao passo que outros podem 

ser, na forma do processo constitucional legislativo, suprimidos pelo poder constituinte derivado. 

Por outro lado, do ponto de vista juridico, e forcoso admitir que nao ha hierarquia entre os 

principios constitucionais. Ou seja, todos as normas constitucionais tern igual dignidade; em 

outras palavras: nao ha normas constitucionais meramente formais, nem hierarquia de supra ou 

infra-ordenacao dentro da Constituicao. 

Existem, e certo, principios com diferentes niveis de concretizacao e densidade semantica, 

mas nem por isso e correto dizer que ha hierarquia normativa entre os principios constitucionais. 

Com efeito, como decorrencia imediata do principio da unidade da Constituicao, tem-se como 

inadmissivel a existencia de normas constitucionais antinomicas (inconstitucionais), isto e, 
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completamente incompativeis, conquanto possa haver, e geralmente ha, tensao das normas entre 

si. 

Ora, se a Constituicao e um sistema de normas, um lucidos ordo, como era sempre 

advertido por Ruy Barbosa, que confere unidade a todo o ordenamento juridico, disciplinando 

unitaria e congruentemente as estruturas fundamentais da sociedade e do Estado, e mais do que 

razoavel concluir nao ha hierarquia entre estas normas constitucionais. Nao existe nem mesmo 

hierarquia (juridica) entre os principios e as regras constitucionais, o que se afasta, de logo, a 

ocorrencia de normas constitucionais inconstitucionais, ou melhor, normas constitucionais do 

poder constituinte originario inconstitucionais, tendo em vista que o Supremo Tribunal Federal, 

acertadamente, ja admitiu a possibilidade de normas constitucionais emanadas do poder 

constituinte derivado inconstitucionais, desde que maculem as garantias de eternidade (clausulas 

petreas) enumeradas no § 4° do art. 60 da Constituicao Federal de 1988. 

Dessume-se, pois, que nao ha, do ponto de vista estritamente juridico (epistemologico), 

hierarquia entre os principios. Pode-se, nao obstante, cogitar a hipotese de existencia de 

hierarquia axiologica (ou deontologica) entre as normas constitucionais, incluindo-se ai, 

obviamente, os principios. 

Partido-se dessa constatacao de que nao ha hierarquia entre os principios constitucionais, 

surge uma tormentosa questao: o que fazer quando dois ou mais principios constitucionais entram 

em rota de colisao? Que e justamente o objeto de nosso trabalho. 

2.1. Colisao de Principios Constitucionais: o postulado da concordancia pratica e a dimensao de 

peso ou importancia. 

Nao ha hierarquia juridica entre os principios, embora normalmente haja entre eles uma 

tensao permanente. E verdade. As normas constitucionais, muitas vezes, parecem conflitantes e 

ate antagonicas. A primeira vista, aparentam inconciliaveis o principio da liberdade de expressao 

e o direito a intimidade ou privacidade. E o principio da funcao social da propriedade com a 

norma que diz que as terras publicas nao sao passiveis de usucapiao, como concilia-los e uma 

tormentosa questao. O que dizer, outrossim, do principio da livre iniciativa e as possibilidades de 
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monopolio estatal, ambos constitucionalmente previstas. Ha, sem duvida, constante tensao entre 

as normas constitucionais. 

Essa tensao existente entre as normas e conseqiiencia da propria carga valorativa inserta 

na Constituicao, que, desde o seu nascedouro, incorpora, em uma sociedade pluralista, os 

interesses das diversas classes componentes do Poder Constituinte Originario. 

Esses interesses, como nao poderia deixar de ser, em diversos momentos nao se 

harmonizam entre si em virtude de representarem a vontade politica de classes sociais 

antagonicas. Surge, entao, dessa pluralidade de concepcoes - tipica em um "Estado Democratico 

de Direito" que e a formula politica adotada por nos - um estado permanente de tensao entre as 

normas constitucionais. 

Assim, o simples fato de os principios constituirem um sistema aberto, ou seja, 

permitirem uma compreensao fluida e plastica, ja insinua que podem existir fenomenos de tensao 

entre esses principios componentes dessa dinamica ordem sistemica. Nos casos concretos, e 

muito comum o jurista deparar-se com dois principios conflitantes. E o que costuma denominar-

se de "colisao de principios" (FARIAS, 1996). 

Como se sabe, a situacao de regras incompativeis entre si e denominada antinomia. 

Existem tres criterios classicos, apontados por BOBBIO e aceitos quase universalmente, para 

solucao de antinomias, quais sejam: o criterio cronologico (lex posterior derogat priori), o 

criterio hierarquico (lex superior derogat inferiori) e, por ultimo, o criterio da especial idade (lex 

special is derogaif general i). 

Desta forma, no caso de duas regras em conflito, aplica-se um desses tres criterios, na 

forma do tudo ou nada "no all or nothing" (apud SANTOS, 1999, p. 44). No caso de colisao de 

principios constitucionais, porem, nao se trata de antinomia, vez que nao se pode simplesmente 

afastar a aplicacao de um deles. Portanto, nao ha que se falar em aplicacao destes criterios para 

solucionar eventual colisao de principios constitucionais. 

Como assevera CANOTILHO (apud ESPINDOLA, 1999, p. 242): 

Assim, por ex., se o principio democratico obtem concretizacao atraves do principio 

maioritario, isso nao significa desprezo da protecao das minoria; se o principio 

democratico, na sua dimensao economica, exige a intervencao conformadora do Estado 

atraves de expropr ia tes e nacionalizacoes, isso nao significa que se posterguem os 

requisitos de seguranca inerentes ao principio do Estado de direito (principio de 
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legalidade, principio de justa indenizacao, principio de acesso aos tribunais para discutir 

a medida da intervencao. 

Nasce em razao dessa impossibilidade de se aplicar os criterios classicos para resolver 

antinomias, no caso de conflito entre principios, uma tormentosa questao: quid iuris no caso de 

uma colisao de principio constitucionais, ja que eles possuem a mesma hierarquia normativa e, 

portanto, devem ser igualmente obedecidos. Escolhe-se o axiologicamente mais importante, 

afastando integralmente a aplicacao do outro? A nosso ver, nao e essa, a priori, a melhor solucao. 

Afinal, quern ira determinar qual o principio "axiologicamente mais importante", para o 

fazendeiro, dono da terra, o principio mais importante certamente sera o da propriedade; para o 

"sem-terra", o da funcao social da propriedade. 

Duas solucoes foram desenvolvidas pela doutrina (estrangeira, diga-se de passagem) e 

vem sendo comumente utilizada pelos Tribunais. A primeira e a da concordancia pratica (Hesse); 

a segunda, a da dimensao de peso ou importancia (Dworkin). A par dessas duas solucoes, 

aparece, em qualquer situacao, o principio da proporcionalidade como "meta-principio", isto e, 

como "principio dos principios", visando, da melhor forma, preservar os principios 

constitucionais em jogo. O proprio HESSE entende que a concordancia pratica e uma projecao do 

principio da proporcionalidade. 

Assim, essas duas solucoes (concordancia pratica e dimensao de peso e importancia) 

podem e devem ser aplicadas sucessivamente, sempre tendo o principio da proporcionalidade 

como "parametro": primeiro, aplica-se a concordancia pratica; em seguida, nao sendo possivel a 

concordancia, dimensiona-se o peso e importancia dos principios em jogo, sacrificando, o 

minimo possivel, o principio de "menor peso". A seguir, com mais detalhes, o que vem a ser a 

concordancia pratica e a dimensao de peso e importancia. 

2.1.1. A concordancia pratica 

O principio da concordancia pratica ou da harmonizacao, como consectario logico do 

principio da unidade constitucional, e comumente utilizado para resolver problemas referentes a 

colisao de direitos fundamentais. 
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De acordo com esse principio, os direitos fundamentais e valores constitucionais deverao 

ser harmonizados, no caso sub examine, por meio de juizo de ponderacao que vise preservar e 

concretizar ao maximo os direitos e bens constitucionais protegidos. 

A concordancia pratica pode ser enunciada da seguinte maneira: havendo colisao entre 

valores constitucionais (normas juridicas de hierarquia constitucional), o que se deve buscar e a 

otimizacao entre os direitos e valores em jogo, no estabelecimento de uma concordancia pratica 

{praktische Konkordanz)1, que deve resultar numa ordenacao proporcional dos direitos 

fundamentais, valores fundamentais em colisao, ou seja, busca-se o 'melhor equilibrio possivel 

entre os principios colidentes'(LERCHE). Nas palavras de INGO WOLFGANG SARLET (1996, 

p. 121): 

Em rigor, cuida-se de processo de ponderacao no qual nao se trata da atribuicao de uma 

prevalencia absoluta de um valor sobre outro, mas, sim, na tentativa de aplicacao 

simultanea e compatibilizada de normas, ainda que no caso concreto se torne necessaria 

a atenuacao de uma delas. 

A exemplo, uma colisao entre dois principios constitucionais, muito vivenciada 

hodiernamente, entre a liberdade de expressao e o direito a intimidade. Concilia-se com a 

concordancia pratica o conflito entre esses principios, ponderando os seus valores no caso 

concreto para so assim saber qual devera prevalecer. 

2.1.2. A dimensao de peso e importancia 

O segundo criterio que pode ser utilizado se nao for possivel a concordancia pratica e o da 

dimensao de peso e importancia (dimension of weights), fornecido por RONALD DWORKIN. 

Na obra Taking Rights Seriously, apos explicar que as regras juridicas sao aplicaveis por 

completo ou nao sao, de modo absoluto (dimensao do tudo ou nada), o professor da Universidade 

de Oxford diz que os principios (apud ESPINDOLA, 1999, p. 65): 

1 O termo e de Konrad Hess. 
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possuem uma dimensao que nao e propria das regras juridicas: a dimensao do peso ou 

importancia. Assim, quando se entrecruzam varios principios, quern ha de resolver o 

conflito deve levar em conta o peso relativo de cada um deles (...). As regras nao 

possuem tal dimensao. Nao podemos afirmar que uma delas, no interior do sistema 

normativo, e mais importante do que outra, de modo que, no caso de conflito entre 

ambas, deve prevalecer uma em virtude de seu peso maior. Se duas regras entram em 

conflito, uma delas nao e valida. 

Seguindo o ensinamento de CANOTILHO (apud ESPINDOLA, 1999, p. 66): 

os principios sao normas juridicas impositivas de uma otimizacao, compativeis com 

varios graus de concretizacao, consoante os condicionalismos faticos e juridicos; as 

regras sao normas que prescrevem imperativamente uma exigencia (impoem, perm item 

ou proibem) que e ou nao e cumprida; a convivencia dos principios e conflitual; a 

convivencia de regras e antinomica; os principios coexistem; as regras antinomicas 

excluem-se. 

Desta forma, consequentemente, os principios, ao constituirem exigencias de otimizacao, 

permitem o balanceamento de valores e interesses, nao obedecem, como as regras, a "logica do 

tudo ou nada", consoante o seu peso e a ponderacao de outros principios eventualmente 

conflitantes; as regras nao deixam espaco para qualquer outra solucao, pois se uma regra vale, 

deve cumprir-se na exata medida das suas prescricdes, nem mais nem menos. 

J a no caso de conflito entre principios, estes podem ser objeto de ponderacao, de 

harmonizacao, pois eles contem apenas exigencias, devendo ser realizados. As regras contem 

fixacoes normativas definitivas, sendo insustentavel a validade simultanea da regras 

contraditorias. Os principios suscitam problemas de validade e peso as regras colocam apenas 

questoes de validade. No dimensionamento do peso ou importancia dos principios, segundo 

DOWRKIN, haveria uma unica resposta correta para os casos dificeis. 

Assim sendo, somente diante do caso concreto sera possivel resolver o problema da 

aparente colisao de principios, atraves de uma ponderacao, objetiva e subjetiva, de valores, pois, 

ao contrario do que ocorre com a antinomia de regras, nao ha, a priori, criterios formais (meta-

normas) e standards preestabelecidos para resolve-lo. 
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O interprete, no caso concreto, atraves de uma analise necessariamente topica, tera que 

verificar, seguindo criterios objetivos e subjetivos, qual o valor que o ordenamento, em seu 

conjunto, deseja preservar naquela situacao, sempre buscando conciliar os dois principios em 

colisao. E a busca da composicao dos principios. 

Nesse caso, a legitimidade da interpretacao apenas sera preservada na medida em que, em 

cada caso, informada pelo criterio da proporcionalidade, essa composicao seja operada. 

Quando o conflito se desenvolve entre as diferentes especies de normas juridicas, isto e, 

na contradicao entre regras e principios, a resolucao do conflito e, de certo modo, facilmente 

alcancada. Deve-se, aplicar o criterio que determina, no mais das vezes, a superioridade 

hierarquica dos principios constitucionais sobre as regras. Os principios constitucionais, pela 

condicao de normas gerais e fundamentais, prevalecem sobre as regras constitucionais e 

infraconstitucionais, normas de generalidade relativamente baixa. E certo, porem, que em 

condicoes muito peculiares deve ser aplicada a regra especifica, ficando afastada a aplicacao do 

principio constitucional. 

A existencia de principios absolutos, capazes de preceder sobre os demais em quaisquer 

condicoes de colisao, nao se mostra consoante com o proprio conceito de principios juridicos. 

Nao se pode negar, por outro lado, a existencia de mandamentos de otimizacao relativamente 

fortes, capazes de preceder aos outros em praticamente todas as situacoes de colisao. Pode-se 

citar, como exemplos, os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da cidadania, 

da protecao da ordem democratica, o direito a higidez do meio-ambiente e etc. 

O juiz, quando decide pela prevalencia de determinando principio constitucional que se 

mostra em confronto com outro ou outros, em vista das circunstancias do caso concreto, deve 

basear sua decisao nao somente em conviccoes de foro intimo, mas em argumentos e razoes 

juridicas plenamente aceitas pela sociedade e consentaneas ao ordenamento normativo vigente. 

Do contrario, pode-se estar avancando a passos largos para uma nefasta e deleteria substituicao 

do primado da lei, como existia no tradicional modelo formal-positivista, pelo primado das 

valoracoes subjetivas dos juizes, sem parametros e criterios aferiveis e justificaveis para respaldar 

a atividade jurisdicional. 



CAPITULO III. A NECESSIDADE DE UMA TEORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA 

A teoria da "lei de colisao" dos principios constitucionais acima estudada. como visto, nao 
e capaz de se sustentar sem o arrimo de uma solida teoria da argumentacao juridica, coerente o 
bastante para fundamentar a decisao pela preponderancia de urn principio constitucional que, no 
caso concreto, mostra-se contraposto a outros, todos reconhecidos pela Constituicao. 

Neste sentido, Robert Alexy construiu uma teoria da argumentacao juridica que pretende 
fornecer fundamentos a decisao pela precedencia de determinado valor que se mostre em colisao 
com outros. legitimando a atuacao jurisdicional. Segundo o jurista alemao, a decisao juridica nao 
se constitui em uma decorrencia logica das formula9oes a respeito de normas juridicas, em 
virtude da vagueza da linguagem normativa, da possibilidade de conflito entre normas, dos casos 
de lacuna e da existencia de decisoes "contra legem". 

A fundamentacao das decisoes juridicas se reflete em uma questao de ordem 
metodologica, devendo-se, pela consolida9ao de uma teoria da argumenta9ao juridica, que 
ultrapassa a mera "subsun9ao logica", alcan9ar, na maior medida possivel, "racionalidade a 
fundamenta9ao juridica e corre9ao as decisoes" (ALEXI, 1989, p. 24). 

O rompimento com o modelo logico formal-positivista do pensamento juridico teve seu 
marco fundamental nos estudos acerca da topica juridica e da nova retorica, respectivamente com 
Theodor Viehweg e Chai'm Perelman, inaugurando-se ja na segunda metade do seculo XX, um 
modelo de raciocinio juridico baseado na logica material, na ideia de valora9oes e pondera9oes. 

A legitima9ao do Direito passou de uma visao formal-positivista para um modelo de raciocinio 
axiologico, pautado pelos criterios de racionalidade e proporcionalidade. 

O paradigma topico-retorico serviu de base para o lan9amento de uma nova hermeneutica 
constitucional. uma nova forma de justificar e legitimar o Direito. respaldado por uma logica 
axiologica, valorativa, um modelo que reconhece e tern como principal esteio a for9a normativa e 
vinculante dos principios constitucionais. Dai a enorme importancia das ideias lan9adas pelo 
modelo logico material, por assim dizer, para o estudo e estabelecimento de uma nova teoria da 
argumenta9ao juridica. 

Inegavel. portanto, que a teoria da argumenta9ao juridica proposta por Robert Alexy 
avan90u. consideravelmente. no que concerne a fixa9ao de uma metodologia, um procedimento. 



31 

propfcio ao alcancc da todamontajao mais oportuna a decisao juridica. A teoria do discurso 
racional do direito estabelece diretrizes relativamente solidas a obten9ao de decisoes justas e 
corretas, segundo criterios de racionalidade e razoabilidade. 

3.1 A Aplica9ao do Principio da Pondera9ao na Jurisprudencia Nacional 

Como visto anteriormente, quando da tensao entre dois principios reconhecidos pelo 
ordenamento constitucional vigente, o de menor peso, segundo circunstancias e condi9oes 
particulars do caso concreto, cede aplicabilidade ao de maior valor, em uma "rela9ao de 
precedencia condicionada". Nao sao estipuladas clausulas de exce9ao, como nos casos entre 
conflitos de regras, pois, senao, estar-se-ia limitando o principio constitucional para situa9oes 
futuras, quando podera preceder frente a outros valores com os quais colida. Busca-se, pela 
maxima da pondera9ao, avaliar, ante as condi9oes do caso, qual valor detem maior peso, devendo 
prevalecer na ocasiao. 

A pondera9ao entre principios constitucionais e tarefa das mais arduas e significativas a 
manuten9ao da ordem constitucional coesa. Dai a enorme responsabilidade do Poder Judiciario, 
sobretudo das Cortes Supremas dos Estados, quando do controle da constitucionalidade de leis 
restritivas de direitos, bem como da solu9ao de tensoes entre direitos fundamentals amparados 
pela Constitui9ao, colidentes no caso concreto. 



CAPITULO IV. PRINCIPIOS AUXILIARES NA RESOLUQAO DE CONFLITOS 

4.1 A pondera9ao 

A colisao entre direitos fundamentals tern sido resolvida hodiernamente atraves do 
mecanismo da ponderaQao. RODRIGO MEYER BORNHOLDT manifesta o entendimento de 
que por comportar interpreta9ao de ampla subjetividade, a op9ao do interprete por um conceito de 
pondera9ao devera ser aquela que "no conflito entre direitos opostos, sem abdicar de uma 
metodica possibilitadora da previsibilidade juridica, permita a necessaria respira9ao do sistema, a 
fim de que as renovadas situa9oes possam ser devidamente contempladas e sopesadas". Para 
citado autor (HESSE, 1991, p. 32): 

a ponderacao nada mais significa do que uma declaracao de intencoes. Todos os direitos 
devem ser levados em consideracao, sem que, contudo, haja um metodo, capaz de fazer 
com que sua utilizacao supere o puro decisionismo, proprio para as decisoes dos casos 
dificeis, segundo o positivismo. 

Para o exercicio pratico da pondera9ao convem partir de dois pressupostos: o primeiro, de 
que o legislador cria a norma conforme as exigencias de um dado momento e de uma dada 
necessidade; o segundo, de que este mesmo legislador nao consegue vislumbrar todos os casos 
em que a norma sera aplicada. Por isso, e fundamental compreender que o melhor interprete nao 
e aquele que cria a norma, e, sim, aquele que lhe aplica. Em resumo, o processo criativo de uma 
norma juridica compoe-se de dois momentos fundamentals e distintos: o de sua institui9ao no 
piano formal, e o de sua incidencia (recria9ao) no caso concreto. 
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4.1 A Principios fundamentals a uma otima ponderacao 

Concomitantemente ao uso da ponderacao, LUIS ROBERTO BARROSO (2003) cataloga 
serie de principios a fim de orientar o interprete na resolucao de conflitos entre direitos 
fundamentals. 

4.1.1.1 Principio da supremacia da Constituicao 

LUIS ROBERTO BARROSO (2003, p. 65) ensina que "toda interpretacao constitucional 
se assenta no pressuposto da superioridade juridica da Constituicao sobre os demais atos 
normativos no ambito do Estado". 

Com efeito, nenhuma outra norma do ordenamento (disposicao ou principio) pode ser 
incompativel com o mandamento constitucional: quando da promulgacao de uma nova 
Constituicao, as normas com ela contrastantes sao revogadas; quando estas sao supervenientes e 
contrastantes com aquela, padecem de nulidade. Assim e que o espirito da Constituicao deve 
sempre prevalecer, de modo que nem mesmo o legislador derivado possui poderes para 
desconstituir aquilo que o constituinte originario elegeu com a legitimacao da outorga popular. 

Uma boa interpretacao da Constituicao nao pode iniciar senao atraves dela mesma e, 
principalmente, de seus principios mais elementares. Nesta senda, vale evidenciar as palavras de 
KONRAD HESSE (1991, p. 22-23): 

A interpretacao adequada e aquela que consegue concretizar, de forma excelente. o 
sentido (Sinn) da proposicao normativa dentro das condicoes reais dominantes numa 
determinada situacao. Em outras palavras, uma mudanca das relacoes faticas pode - ou 
deve - provocar mudancas na interpretacao da Constituicao. (...) A finalidade (Telos) de 
uma proposi^So constitucional e sua nitida vontade normativa n3o devem ser 
sacrificadas em virtude de uma mudanca da situacao. (.,.) A dinamica existente na 
interpretacao construtiva constitui condicao fundamental da forca normativa da 
Constituicao e, por conseguinte, de sua estabilidade. 
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Noutro diapasao, LUIS ROBERTO BARROSO (2003, p. 164) assinala que: 

A supremacia constitucional, em nivel dogmatico e positive traduz-se em suma 
superlegalidade formal e material. A superlegalidade formal identifica a Constituicao 
como fonte primaria da producao normativa, ditando competencias e procedimentos 
para a elaboracao dos atos normativos inferiores. E a superlegalidade material 
subordina o conteudo de toda a atividade normativa estatal a conformidade com os 
principios e regras da Constituicao. 

Conclui o supracitado autor (2003, p. 164), afirmando que "a inobservancia dessas 
prescricoes deflagra um mecanismo de protecao da Constituicao, batizado entre nos de 'controle 
de constitucionalidade'". 

No Brasil, nao se adota nem propriamente o controle de constitucionalidade difuso 
(como, p.ex., nos Estados Unidos, em que todo juiz pode negar aplicacao a lei inconstitucional), 
nem o controle concentrado (como em paises da Europa, por exemplo, Alemanha e Espanha, em 
que Tribunais Constitucionais detem competencia especifica para o exercicio desta atribuicao). 
Aqui, o metodo utilizado e o ecletico, que contempla caracteristicas de ambos controles. 

4.1.1.2 Principio da presuncao de constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico 

Em razao da vinculacao dos poderes publicos aos direitos fundamentals, ha de se presumir 
constitucionais os atos oriundos dos tres Poderes, assim como as leis emanadas do legislativo. 
Por isso, *'nenhum Poder, nem mesmo o Judiciario, pode intervir em esfera reservada ao outro 
para substitui-lo em juizos de conveniencia e oportunidade" (BARROSO, 2003, p. 174). 

Ha muita polemica no que pertine a este ponto em especifico. No ano passado, com o 
escandalo da "compra de votos" ("mensalao"), nao tern sido raro observar a interferencia do 
Supremo Tribunal Federal no andamento de Comissoes Parlamentares de Inquerito das duas 
casas do Congresso Nacional. 
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Em todos os casos, a "intromissao" se justificou pela plausibilidade das evidencias de 
vicios formais no curso dos procedimentos instaurados e na suposta violacao de direitos e 
garantais individuals dos indiciados. 

Mas ate que ponto o STF estaria legitimado para intervir no interim de desenvolvimento 
dos inqueritos? Por que nao esperar o desenrolar dos processos, para ai sim deflagrar-se uma 
eventual atuacao do STF? Nao sendo o ponto principal do presente estudo, nao se quer adentrar 
demasiadamente no assunto. Todavia, nos casos mencionados, a interferencia do Judiciario sobre 
a atuacao do legislativo se deu em atividade inquisitiva. 

Em sintese, pelas licoes de LUIS ROBERTO BARROSO (2003). o que deflui do 
principio da presuncao de constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico e que: a) nao 
sendo evidente a inconstitucionalidade da norma devera a mesma ser considerada como valida; e 
b) havendo alguma interpretacao possivel a adequacao da norma a Constituicao deve a mesma ser 
adotada. A primeira regra deve ser mediada, apegando-se a doutrina e a jurisprudencia. A 
segunda, ao principio da interpretacao conforme a Constituicao. 

4.1.1.3. Principio da interpretacao conforme a Constituicao 

Sugere-se com o principio da interpretacao conforme a Constituicao que a leitura de uma 
norma constitucional nao pode fugir a analise de um todo. 

LUIS ROBERTO BARROSO (2003, p. 189) decompoe este principio em quatro 
constatacoes: 

1) trata-se de uma escolha interpretativa diante de outras possibilidades de interpretacao 
admitidas pela norma; 2) tal interpretacao busca encontrar um sentido normativo que 
nao e identico ao expressado pelo enunciado da norma; 3) a escolha de uma 
interpretacao significa a rejeicao de outras linhas interpretativas que conduziriam a um 
resultado contrastante com a Constituicao; 4) este principio nao e tao-somente regra de 
hermeneutica, mas, principalmente, mecanismo de controle de constitucionalidade. 
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Depura-se como propriedade maior do principio o encontro de um significado que de 
legitimacao a norma tida como suspeita. Mas importa ressaltar que ha sempre que ter em mente 
que tal interpretacao deve postar-se no limite de uma ponderacao razoavel. Afinal, nao se pode 
dar a lei um sentido adverso aquele para qual a mesma foi instituida. 

4.1.1.4 Principio da unidade da Constituicao 

Embora seja um todo indivisivel, uma vontade unica do constituinte. nao se pode 
desconsiderar que esta vontade unica nada mais e do que uma sintese possivel de inumeros 
interesses conflitantes. Por isso, a interpretacao das normas constitucionais deve-se dar sempre de 
modo sistematico, jamais individualizado, e sempre afincado no nucleo principal da Constituicao 
composto pelos direitos fundamentals. E nao apenas orientada dentro da Constituicao, mas 
tambem fora dela. Neste tocante, vale relevar a percuciente observacao de JOSE DE 
ALBUQUERQUE ROCHA (1995, p. 118-119): 

como os fins propostos pelo ordenamento juridico se destinam a operar na realidade 
social, politica e economica, a decisSo deve ser valorada nao so quanto a sua coerencia 
como o sistema (controle interno ou intra-sistematico), mas, tambem, em relacao as 
suas conseqiiencias sociais, politicas e economicas praticas, isto e, extranormativas, 
para verificar seu impacto sobre a realidade, a luz dos objetivos que o sistema propoe 
como resultado a ser alcancado pela decisao (controle externo ou extra-sistematico). 
Ora, isso obriga o interprete a mover-se entre o texto normativo e o contexto social, 
possibilitando, assim, uma jurisprudencia aberta aos fatos e a influencia de outras 
ciencias sociais que os tern como objeto de estudo. 

A doutrina reza que quando ha conflito entre normas, tais conflitos devem ser dirimidos 
mediante a aplicacao de regras vinculadas a hierarquia, a cronologia e a especialidade das 
mesmas, alem de regras especificas. Mas desde que nao ha hierarquia (pelo menos juridica) entre 
normas constitucionais, e que sao todas promulgadas ao mesmo tempo, nao resta ao interprete 



37 

outra saida senao contemporizar a aplicacao daquela norma que mais se adequar ao nucleo 
central da Constituicao sem propriamente desconsiderar a existencia da norma conflitante. 

A aplicacao pratica do principio da unidade da Constituicao tern sido comumente 
confundida com o que a literatura costuma denominar de mecanismo de ponderacao de bens ou 
valores. LUIS ROBERTO BARROSO (2003, p. 201) cita, por exemplo, que durante a Segunda 
Guerra Mundial a Suprema Corte dos Estados Unidos, no julgamento Korematsu vs United States 
considerou valida a imposicao de limitacoes a liberdade de ir e vir dos nacionais de origem 
japonesa, como prevencao a atos de espionagem, sabotagem e de terrorismo, sob a alegacao de 
que naquele momento o valor seguranca superava o valor liberdade. 

Mas o mesmo autor (2003, p. 202), citando Konrad Hesse, adverte: 

E preciso ter cuidado na utilizacao de formulas como a ponderacao de bens e de 
valores. Cabe ao interprete, por forca do principio da unidade, um esforco de 
otimizacao: e necessario estabelecer os limites de ambos os bens a fim de que cada um 
deles alcance uma efetividade otima. 

E certo que nao existe hierarquia entre normas constitucionais, mas a Constituicao Federal 
de 1988 deu destaque especial a algumas de suas normas, sobretudo aquelas conhecidas como 
clausulas petreas, isto e, aquelas que compoem o seu nucleo imodificavel. Por isso, LUIS 
ROBERTO BARROSO (2003, p. 203), assevera que: 

E natural que esses principios fundamentals, notadamente os que foram objeto de 
distincao especial no § 4° do art.60, sejam os grandes vetores interpretativos do Texto 
Constitucional. Em seguida, vem os principios gerais e setoriais. Porque assim e, deve-
se reconhecer a existencia, no Texto Constitucional, de uma hierarquia axiologica, 
resultado da ordenacao dos valores constitucionais, a ser utilizada sempre que se 
constatarem tensoes que envolvam duas regras entre si, uma regra e um principio ou 
dois principios. 
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Em termos praticos, e dever salientar que a jurisprudencia brasileira tern alternado 
aplicacao do principio da unidade constitucional associadamente ou nao a ponderacao de bens e 
valores para resolver conflitos entre normas constitucionais. 

4.1.1.5 Principio da efetividade 

O principio da efetividade esta relacionado a tratativa de dar as normas constitucionais o 
maximo de eficacia possivel. Sobre o assunto, J. J. G. CANOTILHO (1998, p. 233) assim se 
re fere: 

Este principio, tambem designado por principio da eficiencia constitucional ou 
principio da interpretacao efetiva, pode ser formulado da seguinte maneira: a uma 
norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia Ihe de. E um 
principio operativo em relacao a todas e quaisquer normas constitucionais, e embora a 
sua origem esteja ligada a tese da atualidade das normas programaticas (Thoma), e hoje 
sobretudo invocado no ambito dos direitos fundamentais (no caso de duvidas deve 
preferir-se a interpretacao que reconheca maior eficacia aos direitos fundamentais. 

Inumeros autores se prontificaram a destilar comentarios acerca da efetividade das normas 
constitucionais, mas poucos o fizeram com tanta qualidade e sintese como assim fez KONRAD 
HESSE. Para o jurista alemao, "a norma constitucional somente logra atuar se procura construir o 
futuro com base na natureza singular do presente". Por isso, uma Constituicao esta tendente a 
servir de espelho "as forcas espontaneas" e "as tendencias dominantes" do seu tempo. Mas a 
forca normativa da Constituicao nao reside tao-somente na adaptacao adequada das tendencias de 
uma dada realidade. 

A partir destas constatacoes, KONRAD HESSE (1991) desenvolve pressupostos para uma 
cada vez mais efetiva eficacia constitucional: 1) quanto mais o conteudo da Constituicao 
corresponder a realidade, melhor; 2) e indispensavel que a Constituicao se mostre adaptavel as 
novas condicoes temporais, dai que deve ser a mais compacta possivel, albergando tao-somente 
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as normas mais elementares; 3) A Constituicao deve incorporar, alem dos principios 
fundamentais, parte de suas forcas contrarias, afinal, nao existem direitos sem deveres, por 
exemplo, "a divisao de poderes ha de pressupor a possibilidade de concentracao de poder, o 
federalismo nao pode subsistir sem uma dose de unitarismo..." (HESSE, 1991, p. 21); 4) Alem 
disso, e a partir da constatacao de que "um otimo desenvolvimento da forca normativa da 
Constituicao depende nao apenas de seu conteudo, mas tambem de sua praxis" (HESSE, 1991, p. 
21) todos os participes da vida constitucional devem partilhar da atribuicao de preservar a 
"vontade da Constituicao", ainda que alguns tenham que abrir mao de beneficios ou vantagens 
justas. 

Sendo certo que as luzes do professor germanico melhor se adaptam as c o n s t i t u t e s 
em vias de planejamento, no tocante a eficacia das normas constitucionais ja em vigor deve-se 
dizer que, assim como todas as demais regras do ordenamento juridico, tambem possuem forca 
imperativa. Por isso, requerem dever de obediencia, sob pena de uso coercitivo. 

Grande problema que se ve relativamente a eficacia das normas constitucionais nem e 
tanto o descumprimento por acao, mas, sim, por omissao. Relativamente a esse complicador, a 
Carta de 1988 previu dois importantes remedios: o mandado de injuncao e a acao direta de 
inconstitucionalidade por omissao, sendo o primeiro, ao contrario do segundo, para sanar 
descumprimento por omissao de direito subjetivo. 

O importante e que o interprete jamais esqueca que as normas constitucionais, 
sobretudo aquelas que dispoem sobre os direitos e as garantias fundamentais, devem dispor da 
maior eficacia possivel, dai porque devera patrocinar todos os esforcos no sentido de garantir-
lhes forca de aplicacao e imperacao imediatas. 



CONCLUSAO 

A hermeneutica Constitucional objetiva o estudo das tecnicas de interpretacao da 
constituicao, fornecendo os principios basilares segundo o qua! os operadores do Direito devem 
apreender o sentido das normas constitucionais. 

No entanto a hermeneutica constitucional e uma ciencia que objetiva o estudo e a 
sistematizacao dos processos determinantes do sentido e do alcance das normas constitucionais. 

Para se interpretar as regras constitucionais, a hermeneutica estabelece determinados 
principios considerados como norteadores. Trata-se de analisar os seguintes principios 
hermeneuticos, que facilitarao o processo interpretativo constitucional, quais sejam: Principio da 
Supremacia da Constituicao; Principio da Unidade da Constituicao; Principio da Imperatividade 
da Norma Constitucional; Principio da Simetria Constitucional; Principio da Presuncao de 
Constitucionalidade das Normas Infraconstitucionais. 

O principio da supremacia da constituicao postula que a lei fundamental do Estado se 
encontra na parte mais elevada do ordenamento Juridico, de modo que nenhuma norma pode 
contrariar as suas disposicoes normativas, sob pena de nulidade da norma inconstitucional. 

O postulado da unidade da constituicao define que as normas constitucionais devem ser 
interpretadas de modo a se evitar qualquer tipo de contradicao entre ela mesma. 

Os principios constitucionais nao sao relevantes apenas pela questao da mera legalidade 
formal, mas igualmente referentes a fundamentacao axiologica do direito, em termos de se 
objetivar valores socio-politicos subsistentes quando da formalizacao de valores constitucionais 
pelo legislador constituinte. Sao valores intrinsecos ao ordenamento constitucional provendo o 
mesmo sentido valorativo, relacionando se igualmente com o ideal de Estado. 

Principios Fundamentais sao como luzes irradiantes na interpretacao constitucional. 
Conferem ao interprete da lei a logica maior do ordenamento constitucional. Independentemente 
do grau de abstracao revelada pelo ordenamento constitucional, cada principio constitucional 
possui elemento valorativo que deve se adequado por meio de regras e casos concretos. 

Como poderiamos prever os principios podem entrar em colisao. Em termos concretos 
esse conflito nao significa necessariamente a prevalencia de um principio sobre o outro, ou do 
mesmo modo o fato de que um venha a ser reconhecido como inconstitucional. 
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Ocorre que principios sao muitas vezes de igual valor. Os valores contidos em principios 
devem apenas ser razoavelmente interpretados nos casos concretos. Qualquer colisao entre 
principios requer uma avaliacao sobre os valores intrinsecamente contidos, de modo a se 
estabelecer o ajustamento de principios constitucionais. 

Em decorrencia de sua natureza normativa, os principios constitucionais tern forma 
imediata, com eficacia e aplicabilidade direta, prestando-se a funcoes interpretativas. supletorias 
e normativas proprias, por isso a sua utilizacao para resolucao de problemas juridicos, inclusive 
como parametro de controle difuso e concentrado de constitucionalidade das leis de outros atos 
normativos ou de qualquer relacao ao qual seja discutida sua conformidade com a constituicao. 

Na realidade contudo, a logica sistemica de uma constituicao reconhece principios como 
mandados de otimizacao dependentes de circunstancias nao apenas formais, mas concretas do 
mundo dos fatos. O processo interpretativo de uma constituicao desenvolve-se especialmente 
atraves de casos dificeis. Embora sejam de dificil solucao, tais casos tendem ao aprimoramento 
do ordenamento constitucional, formando grandes debates constitucionais. 

Em alguns momentos os principios produzem conflitos de interpretacao que demandam 
uma certa ponderacao nos valores constitucionais. Nesses casos especificos, a ponderacao 
depende nao so da realidade fatica, mas tambem do grau de razoabilidade interpretativa do 
magistrado e do aplicador do direito como um todo. 

Convem salientarmos que na estrutura aberta, indeterminada e vaga dos principios 
constitucionais, em se tratando do piano abstrato, ha a convivencia harmonica, no entanto, nos 
casos concretos pode existir colisao entre dois ou mais principios. 

Para a solucao dessas colisoes, nao se sacrifica inteiramente um principio em favor da 
prevalencia de outro, sendo indispensavel a sua compatibilizacao em face dos principios da 
unidade da constituicao e da concordancia pratica, valendo-se para tanto do metodo da 
ponderacao dos valores constitucionais protegidos pelos principios, tudo isso operacionalizado 
atraves da maxima de proporcionalidade. 

Conclui se dessa forma que os principios constitucionais ficam correlacionados a questao 
do Estado de Direito. Isso significa uma interpretacao que tenha compromisso com a realidade 
constitucional democratica vigente, que deve se estar voltada a garantia de direitos fundamentais 
da pessoa humana. 
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Acreditamos que os instrumentos de informacao dos juizes constitucionais devem ser 
ampliados e aperfeicoados, nao apesar, mas em razao da propria vinculacao a lei, especialmente 
no que se refere as formas gradativas de participacao e a propria possibilidade de participacao no 
processo constitucional. 

Devem ser desenvolvidas novas formas de participacao das potencias publicas pluralistas 
enquanto interpretes em sentido amplo da constituicao, desta forma o direito processual 
constitucional torna-se parte do direito de participacao democratica. A interpretacao 
constitucional realizada pelos juizes pode-se tornar mais elastica e ampliativa sem que se deva ou 
possa chegar a uma identidade de posicoes com a interpretacao do legislador. 

Da mesma forma a aplicacao do direito processual constitucional pela corte constitucional 
deve ser flexivel tendo como base a questao juridica material e as partes que estao materialmente 
afetadas. 

A analise do sistema juridico constitucional brasileiro, ou de qualquer outra Constituicao, 
nao prescinde, em hipotese alguma, de um profundo estudo acerca dos principios constitucionais. 
A forca normativa da Constituicao depende diretamente da existencia de principios 
constitucionais que tenham incidencia no social. 

Desta forma, inquestionavel e a relevancia da discussao que toma por objeto a 
normatividade dos principios constitucionais. O reconhecimento do carater normativo e 
vinculante dos principios constitucionais, em ultima analise, e pressuposto de efetividade e 
continuidade do sistema normativo constitucional. Negar a natureza normativa dos principios 
constitucionais equivale a nao reconhecer a forca juridica ativa da Constituicao, relegando a 
condicao de simples ideario, uma mera carta de intencoes da sociedade, podendo ser cumprida ou 
nao. 

Entretanto, a natureza normativa dos principios constitucionais enseja o estabelecimento 
de criterios para a solucao de conflitos surgidos entre tais especies normativas, quando da sua 
aplicacao a resolucao do caso concreto. 

A referenda nao toca as antinomias proprias que surgem quando da contradicao entre 
regras juridicas, ou entre regras e principios. Diz respeito as antinomias improprias, que nao 
resultam de incompatibilidade insuperavel entre principios constitucionais, capazes de serem 
solucionadas pela aplicacao de um principio em detrimento de outro ou outros, em uma relacao 
de precedencia condicionada. 
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A chamada "lei de colisao", em tese, nao parece acarretar maiores dificuldades de 
aplicacao senao vejamos, quando da colisao entre dois ou mais principios constitucionais 
reconhecidamente validos em nosso sistema normativo, deve-se dar prevalencia ao principio de 
maior peso, levando-se em conta as circunstancias do caso concreto, em detrimento dos demais. 
Em uma relacao de precedencia condicionada, o principio constitucional de maior densidade, em 
determinado caso, prevalece sobre os demais. A dificuldade reside em fixar criterios capazes de 
nortear a decisao pela precedencia do principio constitucional que deve ser aplicado. 

Contudo. essa decisao pela maior densidade valorativa de determinado principio 
constitucional. em detrimento de outro, deve ser pautada por criterios racionais, razoaveis, 
capazes de serem justificados dentro de uma racionalidade logica, ainda que nao se possa afastar 
a consideravel carga subjetiva caracteristica da decisao. 
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