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Resumo 

 

O presente trabalho busca ressaltar a temática dos conflitos de 

direitos fundamentais, identificando-os e buscando apresentar as possíveis 

soluções desse tipo de conflito de normas que por sua especificidade não 

pode ser solucionado com base nos métodos hermenêuticos tradicionais e 

com o uso do raciocínio subsuntivo. 

 Assim, após a apresentação da estrutura normativa dos direitos 

fundamentais, ressaltando a divisão entre regras e princípios, adentra-se na 

análise dos conflitos, diferenciando a concorrência de direitos fundamentais 

da colisão de direitos fundamentais em sentido amplo e em sentido estrito e 

estreitando-se suas características e limites. 

 Diante da apresentação desses diferentes tipos de conflito, busca-se 

identificar os possíveis meios de solução das colisões de direitos 

fundamentais, apresentando e ressaltando as principais vicissitudes de cada 

uma das técnicas comumente estudadas pela doutrina e, adotando uma 

posição favorável à utilização da técnica da ponderação de interesses como 

técnica que se apresenta como mais apta a solucionar de forma 

racionalmente controlável essas colisões. 

 Por fim, apresentam-se os limites que devem permear a técnica 

ponderativa para evitar que sejam perpretados subjetivismos e 

arbitrariedades com sua utilização. 

 

Palavras chave 

 

Regras; princípios; conflito de direitos fundamentais; concorrência 

de direitos; colisão de direitos em sentido amplo; colisão de direitos em 

sentido estrito; hierarquização; categorização; limites imanentes; 

ponderação; concordância prática; lei de colisão; lei de sopesamento; 

motivação; proporcionalidade; razoabilidade; núcleo essencial dos direitos 

fundamentais.
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Introdução 
 

 

 O surgimento dos conflitos de direitos fundamentais está 

completamente ligado à análise histórica da passagem do modelo jurídico 

positivista para o modelo pós-positivista. 

 Explica-se: com a superação do ideal positivista, surgiu uma nova 

ordem jurídica que abrange conceitos valorativos e princípios que são 

inseridos no ordenamento jurídico. Assim, essas normas principiológicas, 

por sua natureza aberta, permitem uma colisão com outros direitos e 

princípios também consagrados, como insta demostrar. 

 O ideal positivista tentou trazer uma purificação para o direito, ou 

seja, pretendeu construir uma teoria pura do direito, livre de qualquer 

valoração social, econômica, moral, etc. Esta pretensão de pureza buscou 

afastar do direito qualquer processo valorativo e até a questão da justiça foi 

excluída do ramo da ciência jurídica
1
. 

 Deste modo, no mundo positivista, o direito se reduzia a norma, não 

importando o texto em si e sim o procedimento de criação da norma. Para 

considerar a validade de uma norma os positivistas não analisavam seu 

conteúdo; procuravam apenas analisar se a norma, em sua criação, seguiu 

corretamente os procedimentos previstos em lei. 

 O papel do juiz também se encontrava limitado no ideal positivista. 

O exegeta era visto como mera “boca da lei”, não cabendo a ele interpretar 

ou valorar normas e sim apenas declarar as normas aplicáveis ao caso. O 

método da subsunção era visto como método único de aplicação das 

normas; não havia qualquer juízo sobre o caso concreto ou à justiça da

                                                
1 BARROSO, Luis Roberto, ao definir o positivismo jurídico ressalta esse pensamento ao salientar 

que para o positivismo  “a ciência do Direito, como todas as demais, deve fundar-se em juízos de 

fato, que visam ao conhecimento da realidade, e não em juízos de valor, que representam uma 

tomada de posição diante da realidade.   Não é no âmbito do direito que se deve travar a discussão 

acerca de questões como legitimidade e justiça”. Interpretação e aplicação da constituição: 

fundamentos de uma dogmática constitucional transformadora. 6. ed. rev., atual. e ampl. São 

Paulo: Saraiva, 2004.p.323. 
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 norma, estando o exegeta fadado a realizar apenas um raciocínio 

subsuntivo, de mera aplicação da norma aos fatos. 

 A partir da Segunda Guerra Mundial, e com a difusão dos modelos 

fascistas e nazistas, o método positivista começa a ser questionado, pois a 

análise apenas procedimental das normas permitiu a perpetuação e 

legalização de verdadeiras barbáries. Assim, surge o movimento chamado 

de pós-positivista que parte em busca de um religamento entre direito e 

moral, da análise de justiça das normas, da normatização dos princípios e da 

ampliação do papel do julgador. 

 Essa nova visão do direito, representada no constitucionalismo 

moderno, busca reaproximar o direito da moral e, assim, os valores, que 

representam a ideologia e os fins da sociedade, transformam-se em 

princípios e estes são inseridos na Constituição adquirindo normatividade e 

tornando-se a base de todo o ordenamento jurídico
2
. 

  Passamos, então, a uma Constituição valorativa e repleta de 

princípios que consagra valores de conteúdo bastante difuso, por 

permitirem variações no tempo, no espaço e principalmente diante das 

circunstâncias do caso concreto.  

 Aliado a isto, adoção brasileira de uma Constituição compromissória 

tenta representar uma sociedade plural e consagra ideais, opções e 

interesses diversos, antagônicos e possivelmente colidentes. 

 Como consequência desta nova realidade jurídica o papel do juiz 

teve de ser redesenhado, para, assim, permitir uma correta aplicação da 

Constituição. O exegeta adquire um papel mais interpretativo, passando a 

analisar as situações do caso concreto e a justiça da norma. Diante de 

interesses conflitantes cabe a ele manter e consagrar a unidade 

constitucional, preservar os valores ali consagrados e determinar os limites 

de conceitos abertos. 

                                                
2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13aed. São Paulo: Malheiros Editores, 

2003. Capítulo 8. 
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 É certo que no mundo contemporâneo tudo parece complexo, cada 

problema a ser analisado importa em variados pontos de vista e reflete 

valores e interesses diversos e muitas vezes conflitantes. Os problemas 

tornam-se ainda maiores e as decisões cada vez mais complexas quando 

ambos os interesses em conflito estão consagrados na ordem constitucional. 

 Verifica-se que a Norma Fundamental deve ser aplicada como um 

todo harmônico, mas que, por outro lado, consagra valores e interesses 

conflitantes que se opõem em diversas situações. Deste modo, a busca por 

soluções elimina os métodos hermenêuticos tradicionais e tenta a 

construção de uma técnica alternativa capaz de solucionar tais conflitos 

mantendo a unidade constitucional e que seja racionalmente controlável.  

 Para muitos essa técnica é representada pela ponderação de 

interesses. No entanto, essa consideração deve ser investigada e alguns 

questionamentos podem ser suscitados. No que consiste a técnica 

ponderativa? Seria ela realmente um meio apto a resolver os conflitos de 

direitos fundamentais? Como se dá seu funcionamento? Como fazer para 

limitar subjetivismos e permitir o controle racional da ponderação? Existem 

outras técnicas que se demonstrem como alternativas viáveis e até melhores 

que a técnica da ponderação?   

 Responder a estas questões e estudar os conflitos de direitos 

fundamentais e a aplicação da técnica ponderativa, suas particularidades, 

vicissitudes e limites é o objetivo deste estudo. 
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Capítulo I - Direitos fundamentais e sua estrutura 

normativa: princípios e regras 

 
 Para a melhor compreensão do presente trabalho, torna-se necessária 

uma primeira distinção entre regras e princípios, ressaltando seus aspectos 

mais relevantes, facilitando assim o entendimento do tema a ser abordado. 

Essa diferenciação servirá como uma linha instrutora para toda a discussão 

acerca dos conflitos de direitos fundamentais. 

A análise estrutural das normas de direitos fundamentais reveste-se 

de grande importância no estudo dos conflitos de direitos fundamentais, 

sendo a base para a solução de diversos problemas hermenêuticos que se 

apresentam no desenvolver do tema. 

 O eminente jurista alemão Robert Alexy já ressalta a 

fundamentabilidade desta distinção:  

 “Essa distinção é a base da teoria da fundamentação no âmbito dos direitos 

fundamentais e uma chave para a solução de problemas centrais da dogmática dos 

direitos fundamentais. Sem ela não pode haver nem uma teoria adequada sobre as 

restrições a direitos fundamentais, nem uma doutrina satisfatória sobre colisões, 
nem uma teoria suficiente sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema 

jurídico.”
3
 

 
 A influência desta distinção reside no fato de que os direitos 

fundamentais são ora classificados como regras, ora como princípios. Na 

maioria dos casos, encontramos uma classificação dos direitos 

fundamentais como princípios, ressaltando sua carga valorativa e abertura 

semântica. Porém, quando se quer ressaltar a necessidade de entender a 

Constituição e sua aplicação como lei ou quando se trata da possibilidade 

de fundamentação dedutiva, os direitos fundamentais são tratados como 

regras. Sendo assim, torna-se necessária uma distinção precisa que permita 

diferenciar as regras dos princípios e enquadrar de forma correta os direitos 

fundamentais.

                                                
3 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgílio Afonso da Silva. 

São Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 85. 
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 Essa distinção não é nova e apresenta uma abordagem polêmica e 

imprecisa, existindo uma infinidade de critérios distintivos. 

 Primeiramente, devemos considerar que ambos: regras e princípios, 

são espécies de normas jurídicas. Isto porque ambos traduzem juízos de 

dever-ser e expressam enunciados de permissão, proibição e dever
4
,  

servindo para disciplinar condutas e constituindo bases de decisões 

judiciais. 

 Essa classificação nem sempre foi assim considerada. Antes a 

metodologia jurídica tradicional realizava uma distinção entre normas e 

princípios, tratando-os como categorias distintas, porém, devido às 

concepções de Ronald Dworkin e aos desenvolvimentos de Robert Alexy, 

pacificou-se o entendimento de que os princípios, ao lado das regras, são 

espécies de normas. 

 Nos dias atuais as atenções estão voltadas principalmente para as 

distinções entre regras e princípios, bem como para as metodologias 

adotadas para tratar cada um dos tipos de normas. Tendo em vista essa 

discussão, Robert Alexy dividiu em duas categorias as distinções entre 

regras e princípios, uma qualitativa ou lógica e outra quantitativa ou de 

grau, as quais trataremos a seguir. 

 
1.1. Distinção quantitativa 

 

 Essa distinção de regras e princípios baseia-se na idéia de que a 

diferença entre as espécies de norma é apenas quantitativa ou de grau, não 

existindo diferenças lógicas ou qualitativas. 

 Os adeptos deste tipo de distinção consideram os princípios como as 

normas mais fundamentais do sistema, sendo superiores em generalidade e 

abstração. 

                                                
4 ALEXY, Robert defende essa tese ao afirmar que “Tanto regras quanto princípios são normas, 

porque ambos dizem o que deve ser. Ambos podem ser formulados por meio das expressões 

deônticas básicas do dever, da permissão e da proibição”. Teoria dos Direitos Fundamentais. 

Traduzido por Virgílio Afonso da Silva. São Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 87. 
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 Sendo assim, princípios e regras teriam como distinção determinante 

o seu grau de generalidade, posto que o dos princípios seria elevado 

enquanto que o das regras seria relativamente baixo. 

 Nesse sentido Norberto Bobbio define os princípios como “normas 

fundamentais ou generalíssimas do sistema, as normas mais gerais.”
5
 

 De acordo com essa distinção, os princípios seriam tendencialmente 

mais abstratos, incidindo sobre diversas situações, enquanto as regras 

seriam concretas, contendo um relato objetivo e voltado para incidir sobre 

situações específicas reguladas por elas. 

 Para os partidários deste modo de diferenciação os princípios 

norteiam uma grande diversidade de situações, sendo considerados 

diretrizes gerais do ordenamento jurídico enquanto as regras têm um 

conteúdo mais objetivo, cuidando de casos concretos. 

 Alexy, que considera essa distinção a mais comumente utilizada, 

classifica-a como a distinção fraca entre regras e princípios. 

  

1.2. Distinção qualitativa 

 

 Em busca de melhores critérios de diferenciação entre regras e 

princípios foram criadas distinções baseadas no modos de interpretação e 

aplicação das duas categorias normativas. 

 Sendo assim, com base nas concepções de Ronald Dworkin e nos 

desenvolvimentos à sua teoria realizados por Robert Alexy foi desenvolvido 

um critério de diferenciação baseado em diferenças qualitativas ou lógicas 

entre regras e princípios. 

 O início dessa discussão é devido a Ronald Dworkin ao criticar o 

modelo positivista e sua forma de atuação. 

 O autor norte americano não concorda com o modo de concepção 

positivista no qual na ausência de regras aplicáveis ao caso o juiz pode criar 

novas regras baseado em sua discricionariedade. Sendo assim, promove 

                                                
5 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento jurídico. 5.ed. Brasília. DF.: UnB, 1994. p.158. 
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duras críticas a esse metódo, fundamentando que nesse caso deveria ser 

utilizado o recurso aos princípios jurídicos e afirmando que o modelo 

subestima a importância que os princípios assumem no ordenamento 

jurídico, principalmente na solução dos chamados casos difíceis (hard 

cases).
6
 Nesse sentido afirma: 

“Em minha argumentação afirmarei que, mesmo quando nenhuma regra regula o 
caso, uma das partes pode, ainda assim, ter o direito de ganhar a causa. O juiz 

continua tendo o dever, mesmo nos casos difíceis, de descobrir quais são os 

direitos das partes, e não de inventar novos direitos retroativamente.”
7
 

 

 E arremata ao concluir que “ se o caso em questão for um caso 

difícil, em que nenhuma regra estabelecida dita uma decisão em qualquer 

direção, pode parecer que uma decisão apropriada possa ser gerada seja 

por princípios, seja por políticas.”
8
 

 Partindo deste pressuposto, Dworkin inicia uma diferenciação entre 

princípios e regras determinando que aqueles diferem destas em estrutura e 

lógica por constituirem pontos de aproximação entre o direito e a moral e 

terem assim uma forma diferenciada de aplicação. Para ele o princípio seria 

“um padrão que deve ser observado, não porque vá promover ou assegurar 

uma situação econômica, política ou social considerada desejável, mas 

porque é uma exigência de justiça ou equidade ou alguma outra dimensão 

da moralidade”
9
. 

 Essa ligação entre o direito e a moral traz para o direito a 

possibilidade de valorações subjetivas, contrariando a tese positivista que 

prega a total separação entre Direito e Moral. 

 Considera ainda que ambas estruturas normativas são “standarts” 

utilizados para disciplinar condutas, apontando para decisões particulares, 

porém diferem na orientação estabelecida. Isso porque as regras seriam 

aplicadas no modelo do tudo ou nada, ou seja, seriam aplicadas de forma 

completa ou não seriam aplicadas ao caso. Se os dados estipulados pela 

                                                
6 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. São Paulo: Martins Fontes, 2007. Cap. 4 
7 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. São Paulo: Martins Fontes, 2007. p.71. 
8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. São Paulo: Martins Fontes, 2007. p.131. 
9 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. São Paulo: Martins Fontes, 2007. p.36 
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regra se aplicarem ao caso então ela é válida e deve ser utilizada, caso 

contrário a regra não se aplicaria ao caso. 

 Já os princípios, por não estabelecerem consequências diretas para o 

aparecimento de determinadas condições, seriam aplicados de outra forma, 

eles teriam infindáveis formas de aplicação, pois apenas apontam uma 

direção a se seguir, sem determinar soluções específicas. 

 Por outro lado, os princípios teriam uma dimensão própria, não 

presente nas regras jurídicas, a dimensão de peso e importância. Devido a 

essa dimensão no caso de um conflito entre princípios, deve-se levar em 

conta a força relativa de cada um dos envolvidos, para assim formar a 

decisão perante aquele caso concreto. Nesses casos um dos princípios deve 

ceder diante do outro, mas isso não significa considerar que o princípio que 

cede seria inválido e sim que no caso concreto os princípios têm diferentes 

pesos e importância e que deve prevalecer o que for maior nessas 

dimensões, demandando assim juízos subjetivos nessa determinação. 

 Já o conflito de regras seria resolvido na instância da validade, por 

critérios de natureza formal, ou seja, se existem regras colidentes uma delas 

seria considerada inválida e não se aplicaria ao caso, no modelo do tudo ou 

nada. 

 O téorico alemão Robert Alexy desenvolveu a teoria de Dworkin, 

adotando uma tese bastante compatível com a de seu antecessor, porém 

com algumas diferenças a serem consideradas. 

 Alexy questiona o modelo de aplicação das regras (tudo ou nada) 

adotado por Dworkin ao vislumbrar a possibilidade de ser inserida na regra, 

diante do caso concreto, uma nova cláusula de exceção não antes prevista, 

de forma que permitiria deste modo manter a regra como válida. Nesse 

caso, a inserção de uma exceção na aplicação da regra, a faria perder seu 

caráter definitivo, e não seria possível enumerar todas as exceções passíveis 

de aplicação, como pretendia Dworkin. 
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 O ponto decisivo de diferenciação entre regras e princípios é assim 

determinado por Alexy: 

“O ponto decisivo na distinção entre regras e princípios é que princípios são 

normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possível dentro das 

possibilidades jurídicas e fáticas existentes. Princípios são, por conseguinte, 
mandamentos de otimização, que são caracterizados por poderem ser satisfeitos 

em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfação não 

depende somente das possibilidades fáticas, mas também das possibilidades 
jurídicas. O âmbito das possibilidades jurídicas é determinado pelos princípios e 

regras colidentes. 

Já as regras são normas que são sempre ou satisfeitas ou não satisfeitas. Se uma 

regra vale, então, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem 
menos. Regras contêm, portanto, determinações no âmbito daquilo que é fática e 

juridicamente possível. Isso significa que a distinção entre regras e princípios é 

uma distinção qualitativa, e não uma distinção de grau. Toda norma é ou uma 
regra ou um princípio”.

10
 

 

 Essa consideração dos princípios como mandamentos de otimização 

define sua aplicação conforme as determinantes do caso concreto 

(possibilidades fáticas) e conforme as regras ou princípios que estejam 

colidindo com ele (possibilidade jurídica). Considerando essas variantes, 

deve-se buscar a realização dos princípios na melhor medida possível e para 

isso, utiliza-se o instrumento da ponderação. 

 A determinação mais importante do autor é a possibilidade de os 

princípios serem cumpridos em diferentes escalas, sendo assim comandos 

prima facie, que podem ser ampliados ou restingidos conforme a situação 

do caso concreto e as razões a eles opostas. Já as regras estariam 

caracterizadas como comandos definitivos que ao se conferirem 

determinadas condições determinariam consequências jurídicas definitivas. 

 Em razão dessa estrutura peculiar, a principal e mais relevante 

demostração da diferença entre regras e princípios ocorreria no caso das 

colisões entre princípios e dos conflitos entre regras, ou seja, nos casos em 

que duas normas poderiam ser aplicadas levando a soluções incompatíveis 

entre si. 

 No caso do conflito de regras, Alexy propõe duas soluções: ou 

introduz-se uma cláusula de exceção em uma das regras, possibilitando 
                                                
10 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgílio Afonso da Silva. 

São Paulo: Malheiros Editores, 2008. p.90 e 91. 
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assim sua convivência e eliminando o conflito, ou declara-se uma das 

regras inválida com base em um dos critérios para a solução de antinomias, 

quais sejam, cronológico (lei posterior derroga a anterior naquilo que for 

incompatível), hierárquico (lei superior revoga a inferior se com ela for 

incompatível) e da especialidade (lei especial revoga a geral).  

Na sua ótica “o conceito de validade jurídica não é graduável. Ou 

uma norma jurídica é válida, ou não é. Se uma regra é válida e aplicável a 

um caso concreto, isso significa que também a sua consequência jurídica é 

válida. Não importa a forma como sejam fundamentados, não é possível 

que dois juízos concretos de dever-ser contraditórios entre si sejam 

válidos”.
11

 

A colisão entre princípios propugna uma solução completamente 

diversa, sendo determinante que nesse caso um dos princípios terá que 

ceder total ou parcialmente perante o outro na solução do caso concreto. 

Essa situação não se compatibiliza nem com a inclusão de uma cláusula de 

exceção, nem com a declaração de invalidade do princípio cedente. Na 

realidade, o que ocorre é a determinação de precedência de um princípio 

sob o outro, perante as especificidades do caso concreto, e essa 

determinação é feita com base na ponderação dos pesos dos princípios 

conflitantes perante a situação desenvolvida. 

Percebemos assim que o conflito de regras é solucionado na 

dimensão de sua validade, enquanto que a colisão de princípios na 

dimensão do valor. 

 As formulações feitas por Ronald Dworkin e Robert Alexy são de 

extrema importância na distinção das regras e princípios, possibilitando 

uma distinção precisa entre as categorias normativas. Essa distinção ligada 

a critérios qualitativos ou lógicos foi definida por Alexy como a distinção 

forte entre regras e princípios. 

 

                                                
11 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgílio Afonso da Silva. 

São Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 92 
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1.2.1. Crítica à distinção qualitativa: a possibilidade da ponderação 

de regras 

 

 Diante de fenômenos recentes, parte da doutrina passou a considerar 

a possibilidade de também as regras serem objeto de ponderação, devido 

à utilidade prática que essa aplicação traria para casos concretos. 

 Nesse sentido, manifestou-se Humberto Ávila ao afirmar que “a 

ponderação diz respeito tanto aos princípios quanto às regras, na 

medida em que qualquer norma possui um caráter provisório que 

poderá ser ultrapassado por razões havidas como mais relevantes pelo 

aplicador diante do caso concreto.”
12

 

 A discussão resvala na dificuldade de se classificar as normas como 

regras e princípios e nos questionamentos relativos às limitações trazidas 

por essa classificação, ou seja, discute-se se a insersão de uma norma 

como regra ou como princípio deve limitar sua forma de aplicação, 

permitindo a ponderação apenas para aquelas qualificadas como 

princípios. 

 Como foi demonstrado, a lógica ponderativa está relacionada à 

estrutura dos princípios de forma que estes podem ser comprimidos, não 

sendo aplicados completamente, porém mantendo sua validade, apenas 

com uma variação de intensidade. Discute-se assim a possibilidade de 

adaptação desse modelo para o âmbito das regras. 

 Por vezes as regras permitem que se realize uma interpretação na 

definição de seus sentidos, sendo estes os casos nos quais as regras 

possuem conceitos indeterminados. Sendo assim, se há um conflito entre 

regras esse pode ser superado pelo sentido dado ao conceito 

indeterminado, não sendo necessária a utilização do método ponderativo. 

Excetuando-se esse caso, torna-se complexo conceber a aplicação mais 

ou menos restrita de regras.  

                                                
12 ÁVILA, Humberto. Teoria dos princípios: da definição à aplicação dos princípios jurídicos. 4. 

ed. rev. São Paulo: Malheiros, 2004. p.50. 



20 

 

 

 

 A aplicação da ponderação no âmbito normativo das regras pode 

levar a não aplicação de uma regra que seria aplicável e pertinente ao 

caso concreto, gerando assim uma situação de ruptura do sistema do 

Estado de direito. 

 Duas são as hipóteses de ponderação de regras levantadas pela 

doutrina. 

 Primeiramente, considera-se que uma regra poderá ser ponderada se 

sua incidência perante o caso concreto produzir uma situação de injustiça 

considerada intolerável. Nessa situação, muitas vezes, devido à 

amplitude da noção de justiça, considera-se que existe um conflito entre 

regras e princípios inseridos no ordenamento jurídico, justificando assim 

a utilização de um método ponderativo. 

 Um exemplo desse tipo de aplicação pode ser vislumbrado em uma 

decisão do Supremo Tribunal Federal ao considerar a aplicação da norma 

que define o estupro com violência presumida no caso da ocorrência de 

relação sexual entre um adulto e um menor de 14 anos (art. 224 do 

Código Penal Brasileiro).
13

 

 Essa obrigação, por constituir regra e não abranger nenhuma exceção 

deveria ser considerada como uma prescrição absoluta, ou seja, diante da 

validade da regra, ocorrendo a situação prevista, deveriam ser aplicadas 

suas consequências. 

 Porém na análise de um caso que se enquadrava na referida norma, a 

2
a
 Turma do STF decidiu pela não aplicação da regra ao caso concreto. 

 Ao julgar o habeas corpus, que envolvia uma menor de apenas 12 

anos, o Tribunal considerou fatores como a aparência física e mental da 

vítima como pessoa mais velha, sua aquiescência, a situação atual da 

sociedade e a situação do paciente com vida e família constituída, 

decidindo assim pela não aplicação da regra prevista no Código Penal. 

 Como fundamentos para a decisão foi referida a colisão com o 

princípio da justiça e a contrariedade do caso concreto com a finalidade e 

                                                
13 STF – 2a Turma, HC 73.662-9, rel. Ministro Marco Aurélio, DJU 20.09.1996. 
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os valores buscados pela regra. Os Ministros consideraram que a 

aplicação da regra ao caso constituiria uma enorme injustiça, embora 

estivessem configurados todos os pressupostos para sua aplicação. 

 A justificativa para a referida aplicação da ponderação às regras 

deve-se ao fato de que embora a regra trate de condutas determinadas 

elas estão ligadas a valores e finalidades que buscam realizar. Sendo 

assim, nos casos em que a aplicação das determinações da regra viole os 

valores e finalidades buscados por ela, deve-se utilizar o método 

ponderativo para determinar a sua não aplicação. 

 Mas, note-se, que a possibilidade de discutir a justiça e as finalidades 

da regra em cada momento de sua aplicação, visando possibilitar seu 

afastamento, gera insegurança jurídica, reduz a previsibilidade do 

ordenamento e permite arbitrariedades. Enquanto, por outro lado, sua 

observância fiel, mesmo gerando injustiças ocasionais fortelece a ordem 

jurídica e a estrutura do Estado de direito. 

 Sendo assim, nos encontramos diante de um conflito ainda mais 

complexo, pois de um lado temos uma pessoa sujeita à aplicação de uma 

regra manifestamente injusta e de outro a possibilidade de violação do 

ordenamento com a redução da segurança jurídica e da previsibilidade, 

que são veiculações também consideradas na estrutura das regras.  

 A observância das regras garante, além dos fins específicos 

determinados por elas, outras finalidades insitas ao ordenamento 

jurídico, como a segurança, a previsibilidade e a importância da atuação 

legislativa. Essas finalidades tornam de extrema complexidade a 

ponderação de regras no caso em análise. 

“Isso torna o debate sobre a ponderação de regras consideravelmente mais 

complexo, já que não se trata apenas de uma disputa entre os efeitos pretendidos 

pela regra e pelos outros enunciados normativos aparentemente em colisão. Mais 
que isso, cuida-se de uma erupção da tensão permanente que perspassa o sistema 

jurídico entre a realização da justiça no caso concreto e o aperfeiçoamento 

institucional do Estado de direito.”
14

 

                                                
14 BARCELLOS, Ana Paula. Ponderação, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: 

Renovar, 2005. p. 209.  
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 A segunda possibilidade da ponderação de regras apresenta-se 

quando, diante de um conflito de regras, não se consiga, utilizando os 

métodos hermenêuticos para a resolução de antinomias, decidir por 

nenhuma delas. 

 Nesse caso, também nos deparamos com uma ruptura do sistema 

jurídico porque a antinomia terá uma forma que deixará para o aplicador 

a decisão acerca de qual regra deve ser obedecida e qual deve ser 

desrespeitada. 

 Revela-se assim a necessidade de utilização do sistema ponderativo, 

que possuirá características próprias: 

“A rigor, sequer se trata aqui de uma ponderação jurídica ou normativa, mas sim 
de uma ponderação de valores ou bens de forma mais geral. Isso porque, para 

escolher que regra deve ser aplicada, será nescessário ascender na escala de 

abstracão e examinar os fins, as razões e os valores que, em última análise, 

justificam cada uma das duas regras em confronto. ”
15

 

 

 

  A ponderação nesses casos serve de orientação para a escolha de 

uma das regras em confronto não deixando de configurar uma quebra do 

sistema, mas permitindo, por outro lado, a aplicação de critérios 

baseados na racionalidade ao optar por uma das regras. Deve-se 

considerar que na realidade não se trata de uma ponderação de regras e 

sim das finalidades e valores que estão por trás de cada uma delas. 

  Sendo assim, percebemos que mesmo nos casos de uma possível 

ponderação, não se afigura com simplicidade a aplicação do método 

ponderativo no caso dos conflitos de regras, ressaltando-se assim a 

necessidade e utilidade de uma distinção forte entre princípios e regras. 

 “A segunda possibilidade, sustentada expressamente por alguns autores que 
professam a distinção débil, consiste em admitir que todas as normas, sejam elas 

regras ou princípios, estão sujeitas à ponderação. O problema dessa visão é que 

quando se trata de interpretar normas constitucionais, a idéia de que regras podem 
ser ponderadas compromete gravemente a força vinculante da Lei Maior. A 

adoção de uma distinção forte entre regras e princípios, ao revés, determina 

soluções diferenciadas para a interpretação das duas categorias de normas, 

estabelecendo, assim, um razoável equilíbrio entre vinculação e flexibilidade. 

                                                
15 BARCELLOS, Ana Paula. Ponderação, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: 

Renovar, 2005. p .212. 
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Fica definido, a partir do aspecto estrutural da norma, um parâmetro de atuação 

para o intérprete.”
16

 

 

1.3. Outras distinções 

 

 Na doutrina, são apontadas outras distinções na busca da 

diferenciação entre princípios e regras, que iremos abordar de forma 

resumida, por não representarem significativas contribuições para o tema 

em análise. 

 José Joaquim Gomes Canotilho apresenta quatro critérios além dos 

acima elencados que merecem ser considerados, são eles o do grau de 

determinabilidade, do caráter de fundamentabilidade, da proximidade da 

idéia de direito e da natureza normogenética. 

 O critério do grau de determinabilidade se verifica na aplicação dos 

casos concretos, pois os princípios por serem vagos, carecem de 

mediações concretizadoras do intérprete enquanto as regras são aplicadas 

de modo direto. 

 O caráter de fundamentabilidade sustenta que os princípios são 

normas de natureza estruturante ou com um papel fundamental no 

ordenamento jurídico devido à sua posição de hierarquia como fonte ou à 

sua importância estruturante no sistema jurídico. 

 A distinção da proximidade da idéia de direito coloca os princípios 

como standarts juridicamente vinculantes radicados nas exigências de 

justiça ou na idéia de direito, enquanto as normas podem ter 

características de normas vinculativas com conteúdo meramente formal. 

 Por fim, o critério da natureza normogenética coloca os princípios 

como base, fundamento da criação de regras, constituindo sua ratio. 
17

 

 

 

                                                
16

 PEREIRA, Jane Reis Gonçalves. Interpretação constitucional e direitos fundamentais: uma 

contribuição ao estudo das restrições aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos 

princípios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.114 
17 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição. 7ª ed. Coimbra: 

Almedina, 2003. p. 1160 e 1161. 

 



24 

 

 

 

1.4. A Teoria dos Princípios e os Direitos Fundamentais 

 

 Diante do demonstrado, podemos perceber que a aplicação e 

interpretação das normas constitucionais está diretamente ligada à 

classificação normativa em princípios e regras. 

 Dessa forma, no âmbito dos direitos fundamentais também assume 

grande importância a distinção ora apresentada. Isso porque, partindo 

desta distinção, poderemos definir as possibilidades de impor restrições a 

esses direitos e também os critérios de interpretação a serem utilizados 

em caso de conflitos. 

 A classificação normativa dos direitos fundamentais dividiu a 

doutrina em três correntes que pregam modelos diferentes de aplicação 

desses direitos. Em primeiro lugar há defensores do modelo no qual 

todos os direitos fundamentais são normas que assumem a natureza de 

regras. Em segundo lugar, e no extremo oposto, há os que sustentam que 

todos os direitos fundamentais são revestidos da natureza de princípios. 

Por fim, existe a corrente que, ao conciliar as duas noções, sustenta que 

os direitos fundamentais são de conteúdo misto, existindo entre eles 

regras e princípios. 

 Assim analisaremos as vantagens e desvantagens da adoção de cada 

um dos modelos acima referidos, buscando o melhor método para a 

aplicação e interpretação dos direitos fundamentais. 

 

 

1.4.1. Modelo puro de regras 

  

 Esse modelo prega que todas as normas de direitos fundamentais 

possuem a estrutura de regras e é considerado por Robert Alexy como o 

modelo mais atraente do ponto de vista da vinculação ao texto 

constitucional, da segurança jurídica e da previsibiliade.
18

  

                                                
18 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgílio Afonso da Silva. 

São Paulo: Malheiros Editores, 2008. p.123. Apesar de sustentar ser o modelo mais atraente o  
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 Os defensores desse tipo de modelo sustentam que os direitos 

fundamentais, mesmo sendo normas carentes de complementação, são 

comandos absolutos e incondicionais, não podendo se sujeitar a métodos 

ponderativos e nem a qualquer modo de sopesamento. Nesse sentido, 

posicionam os direitos fundamentais como irrestringíveis e criticam o 

método ponderativo como constitucionalmente inadequado por causar 

insegurança.  

  Na defesa dessa linha de pensamento, sustentam que a solução dos 

casos deve se dar por meio de uma interpretação sistemática e propõem 

três modos de solucionar conflitos entre direitos fundamentais. 

 Em primeiro lugar surge a proposta de declarar um dos direitos como 

inválido sendo correspondente às teses que pregam a hierarquia 

constitucional dos direitos fundamentais. Essa forma de resolução de 

conflitos não pode ser aceita, posto que, conforme a rigidez 

constitucional as normas de mesmo plano hierárquico não podem ser 

consideradas inválidas.
19

 

 Como segunda alternativa é proposto o método de não aplicação de 

um dos direitos ao caso, ou seja, na análise do caso concreto busca-se o 

entendimento de que um dos direitos em conflito não se aplica àquela 

situação. Os que sustentam essa opção são contrários a utilização de 

qualquer método ponderativo, defendendo que sempre seria possível 

detalhar o âmbito de aplicação dos direitos fundamentais de forma a não 

possibilitar sobreposições. Sendo assim, os conflitos seriam resolvidos 

com base em uma lógica binária, na qual haveria uma análise de se os 

fatos estão dentro ou fora da esfera de proteção do direito fundamental 

em questão. 

                                                                                                                                 
 

autor faz duras críticas demonstrando a impossibilidade de sua adoção e a preferência por um 

modelo misto de regras e princípios. 
19

 PEREIRA, Jane Reis Gonçalves. Interpretação constitucional e direitos fundamentais: uma 

contribuição ao estudo das restrições aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos 

princípios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.123 
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 Esse método de resolução dos conflitos, mesmo parecendo bastante 

atrativo, mostra-se de difícil aplicação. 

 Nesse sentido manifestou-se a autora Jane Reis Pereira Gonçalves, 

determinando que a utilização dessa opção de resolução de conflitos 

revelaria “um otimismo infundado quanto à possibilidade de determinar 

de forma objetiva e absoluta, o conteúdo máximo dos direitos em cada 

caso” e que “as operações hermenêuticas tendentes a definir os direitos 

levam a concebê-los de forma excessivamente restritiva e não oferecem 

mais garantias de objetividade e racionalidade do que a ponderação.”
20

 

 Por fim, a última alternativa aos conflitos de direitos fundamentais, 

seria resolvê-los com a introdução de uma cláusula de exceção em um 

dos direitos, entendendo que a aplicação de uma das normas em conflito 

geraria uma ressalva na aplicação da outra. Esse método de solução traria 

grandes problemas por permitir a aplicação de uma pluralidade de 

exceções aos direitos fundamentais, tornando essas normas insuficientes 

para cumprir seus objetivos constitucionais. 

 Sendo assim, demostra-se a inconsistência do modelo puro de regras, 

permitindo considerar que a pura negação ao sopesamento como método 

de interpretação adequado já permite críticas e questionamentos acerca 

de sua aceitabilidade. 

 

 

1.4.2. Modelo puro de princípios 

 

 Em sentido diametralmente oposto, encontra-se o modelo que 

determina que todos os direitos fundamentais são normas com a estrutura 

de princípios e poderiam em qualquer caso ser objeto de ponderação. 

 Os defensores desse modelo determinam que as regras só existiriam 

como resultados de ponderações, ou seja, as regras seriam apenas os 

                                                
20 PEREIRA, Jane Reis Gonçalves. Interpretação constitucional e direitos fundamentais: uma 

contribuição ao estudo das restrições aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos 

princípios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.123 
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resultados dos sopesamentos que determinariam a precedência de certo 

direito fundamental diante de um caso concreto. 

 A dificuldade de adoção desse modelo reside na negação da 

Constituição como uma construção rígida, permitindo assim uma 

flexibilidade excessiva na interpretação e aplicação dos direitos 

fundamentais. Por mais que seja permitido, em algumas situações 

especiais, o desvio do texto constitucional, não se deve adotar essa 

conduta como regra, sob pena de violação do caráter vinculante da 

Constituição. 

 Os direitos fundamentais possuem graus de densidade e abertura 

diferentes, não sendo razoável entender todos eles como comandos 

prima facie.
21

 

 

1.4.3. Modelo misto de príncipios e regras 

 

 Diante da demonstrada inaplicabilidade e inconsistência dos modelos 

acima, foi proposto um modelo misto, no qual existiriam no 

ordenamento jurídico direitos fundamentais com estrutura de regras e 

direitos fundamentais com a estrutura de princípios. 

 Esse modelo busca conciliar a rigidez excessiva do modelo puro de 

regras e a flexibilidade do modelo de princípios, sendo denominado de 

teoria dos princípios. 

 Alexy sustenta que nesse modelo teríamos o nível dos princípios e o 

nível das regras e considera a possibilidade de termos normas de caráter 

duplo, abrangendo características de princípios e de regras 

 “Uma tal vinculação de ambos os níveis surge quando na formulação 

de uma norma constitucional é incluída uma cláusula restritiva com a 

estrutura de princípios, que, por isso, está sujeita a sopesamentos.”
22

 

                                                
21 PEREIRA, Jane Reis Gonçalves. Interpretação constitucional e direitos fundamentais: uma 

contribuição ao estudo das restrições aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos 

princípios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.124 
22 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgílio Afonso da Silva. 

São Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 141. 
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 Na adoção desse modelo Alexy preconiza que os princípios são 

subjacentes às regras mas por outro lado afirma que: 

“As disposições de direitos fundamentais podem – e com isso se adentra o 

segundo nível – ser consideradas não somente como uma positivação e uma 

decisão a favor de princípios, mas também como a expressão de uma tentativa de 
estabelecer determinações em face das exigências de princípios contrapostos. 

Dessa forma, elas adquirem um caráter duplo. De um lado, princípios são 

positivados por meio delas; mas, de outro lado, elas contêm determinações em 
face das exigências de princípios contrapostos, na medida em que apresentam 

suportes fáticos e cláusulas de restrição diferenciados. (...) Quando, por meio de 

uma disposição de direito fundamental, é fixada alguma determinação em relação 

às exigências de princípios colidentes, então, por meio dela não é estabelecido 
somente um princípio mas também uma regra.”

23
 

 

 

Sendo assim, diante dessas afirmações, percebemos que uma mesma 

disposição de direito fundamental pode ter a estrutura de regras e 

princípios, conciliando assim a flexibilidade com a taxatividade. 

Esse modelo demonstra-se o mais adequado para a adoção pelas 

constituições. Nossa Constituição adotou esse modelo misto, tendo 

direitos fundamentais de densidade variada, seguindo a estrutura de 

regras e de princípios. 

A análise dos dispositivos constitucionais nos leva à percepção desse 

sistema, podendo ter como exemplo a isonomia que é tratada de forma 

ampla no preâmbulo constitucional, estando melhor delineada no art. 5
o
, 

inciso I e tendo diversas concretizações do instituto espalhadas pela 

Constituição na definição de situações mais específicas. 

 

 Dessa forma, afigura-se indispensável uma classificação dos direitos 

fundamentais como regras ou como princípios para a adoção de modelos 

de solução de conflitos de direitos fundamentais. Nesse sentido, 

considerá-los como princípios nos leva à utilização do método 

ponderativo, enquanto considerá-los como regras, torna-os irrestringíveis 

e dependentes da utilização de um método binário para sua aplicação.

                                                
23 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgílio Afonso da Silva. 

São Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 139 e 140. 
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Capítulo II – Conflito de direitos fundamentais 

 

 Na análise dos conflitos de direitos fundamentais, alguns princípios 

de interpretação constitucional irão assumir especial relevo. São eles o 

princípio da unidade da Constituição e o princípio da máxima efetividade 

das normas constitucionais. 

 O princípio da unidade da Constituição propugna pela interpretação 

das normas constitucionais como um todo harmônico, afastando-se 

eventuais antinomias. Nesse sentido, as referidas normas formam um 

sistema coordenado, determinando que no caso de normas colidentes a 

solução deve se basear em um esforço de otimização e harmonização das 

normas constitucionais.  

 Essa harmonização a ser realizada pelo intéprete, deve ocorrer de 

forma que nenhuma das normas perca sua eficácia, ou seja, a antinomia 

demonstra-se apenas aparente, devendo o intérprete buscar o equilíbrio 

entre as normas e garantir-lhes eficácia. 

 Nesse sentido Luis Roberto Barroso ensina que: 

“O papel do princípio da unidade é o de reconhecer as contradições e tensões – 

reais ou imaginárias – que existam entre normas constitucionais e determinar a 

força vinculante e o alcance de cada uma delas. Cabe-lhe, portanto, o papel da 
harmonização ou “otimização” das normas, na medida em que se tem de produzir 

um equilíbrio, sem jamais negar por completo a eficácia de qualquer delas.”
24

   

 
 

 A exigência do princípio da máxima efetividade das normas 

constitucionais determina que estas devem ser interpretadas e aplicadas de 

modo a obterem o maior nível possível de eficácia diante das circunstâncias 

de cada caso. 

 Disso resulta o entendimento de que as normas constitucionais têm 

eficácia jurídica e são imperativas, podendo seu cumprimento ser exigido 

de forma coativa. As normas de direitos fundamentais são também dotadas 

                                                
24 BARROSO, Luis Roberto. Interpretação e aplicação da constituição: fundamentos de uma 

dogmática constitucional transformadora. 6. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Saraiva, 2004. p. 

200. 
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de força vinculante e sua pretensão de eficácia - produção de efeitos no 

mundo real – também pode ser exigida perante o Poder Judiciário.
25

 

 Somado a isso, encontramos uma ordem constitucional que consagra 

uma pluralidade de valores e idéias, tornando-se, assim, seio de normas 

potencialmente colidentes. Isso resulta de uma sociedade democrática e 

plural, consagrando opções políticas variadas e muitas vezes antagônicas.
26

 

 Sendo assim, na prática constitucional muitas vezes a determinação 

da norma a ser aplicada é árdua e complexa, pois os fatos apontam para 

mais de uma norma aplicável que indicam soluções conflitantes para o caso. 

 No âmbito dos direitos fundamentais esse tipo de conflito revela-se 

especialmente comum, por serem normas abertas e variáveis passíveis de 

gerar inúmeras tensões. Robert Alexy determina até que “não existe 

catálogo de direitos fundamentais sem colisão de direitos fundamentais e 

também um tal não pode existir.”
27

 Devido a essas considerações, torna-se 

indiscutível que os direitos fundamentais não são absolutos
28

, pelo 

contrário, são dotados de certa relatividade.  

                                                
25 ALEXY, Robert ressalta que o problema da colisão desapareceria se as normas de direitos 
fundamentais fossem consideradas como não vinculativas e não caberiam assim nas discussões dos 

tribunais. Consigna ainda que no Brasil, devido ao art. 5o, §1o, da Constituição Federal, não se 

pode declarar os direitos fundamentais como não vinculativos, pois o referido artigo considera os 

direitos como diretamente aplicáveis. Insurge-se ainda contra qualquer tipo de tentativa de 

declaração da não justiciabilidade dos direitos fundamentais ao afirmar que “ a todas as tentativas 

de desagravar o problema da colisão pela eliminação da justiciabilidade deve opor-se com energia. 

Elas não são outra coisa senão a solução de problemas jurídicos- constitucionais pela abolição do 

direito constitucional”. Esse entendimento encontra-se consagrado na doutrina pátria e é expresso 

pelo autor em seu artigo Colisão de direitos fundamentais e realização de direitos fundamentais 

no Estado de direito democrático, publicado na Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro , 

n.217,p. 67-79, jul./set. 1999.  
26 PEREIRA, Jane Reis Gonçalves. Interpretação constitucional e direitos fundamentais: uma 

contribuição ao estudo das restrições aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos 

princípios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 222. 
27 ALEXY, Robert. Colisão de direitos fundamentais e realização de direitos fundamentais no 

Estado de direito democrático. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro , n.217,p. 67-79, 

jul./set. 1999. p. 68. 
28 “A regra geral é de que todos os direitos fundamentais são limitáveis, não há direitos absolutos, 

no sentido de que todos os direitos, dependendo das circunstâncias concretas do caso e dos valores 

e bens dignos de proteção que se lhes oponham, podem ter que ceder.” NOVAIS, Jorge Reis. 

Direitos Fundamentais: Trunfos Contra a Maioria. Coimbra, 2006. p. 49. 
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 Ressalte-se que os direitos fundamentais, na maioria das vezes, 

estabelecem princípios, colocando-nos diante de colisões principiológicas a 

serem solucionadas.
29

  

 Dessas considerações surgem diversos questionamentos: quais são os 

limites a serem considerados para que a relatividade dos direitos 

fundamentais não lhes retire a eficácia? Como respeitar os princípios da 

unidade da constituição e da máxima efetividade nos casos de tensão onde a 

realização de um direito fundamental implica a restrição de outro direito 

fundamental? Diante do conflito, qual norma deve ser aplicada? Quais os 

métodos aptos a conciliar e harmonizar as normas constitucionais nos casos 

de conflito de direitos fundamentais?   

 Essas e outras indagações são comuns no estudo dos direitos 

fundamentais em colisão. Porém, antes de começarmos a elaborar respostas, 

duas características relativas ao conflito de direitos fundamentais devem ser 

consideradas. 

 Primeiramente devemos indagar se os critérios tradicionais para a 

solução de antinomias - critério cronológico, hierárquico e da especialidade 

– são também suficientes para a resolução dos conflitos de direitos 

fundamentais. 

 Em resposta, considere-se que, como estamos tratando de normas 

constitucionais, estas são contemporâneas e de mesma hierarquia, 

eliminando assim a aplicação dos critérios tradicionais e exigindo critérios 

hermenêuticos mais abertos e flexíveis para se compatibilizarem aos 

conflitos de direitos fundamentais. 

                                                
29 O presente trabalho adota a posição da teoria dos princípios considerando que os direitos 

fundamentais podem ter a estrutura de regras e de princípios. Explicitando esse entendimento Jane 

Reis Gonçalves Pereira em seu trabalho Interpretação constitucional e direitos fundamentais: uma 

contribuição ao estudo das restrições aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos 

princípios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 223. nota de rodapé n
o
26 cita Robert Alexy nos 

seguintes termos “A teoria dos princípios não diz que o catálogo dos direitos fundamentais não 

contém regras; isto é, que ela não contém definições precisas. Ela afirma não apenas que os 

direitos fundamentais, enquanto balizadores de definições precisas e definitivas, têm a estrutura de 

regras, como também acentua que o nível de regras precede prima facie o nível dos princípios. O 

seu ponto decisico é o de que atrás e ao lado das regras existem princípios.”  



32 

 

 

 

 Jane Reis Gonçalves Pereira traz precisa lição ressaltando a não 

aplicabilidade dos critérios tradicionais: 

“ Desses aspectos inerentes às colisões de direitos fundamentais deflui uma 

conclusão sempre lembrada em doutrina: os conflitos que os envolvem não 

podem, normalmente, ser resolvidos recorrendo aos critérios clássicos de 
resolução de antinomias. O critério hierárquico – lex superior derogat inferior – 

não vale, à medida que se trata de normas que estão no mesmo plano hierárquico. 

Também não é operativo o critério temporal - lex posterior derogat priori – pois 
que se trata de direitos positivados ao mesmo tempo. Por fim, sendo os conflitos 

de direitos fundamentais do tipo parcial-parcial e em concreto, não há, de um 

modo geral, relação de especialidade entre eles, razão por que é ineficaz o critério 

lex specialis derogat generali. Não sendo apropriados tais critérios, impõe-se a 
utilização de outras técnicas hermenêuticas destinadas a determinar o direito 

aplicável nos casos de conflito.”
30

 

 
 

 Em segundo lugar, devemos considerar que as situações de tensão 

entre direitos fundamentais, em geral, só são identificadas em concreto, ou 

seja, as normas que abstratamente se mostram compatíveis, diante do caso 

concreto, assumem posições de superposição, demonstrando-se 

incompatíveis.
31

 Nesse sentido Daniel Sarmento leciona: 

“(...) a resolução dos conflitos entre princípios constitucionais requer uma análise 

da situação concreta em que emergiu o conflito. O equacionamento das tensões 

principiológicas só pode ser empreendido à luz das variáveis fáticas do caso, as 
quais indicarão ao intérprete o peso específico que deve ser atribuído a cada 

cânone constitucional em confronto”
32

 

 

 Destacadas as considerações necessárias passemos à análise da 

tipologia dos conflitos de direitos fundamentais e dos métodos de resolução, 

com vistas a solucionar as indagações suscitadas. 

                                                
30 PEREIRA, Jane Reis Gonçalves. Interpretação constitucional e direitos fundamentais: uma 

contribuição ao estudo das restrições aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos 

princípios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 229. 
31 Existem antinomias em abstrato e antinomias em concreto. As primeiras são facilmente 

identificadas pela mera leitura das normas que se demostram claramente incompatíveis; como 

exemplo teríamos uma antinomia em abstrato no caso de uma norma que determina “é proibido 

fumar nos restaurantes” e de outra que determina “é permitido fumar cigarro nos restaurantes”. 
Sendo o cigarro um tipo de fumo percebemos facilmente a antinomia sem ser necessário o recurso 

ao caso concreto. Nas antinomias em concreto a oposição não existe a primeira vista, sendo as 

normas abstratamente compatíveis, porém, no caso concreto, verifica-se sua incompatibilidade. É 

o caso de uma norma que determine “é proibida a entrada de animais doentes na universidade” e 

outra que determine “é permitida a entrada de cães guias na universidade”; nesse caso existe 

compatibilidade entre as normas, apresentendo-se incompatíveis apenas no caso acidental de cães 

guias doentes pretenderem ser levados à universidade.  
32 SARMENTO, Daniel. Os princípios constitucionais e a ponderação de bens. In : Teoria dos 

direitos fundamentais. Coor. TORRES, Ricardo Lobo. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 

2001.p.55. 

 



33 

 

 

 

2.1. Tipos de conflito de direitos fundamentais 

 

 Visando determinar de forma precisa os contornos do tema, iremos 

inicialmente distinguir os possíveis tipos de conflitos de direitos 

fundamentais 

 As situações de conflito se desdobram em dois tipos básicos: a 

concorrência e a colisão de direitos fundamentais. Esse segundo tipo se 

subdivide em colisões em sentido amplo e colisões em sentido estrito; estas 

serão o principal objeto de nosso estudo em sua metódica de solução. 

 

2.1.1 Concorrência de direitos fundamentais 

 

 A concorrência de direitos fundamentais ocorre quando uma conduta 

de um mesmo titular pode ser encaixada na proteção de diversos direitos 

fundamentais, ou seja, o comportamento preenche os “pressupostos de fato” 

de vários direitos.
33

 

 Esse fenômeno pode se manifestar de duas formas: o cruzamento e a 

acumulação de direitos fundamentais. Pela primeira forma, temos a situação 

em que o mesmo comportamento é encaixado no âmbito protetivo de vários 

direitos fundamentais. Pela segunda, vislumbramos os casos em que um 

determinado bem jurídico, de forma a propiciar sua proteção e 

concretização, exige a acumulação de vários direitos fundamentais em uma 

pessoa. 

 Para o ilustre professor J.J.Gomes Canotilho o problema forma-se 

quando os direitos cruzados ou acumulados estão sujeitos a limites 

divergentes, sendo necessário determinar qual deles assume um relevo 

decisivo.
34

 

 Na solução da problemática o autor apresenta dois topoi 

orientadores. Em primeiro lugar considera que deve prevalecer, em caso de 

                                                
33 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição. 7ª ed. Coimbra: 

Almedina, 2003. p. 1268. 
34 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição. 7ª ed. Coimbra: 

Almedina, 2003. p. 1269. 
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existência, a norma constitucional especial, configurando-se assim uma 

concorrência inautêntica ou parcial. Em segundo lugar, no caso de 

inexistência de norma constitucional especial, devem prevalecer os direitos 

fundamentais menos limitados ou que reúnam em maior grau elementos 

estruturantes de um dos direitos.
35

 

 

2.1.2  Colisão de direitos fundamentais em sentido estrito 

 

 Esse tipo de colisão de direitos fundamentais se configura pelo 

choque de direitos fundamentais individuais. Nessa situação, temos o 

exercício do direito fundamental de um indivíduo que impede ou prejudica 

o exercício do direito fundamental de outro indivíduo. 

 Nas palavras de R. Alexy esse tipo de colisão decorre sempre de 

situações “quando o exercício ou a realização do direito fundamental de um 

titular de direitos fundamentais tem consequências negativas sobre os 

direitos fundamentais de outros titulares de direitos fundamentais.”
36

 

 Os direitos colidentes podem ser idênticos
37

, como no caso da 

realização de um aborto terapêutico pelo fato de a gravidez gerar sérios 

                                                
35 Para uma explicação mais detalhada e exemplificada sobre o tema consulte-se: CANOTILHO, J. 

J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição. 7ª ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 

1268 a 1270 e MENDES, Gilmar Ferreira. Hermenêutica constitucional e direitos fundamentais. 
Brasília: Brasília Jurídica, 2002. p. 311 a 313. 
36 ALEXY, Robert. Colisão de direitos fundamentais e realização de direitos fundamentais no 

Estado de direito democrático. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro , n.217,p. 67-79, 

jul./set. 1999. p. 68. 
37 ALEXY, Robert define quatro tipos de colisão de direitos fundamentais idênticos em seu artigo 

Colisão de direitos fundamentais e realização de direitos fundamentais no Estado de direito 

democrático. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro , n.217,p. 67-79, jul./set. 1999. 

Seguindo essa classificação PEREIRA, Jane Reis Gonçalves sintetiza: “Os conflitos de direitos 

idênticos podem apresentar-se de quatro formas: i) colisão entre dois direitos fundamentais na 

dimensão liberal defensiva – que ocorre, por exemplo, quando dois grupos que defendem idéias 

antagônicas pretendem realizar uma manifestação no mesmo local; ii) colisão entre um direito 
fundamental em sua vertente defensiva, de uma parte, e na dimensão de proteção, de outra parte – 

como, por exemplo, na hipótese de desferir-se tiros contra um sequestrador, para salvar a vida de 

um refém; iii) colisão da dimensão negativa de um direito, com a dimensão positiva desse mesmo 

direito – um exemplo desse tipo de colisão é a discussão sobre se o Estado pode ou não colocar 

crucifixos em salas de aula de escolas públicas; nesse caso, há um conflito entre o aspecto negativo 

da liberdade religiosa dos que não são critãos, com o direito dos adeptos do cristianismo a 

manifestar sua fé no âmbito das instituições estatais; e iv) colisão entre a dimensão formal e a 

material de um mesmo direito – que ocorre, especificamente, em relação ao princípio da igualdade. 

A implementação da igualdade em sentido material – tratamento desigual aos desiguais, visando a 

correção das desigualdades – implica, como regra, uma compressão da igualdade na dimensão 

formal, que corresponde ao tratamento legislativo idêntico a todas as pessoas, independentemente 
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riscos para a vida da gestante; nesse caso vislumbramos o conflito do 

direito à vida da gestante e do direito à vida do nascituro. Podem também 

colidir direitos diferentes como na discussão da legalização do aborto, na 

qual colidem de um lado o direito à vida do nascituro e de outro o direito à 

autonomia da gestante. 

 

2.1.3 Colisão de direitos fundamentais em sentido amplo 

 

 Esse tipo de colisão ocorre quando o exercício do direito 

fundamental de um indivíduo colide com bens constitucionalmente 

protegidos ou bens e valores de interesse público ou coletivo. 

 Exemplo clássico desse tipo de conflito é a oposição do direito de 

propriedade ao direito ao meio ambiente equilibrado e o dever de proteção 

do meio ambiente pelo Estado. 

 Nesse caso, devemos ressaltar que a ocorrência desse tipo de conflito 

não corresponde a uma oposição permanente entre bens coletivos e direitos 

individuais
38

. Os bens coletivos servem diversas vezes como meios para a 

realização de direitos individuais, como no caso da obrigação de as 

indústrias de tabaco colocarem avisos informativos sobre os prejuízos que 

seus produtos causam à saúde; nesse caso, ao lado do bem coletivo de 

proteção à saúde da população, encontra-se também a busca de proteção da 

vida e da saúde do indivíduo. 

 

 

 

 

 

                                                                                                                                 
de suas condições específicas”. Interpretação constitucional e direitos fundamentais: uma 

contribuição ao estudo das restrições aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos 

princípios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 230 e 231.  
38 “Bens coletivos não são só, naturalmente, adversários de direitos individuais. Eles também 

podem ser pressuposto ou meio de seu cumprimento ou fomento. ” ALEXY, Robert. Colisão de 

direitos fundamentais e realização de direitos fundamentais no Estado de direito democrático. 

Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro , n.217,p. 67-79, jul./set. 1999. p. 71. 
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2.2. Os hard cases e o método da subsunção 

 

 O método da subsunção foi largamente utilizado como critério único 

da aplicação dos direitos, método esse baseado no silogismo no qual vamos 

ter uma premissa maior agindo sobre uma premissa menor e produzindo 

assim uma conclusão. No caso da aplicação no âmbito jurídico a premissa 

maior seria a fórmula normativa, que incidiria sobre o fato em exame 

(premissa menor) levando então a uma conclusão, que seria a aplicação da 

norma ao caso concreto, exprimida na sentença.  

 Esse método, ainda demostra sua importância no ordenamento 

perante a análise de casos rotineiros, que exigem uma simples aplicação de 

normas jurídicas levando muitas vezes a decisões mecânicas. Como 

exemplo, podemos citar a norma que proibe a entrada de animais no parque 

sob pena de multa; no caso de uma pessoa levar seu cão para um passeio no 

parque, é de fácil realização a subsunção do fato à norma aplicando-se 

assim uma multa ao dono do cão. 

 Porém esse método não se torna suficiente diante de situações de 

conflitos de direitos onde temos uma série de normas incidindo em um 

único fato, de forma a impossibilitar a total garantia de todas elas no caso 

concreto, isso porque as normas tutelam valores distintos que se 

contrapõem na situação de fato. Essa é a situação que ocorre na colisão de 

direitos fundamentais e nesse caso o método da subsunção teria que optar 

por uma das normas, excluindo totalmente a outra, o que não é possível 

diante do fato de que do ponto de vista jurídico, todas as normas 

constitucionais têm igual dignidade e importância, ou seja, não há 

hierarquia entre as normas constitucionais, não podendo o aplicador 

escolher uma norma em restrição da outra. 

 Esses são os considerados hard cases que são modelos típicos da 

colisão de direitos fundamentais, pois, por serem enunciados de igual 

hierarquia e força vinculante, como já demonstrado, exigem uma aplicação 

que privilegie os princípios da unidade da Constituição, da máxima 
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efetividade dos direitos fundamentais e da concordância prática. Nesse 

sentido a subsunção se demostra insuficiente para a resolução, posto que, 

sua lógica tentará impor o isolamento de uma única premissa maior, o que 

não é possível diante de normas de direitos fundamentais. 

 Nesse sentido são buscadas soluções e métodos novos para a 

resolução das colisões de direitos fundamentais, dentre os quais, a 

ponderação se apresenta com grande força e aceitação doutrinária. 

 A autora Jane Reis Gonçalves Pereira apresenta posição em parte 

divergente, entendendo que a subsunção complementaria o raciocínio 

ponderativo, ao considerar que no fundo a premissa maior é constituida pela 

interpretação do juiz; sendo assim, determina que o juiz se utiliza do 

método subsuntivo ao determinar as premissas maiores e, posteriormente ao 

raciocínio ponderativo, ao aplicar a norma ao caso concreto. Assim ao tratar 

do método da subsunção considera que: 

 “A sua insuficiência decorre do fato de que ele nada diz sobre os critérios a 

serem empregados para identificar e dotar de sentido a premissa maior. Como se 

ressaltou antes, a norma jurídica é produto da interpretação, o que significa que, a 

rigor, é o juiz que formula a premissa maior. (...). Assim, diversamente do que 
advoga a doutrina tradicional, o conceito de ponderação não se opõe ao de 

subsunção, mas o complementa. O juiz, em qualquer caso – seja ele fácil ou 

difícil – inicia e finaliza o processo hermenêutico com uma operação do tipo 
subsuntivo. De fato, mesmo nas hipóteses em que cabe aplicar o juízo 

ponderativo, o intérprete, antes de ponderar, deverá identificar, mediante um 

raciocínio subsuntivo, quais são as normas prima facie aplicáveis à situação em 
análise. E uma vez feita a ponderação e determinada a norma que deverá 

prevalecer na solução do caso, o processo hermenêutico é concluido com a 

construção de uma regra de solução do conflito que é aplicada mediante a 

subsunção. Assim, a ponderação não configura uma alternativa excludente à 
subsunção, mas constitui uma etapa da interpretação destinada a identificar e 

formular a norma jurídica aplicável, mediante subsunção, ao caso concreto. O 

problema, portanto, consiste em saber qual iter interpretativo será empregado 
para deteminar a premissa maior do raciocínio jurídico.”

39
 

 

 Independentemente do raciocínio que se siga, considerando a 

subsunção como método oposto ou complementar, percebemos que o 

método subsuntivo não se demonstra adequado por si só para determinar a 

solução dos hard cases, sendo necessário adoção de novos métodos de 

                                                
39 PEREIRA, Jane Reis Gonçalves. Interpretação constitucional e direitos fundamentais: uma 

contribuição ao estudo das restrições aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos 

princípios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 217 e 218. 
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solução ou de novos métodos para a determinação da premissa maior, como 

se quiser considerar. 

 

2.3. A colisão de direitos fundamentais e a atuação dos três poderes 

 

 Antes de analisarmos os possíveis métodos de resolução das colisões 

de direitos fundamentais, devemos ainda considerar a quem compete a 

criação das regras de solução, refletindo assim uma análise sobre a tarefa 

dos três poderes em matéria de colisão.
40

 

 O Poder Legislativo pode atuar na solução de colisões de direitos 

fundamentais, criando normas em abstrato, para serem aplicadas em 

situações em concreto, ou seja, o legislador pode prever possíveis hipóteses 

de conflito em concreto dos direitos fundamentais e assim fixar desde logo 

a solução adequada. “Além disso, é também tarefa do legislador ordinário 

concretizar direitos fundamentais e harmonizar direitos que eventualmente 

entrem em colisão.”
41

 Nosso ordenamento jurídico apresenta diversas 

hipóteses de solução de conflitos pelo legislador, como exemplo, podemos 

citar a lei 9296/96 que prevê as hipóteses nas quais para fins de 

investigação criminal ou de instrução do processo penal é autorizada a 

interceptação telefônica, resolvendo assim, desde logo, possíveis situações 

de conflito entre a necessidade dessa interceptação e o direito fundamental à 

inviolabilidade das comunicações telefônicas  previsto no art. 5
o
, inciso XII, 

da Carta Magna. Outro exemplo pode ser vislumbrado nos casos em que a 

ilicitude do aborto é excluída, evitando assim, eventuais confrontos entre 

direitos fundamentais da mãe e do nascituro. 

 Ao Poder Executivo não cabe qualquer ato que determine sua 

participação na disposição sobre direitos fundamentais. Por mais que essa 

determinação não seja explícita em nossa Constituição, pode ser construída 

                                                
40 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisão de direitos fundamentais e principio da 

proporcionalidade. Porto Alegre: Livr. do Advogado, 2001. p. 69. 
41 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisão de direitos fundamentais e principio da 

proporcionalidade. Porto Alegre: Livr. do Advogado, 2001. p. 70. 
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por meio de uma interpretação sistemática do art.68, §1
o
, II, que determina 

que não podem ser objeto de delegação os direitos de nacionalidade, 

cidadania, direitos individuais, políticos e eleitorais. É certo também que as 

medidas provisórias não podem dispor desses direitos. Sendo assim, 

conclui-se que o Executivo não pode dispor de direitos fundamentais por 

meio de atividade normativa primária e muito menos por meio de atividade 

normativa secundária, estando excluído da participação na criação de 

normas de solução para colisões de direitos fundamentais.
42

 

 Essa conclusão também pode ser retirada do texto do ilustre 

professor J.J.Gomes Canotilho ao determinar que o juízo de ponderação e a 

relação de prevalência podem ser realizados em nível legislativo e em nível 

judicial
43

, não citando o Poder Executivo; por uma leitura dedutiva 

percebemos que também ele propugna por sua exclusão. 

 Por fim, é sabido que o Poder Judiciário exerce o papel mais 

relevante na solução das colisões de direitos fundamentais e isso se dá por 

três razões primordiais. Primeiro: porque os direitos fundamentais, como 

visto, são dotados de justiciabilidade e como cabe ao Poder Judiciário o 

pronunciamento de qualquer questão, pelo princípio da inafastabilidade do 

controle jurisdicional, os direitos fundamentais podem e devem ir a seara 

judicial buscar sua proteção. Segundo: porque o conflito sempre se dá em 

concreto, sendo as normas abstratamente compatíveis. E terceiro porque por 

mais que o legislador possa prever soluções em abstrato essas jamais serão 

completas, podendo sofrer distorções e ter fatos relevantes que não foram 

considerados. Sendo assim, percebe-se que a via judicial é a mais comum 

para a solução das colisões de direitos fundamentais.  

 Passaremos agora a analisar os métodos utilizados pelo intérprete na 

criação de soluções para esses conflitos.   

                                                
42

 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisão de direitos fundamentais e principio da 

proporcionalidade. Porto Alegre: Livr. do Advogado, 2001. p. 72 e 73. O Autor cita como 

exemplo a doutrina e jurisprudência espanholas que determinam de forma explícita o afastamento 

do Poder Executivo de qualquer atividade interventiva nos direitos fundamnetais.  
43 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição. 7ª ed. Coimbra: 

Almedina, 2003. p. 1141. 
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2.4. Métodos de resolução das colisões de direitos fundamentais 

 

  Alguns são os métodos propostos para a resolução das colisões de 

direitos fundamentais; dentre eles, trataremos da hierarquização, da 

categorização, dos limites imanentes e da ponderação. 

  Devemos considerar que a criação de diferentes métodos se baseia 

em duas correntes básicas: as que negam os conflitos de direitos 

fundamentais de forma total ou parcial e assim negam também a utilização 

da técnica ponderativa; e as que reconhecem os conflitos, mas oferecem 

técnicas alternativas à ponderação.
44

 

 Outros fatores também se mostram relevantes na escolha dos 

métodos hermenêuticos para a resolução das colisões, dentre eles o conceito 

de interpretação judicial adotado, a noção sobre a função do Poder 

Judiciário na separação de poderes e a concepção dos direitos fundamentais 

como princípios ou como regras
45

.   

 

2.4.1. Hierarquização 

 

 O método da hierarquização aceita a existência de colisões de 

direitos fundamentais, porém propugna por uma solução diferente da 

ponderação de direitos. 

 Seu desenvolvimento consiste na imposição de um escalonamento 

dos direitos fundamentais, de forma a determinar abstratamente sua 

importância e peso e formar uma escala rígida dos direitos constitucionais. 

 Sendo assim, com a existência de uma hierarquia, tornar-se-ia 

extremamente fácil a resolução das colisões de direitos fundamentais, 

bastando para tanto, analisar qual dos direitos em conflito encontra-se em 

                                                
44

 BARCELLOS, Ana Paula. Ponderação, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: 

Renovar, 2005. p.57. 
45 Como visto, a consideração dos direitos fundamentais como regras leva a adoção de um método 

binário de aplicação enquanto considerá-los como princípios leva à solução das colisões com base 

em um método ponderativo. O presente trabalho adota a teoria dos princípios considerando a 

existência de colisões de direitos fundamentais. 
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nível superior e determinar sua prevalência. Desta forma, os direitos mais 

bem situados na escala irão preponderar sobre os menos graduados.
46

  

 Boa parte da doutrina, ao propugnar por esse método, nega a 

utilização da ponderação, afirmando que esta está afeta a subjetivismos e 

que existe uma hierarquia entre os direitos a ser considerada. Sendo assim, 

a atividade do intérprete na resolução dos conflitos ficaria simplificada e 

seria objetiva, bastando uma análise da escala pré determinada dos direitos 

fundamentais. 

 Todavia esse método apresenta diversos problemas em sua adoção, 

primeiramente, viola de forma clara o princípio da unidade da constituição 

que determina que suas normas possuem igual valor e dignidade e devem 

conviver de forma harmônica. Em segundo lugar, propõe um tipo de 

solução que leva à total e necessária eliminação de um dos direitos 

envolvidos, violando assim a necessidade de harmonização dos direitos em 

conflito de forma a assegurar, quando possível, sua aplicação conjunta, não 

ignorando nenhum dos direitos e levando a uma preservação da 

Constituição. Em terceiro lugar, questiona-se a facilidade do método e a 

afirmação de não estar sujeito a subjetivismos. Isso porque pairam dúvidas 

sobre como estabelecer uma hierarquia abstrata dos direitos fundamentais, e 

também, sobre quem estaria apto a estabelecer essa escala de direitos. Na 

criação de uma escala também seriam utilizadas noções ponderativas para 

atribuir importância aos direitos e isso levaria a possibilidades de 

subjetivismos e discricionariedade, tão criticados na ponderação de 

interesses. Por fim, o método demonstra-se inapto a solucionar questões que 

envolvam colisões de direitos fundamentais idênticos. 

 Ressalte-se que no âmbito de Constituições rígidas não seria possível 

estabelecer hierarquias entre os direitos. Se isso se afigurasse possível, a 

própria Constituição estabeleceria a hirarquia ou, ao menos, critérios para 

formá-la. A não determinação constitucional pode ser interpretada, 

                                                
46 BARCELLOS, Ana Paula. Ponderação, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: 

Renovar, 2005. p.66. 
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justamente, como o desejo do legislador constitucional de possibilitar uma 

flexibilidade na interpretação dos direitos fundamentais, não sendo 

desejável a cristalização e imposição de critérios morais, que estariam 

subjacentes a formação de escalas. 

 Refutado o método como incompatível com a ordem constitucional 

resta consignar que surge na doutrina outra vertente da hierarquização
47

 que 

propõe um método compatível com a ponderação de direitos. Essa vertente 

propugna pelo estabelecimento de certas hierarquias abstratas que poderiam 

ser afastadas diante do caso concreto, desde que justificadamente. 

 Como exemplo, poderíamos citar o princípio in dubio pro libertate 

que estabelece uma espécie de primazia ao direito de liberdade. Nesse 

sentido, em caso de colisões deve haver uma presunção a favor da liberdade 

e uma eventual restrição a esse direito exigirá uma justificação mais intensa 

que na restrição a outros direitos. 

 Outro exemplo é a determinação de prevalências aos direitos que 

visam fortalecer a noção de proteção à dignidade humana, por ser este o 

fundamento sobre o qual assenta toda a ordem constitucional brasileira.
48

 

 

 

 

                                                
47 PEREIRA, Jane Reis Gonçalves aponta a existência de quatro vertentes do método 

hierarquizante: i) uma visão mais radical permitiria uma hierarquia entre as normas da 

Constituição e do direito suprapositivo, com a prevalência deste último; ii) uma segunda vertente 

admitiria a possibilidade de hierarquia material entre as normas integrantes da Constituição sendo 

possível invalidar normas oriundas do poder constituinte originário por desconformidade com 

outras normas de mesma origem, mas de maior importância; iii) um outro modelo, não concebe 

que normas oriundas do poder constituinte originário sejam invalidadas, mas admite o 

estabelecimento de uma ordem de preferência abstrata entre os direitos fundamentais, que deve ser 

utilizada como critério de resolução dos conflitos; iv) a última modalidade seria a empregada 
como critério adjacente à ponderação, na qual haveria um escalonamento abstrato que poderia ser 

afastado diante de casos concretos, mediante justificação. Para maiores considerações sobre o 

tema: PEREIRA, Jane Reis Gonçalves. Interpretação constitucional e direitos fundamentais: uma 

contribuição ao estudo das restrições aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos 

princípios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 243 a 252. 
48

 BARCELOS, Ana Paula defende a utilização desse raciocínio como um standart a guiar o 

intérprete em casos de colisão de direitos. Ponderação, racionalidade e atividade jurisdicional. 

Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p.72 a 74. Essa também é a visão de SARMENTO, Daniel em A 

ponderação de interesses na Constituição Federal. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 2003. p. 118. 
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2.4.2 Categorização 

 

 Esse método apresenta-se como mais uma forma de solucionar as 

possíveis colisões de direitos fundamentais e consiste em relacionar as 

categorias constitucionais aos fatos em análise.  

 Nesse sentido, o método propugna pela utilização de um raciocínio 

lógico dedutivo para delinear o campo de aplicação dos direitos e, a partir 

da definição de categorias, determinar o enquadramento das questões 

fáticas. 

 Diferentemente da ponderação, que realiza um sopesamento dos bens 

em conflito, a categorização irá apenas encaixar os fatos nas categorias de 

direitos fundamentais, ou seja, é realizada uma análise para determinar se os 

fatos controversos se encaixam nas proteções constitucionais.  

 Nessa análise os direitos devem ser vistos de forma integrada, 

consubstanciando suas finalidades e origens históricas e sociais. Uma vez 

delineadas as definições e aplicações de cada direito não haverá mais 

conflitos sendo necessário apenas determinar a que categoria pertencem os 

fatos. 

 Esse método, diante do caráter principiológico dos direitos 

fundamentais, não se demonstra apto a resolver todos os conflitos, 

principalmente os determinados como hard cases. Isso porque o método se 

relaciona com o raciocínio típico da subsunção e da aplicação binária das 

regras jurídicas, determinando se sob determinado fato incidem ou não as 

normas de direitos fundamentais. 

 Os defensores da categorização muitas vezes o adotam como 

excludente da ponderação e afirmam que o método não apresenta os vícios 

da técnica ponderativa, quais sejam: ilegitimidade democrática e ausência 

de parâmetros racionais de justificação. 

 Quanto à primeira crítica o método categorizador mostra-se 

realmente apto a solucionar o problema. Isso porque a idéia de que a 

ponderação ao realizar sopesamentos desconsidera o texto constitucional, 
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violando o jogo democrático e a separação de poderes resta superada. A 

adoção do método leva apenas a uma interpretação da Constituição e a uma 

definição do conteúdo de suas normas como pertinente ou não aos fatos em 

análise evitando, assim, a idéia de conferir valores flexíveis aos direitos 

fundamentais. 

 Contudo, a segunda crítica não se mostra superada pelo método. A 

categorização dos fatos, com a interpretação e verificação da adequação da 

norma, não se mostra suficiente para conferir à decisão mais racionalidade 

que o método ponderativo. Explica-se: o raciocínio utilizado não esclarece 

como seria capaz de afastar a discricionariedade e o subjetivismo do 

método. Ao determinar o conteúdo das categorias de direitos fundamentais, 

os intérpretes podem continuar se valendo de critérios subjetivos não 

havendo qualquer garantia de maior segurança e objetividade. Ressalte-se 

também que a própria determinação do conteúdo das categorias de direitos 

fundamentais poderá se basear em um raciocínio bastante similar ao 

ponderativo, mas que não aponta uma concreta motivação do raciocínio 

utilizado. Essa crítica é reforçada por Jane Reis Gonçalves Pereira: 

“O que ocorre é que mesmo os métodos alternativos à ponderação, dentre os 
quais assume destaque a categorização, podem também envolver juízos morais e 

comportar acentuada dose de subjetivismo. Deveras, não são raraos os casos em 

que o esforço de subsunção dos fatos às categorias que defluem dos conteúdos 

constitucionais escamoteia uma verdadeira ponderação de interesses pautada por 
juízos morais, que, todavia, não é explicitada nas razões da decisão. Além disso, 

em muitas hipóteses, as definições e o enquadramento taxonômico das situações 

de fato promovidos pelos Tribunais são orientados por critérios ou dicotomias 
visivelmente arbitrárias.”

49
 

 

 Para ilustrar a afirmação, a autora traz como exemplo o caso da 

análise dos métodos agressivos no interrogatório de terroristas como 

métodos de tortura. Nesses casos, aponta a autora, a Corte Alta de Justiça 

de Israel e a Corte Européia de Direitos Humanos adotaram um conceito 

restrito de tortura, permitindo a adoção de atos visivelmente abusivos e 

                                                
49 PEREIRA, Jane Reis Gonçalves. Interpretação constitucional e direitos fundamentais: uma 

contribuição ao estudo das restrições aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos 

princípios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 274. 
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agressivos que provavelmente seriam reprovados se os acusados não 

estivessem sendo acusados de terrorismo. Dessa forma, a adoção de certas 

categorias para enquadrar os fatos como tortura foram guiadas por juízos 

morais, demonstrando que o método pode levar a decisões arbitrárias e 

incoerentes.
50

 

 É certo que tanto a ponderação quanto a categorização envolvem um 

juízo criativo do julgador, mas a ponderação deve ser balizada por uma 

argumentação racional e encontra diversos limites em sua atuação, que 

serão apresentados mais à frente. 

 Por fim, insta observar que o método da categorização pode se 

mostrar relevante se combinado com o método ponderativo, constituindo 

este a primeira fase de análise da ponderação, sendo de grande importância 

a definição de categorias dos direitos como critério auxiliar e decorrente do 

método ponderativo.
51

 

    

2.4.3 Limites Imanentes 

  

 A teoria dos limites imanentes se aproxima do método da 

categorização ao sustentar que os conflitos de direitos fundamentais podem 

ser solucionados pela mera interpretação das normas constitucionais. 

 A idéia dos limites imanentes foi concebida a partir da análise dos 

sistemas constitucionais de direitos fundamentais, nos quais o legislador é 

autorizado a regulamentar e definir os contornos de alguns direitos, 

                                                
50 Para mais informações sobre o caso: PEREIRA, Jane Reis Gonçalves. Interpretação 

constitucional e direitos fundamentais: uma contribuição ao estudo das restrições aos direitos 

fundamentais na perspectiva da teoria dos princípios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 276 a 

279. 
51 “É importante ressaltar que não há incompatibilidade intrínseca entre a categorização e a 

ponderação. O raciocínio categorial é elemento indispensável à atividade interpretativa. Como se 

sabe, dotar de sentido as categorias normativas e verificar sua correspondência com os fatos é 

tarefa essencial ao processo hermenêutico em qualquer conjuntura. A interpreteção inicia-se 

sempre com uma leitura textual, a partir da qual se busca relacionar o significado dos preceitos 

normativos com o conjunto de eventos em análise. Dessa forma, pode-se dizer que a 

categorização, como regra, corresponde ao primeiro estágio do raciocínio judicial.” PEREIRA, 

Jane Reis Gonçalves. Interpretação constitucional e direitos fundamentais: uma contribuição ao 

estudo das restrições aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos princípios. Rio de 

Janeiro: Renovar, 2006. p. 236. 
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enquanto outros direitos não comportam essa disposição. Sendo assim, por 

meio de uma interpretação lógica, considera-se que a Constituição vedou a 

restrição desses direitos.
52/53

 

 Porém, esse raciocínio lógico gerava diversos problemas pela 

relatividade dos direitos fundamentais, que na convivência com outros 

direitos gera situações de colisão, que precisam ser contornadas com 

restrições aos direitos fundamentais envolvidos. 

 Desta forma, questionou-se como contornar o problema diante de 

normas que vedavam a restrição a esses direitos. Como solução surge a 

idéia dos limites imanentes, dispondo que cada direito traz em si limites 

próprios, imanentes à sua estrutura e natureza. 

 Esses limites já estariam contidos na própria Constituição e 

formariam assim, o âmbito de abrangência do direito. Sendo assim, a regra 

que veda as restrições não seria atingida, pois os limites já estariam pré-

determinados no próprio direito, não sofrendo restrições externas. 

 Os defensores dos limites imanentes pregam que nem todas as 

situações possíveis, incluídas no âmbito de um direito, estão por ele 

protegidas, pois há situações tais que, pela lógica constitucional, não podem 

ter pretensão de proteção com base em um direito fundamental. Isso se dá 

pelo fato de que a Constituição jamais protegeria determinadas situações no 

âmbito de um direito. 

 J. C. Vieira de Andrade traz excelentes exemplos para elucidar a 

questão: 

“Por exemplo, terá sentido invocar a liberdade religiosa para efectuar sacrifícios 

humanos ou, associada ao direito de contrair casamento, para justificar a 

poligamia ou a poliandria? Ou invocar a liberdade artística para legitimar a morte 
de um actor no palco, para pintar no meio da rua, ou para furtar o material 

necessário à execução de uma obra de arte? Ou apelar ao direito de propriedade 

para não pagar impostos ou ao direito de educar os filhos para os espancar 

violentamente? Ou invocar a liberdade de reunião para utilizar um edifício 

                                                
52 BARCELLOS, Ana Paula. Ponderação, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: 

Renovar, 2005. p.58. 
53 A Constituição Portuguesa traz dispositivo explícito que determina que as restrições aos direitos 

fundamentais só podem ser aquelas autorizadas constitucionalmente. Essa é a redação do seu 

artigo 18, no2 “A lei só pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente 

previstos na Constituição, devendo as restrições limitar-se ao necessário para salvaguardar outros 

direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.” 
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privado sem autorização, ou a liberdade de circulação para atravessar a via 

pública sem vestuário, ou o direito à greve para destruir ou danificar 

equipamentos da empresa ou para que o Governo faça pressão para o 

reconhecimento do estatuto de preso político aos membros de um grupo 
terrorista? Ou invocar o direito de manifestação para encerrar uma escola? Ou 

invocar o direito ao casamento para contrair matrimónio com uma pessoa do 

mesmo sexo? Ou invocar a liberdade de expressão para injuriar uma pessoa? 
 Nestes, como em muitos outros casos, não estamos propriamente numa situação 

de conflito entre o direito invocado e outros direitos ou valores, por vezes 

expressos através de deveres fundamentais: é o próprio preceito constitucional 
que não protege essas formas de exercício do direito fundamental, é a própria 

Constituição que, ao enunciar os direitos, exclui do respectivo programa 

normativo a protecção a esse tipo de situação. 

E a diferença é importante, como veremos melhor, já que, a entender-se que não 
há conflito, a solução do problema não tem que levar em conta o direito 

invocado, porque ele não existe naquela situação.”
54

 

 
 

 O problema do método apresentado consiste na não especificação de 

uma forma de determinação dos limites imanentes. Sendo assim, no caso de 

não concordância dos limites
55

 determinados, o intérpete não escaparia de 

um raciocínio envolto por ponderações e sujeito a imensos subjetivismos e 

arbítrio, porque, por mais que o intérprete se utilize de raciocínios 

ponderativos na demarcação dos limites, a idéia de esses limites serem 

imanentes e pré-existentes exclui a exigência de uma motivação racional. 

Essa teoria é defendida com duas formas de aplicação. Para alguns 

doutrinadores todos os conflitos inexistiriam, sendo necessário apenas 

delimitar os limites dos direitos fundamentais, ou seja, bastaria analisar o 

âmbito de proteção da norma constitucional para determinar se o direito 

estaria ou não protegido. Sendo assim, com a identificação dos limites, o 

âmbito de proteção dos direitos seria menor que o esperado, não existindo 

                                                
54 ANDRADE, J. C. Vieira. Direitos Fundamentais na Constituição Portuguesa de 1976. 3ª ed.. 
Coimbra: Almedina, 2004.p. 294 e 295. 
55 Várias são as doutrinas adotadas para a definição dos limites imanentes. Para maiores 

informações consulte-se ANDRADE, J. C. Vieira. Direitos Fundamentais na Constituição 

Portuguesa de 1976. 3ª ed.. Coimbra: Almedina, 2004.p. 292 a 298; MENDES, Gilmar Ferreira. 

Hermenêutica constitucional e direitos fundamentais. Brasília: Brasília Jurídica, 2002. p.187 a 

191; e PEREIRA, Jane Reis Gonçalves. Interpretação constitucional e direitos fundamentais: uma 

contribuição ao estudo das restrições aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos 

princípios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.182 a 193. 
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nenhum conflito. Ao intérprete caberia apenas a declaração desses limites, 

não sendo necessário recorrer à técnica da ponderação. 

Diversamente, para outros doutrinadores, a teoria dos limites 

imanentes resolveria boa parte de situações que revelariam falsos conflitos 

por não estarem abrangidas no âmbito de proteção dos direitos 

fundamentais. Porém, em certas situações, mesmo com a consideração dos 

limites imanentes, os conflitos persistiriam sendo necessário o recurso à 

ponderação como único método apto a solucioná-los. Nesse entendimento a 

ponderação não é descartada, mas restam para sua aplicação um número 

reduzido de situações composto apenas por aquelas que não foram 

suficientemente solucionadas pela aplicação dos limites imanentes. 

 

2.4.4. Ponderação  

 

 O método da ponderação ganhou força nos anos 50 como método de 

resolução de colisões de direitos fundamentais, principalmente nos 

ordenamentos americano e germânico. 

 O tema, a essa época, passou a ser largamente debatido, enfrentando 

diversas críticas. Todavia a ponderação adquiriu grande relevância em 

diversos ordenamentos jurídicos da atualidade. 

 Devemos considerar que o recurso à ponderação não é determinado 

nem vedado pelo texto constitucional. Sendo assim, devemos realizar a 

análise do método e das críticas levantadas contra ele para considerarmos o 

porquê de sua importância e se realmente ele se apresenta como a escolha 

mais interessante e segura para o ordenamento jurídico e o aplicador do 

direito.  

 

2.4.4.1. Conceito de ponderação 

 

 A ponderação, na visão aqui adotada, é um método capaz de 

solucionar as colisões de direitos fundamentais com base em um 

sopesamento dos bens e interesses protegidos constitucionalmente. Ou seja, 
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quando os direitos, no caso concreto, se mostram inconciliáveis, o método 

irá atribuir pesos aos direitos colidentes para assim justificar a decisão do 

caso. 

 No caso dos direitos conflitantes, deve-se levar em conta o peso de 

cada um deles, pois estes possuem uma dimensão de peso ou importância 

dentro do ordenamento jurídico que permite um escalonamento perante o 

caso concreto. Isso significa que esse método se realiza no caso concreto, 

ou seja, não existe uma prevalência absoluta de certos direitos sobre os 

outros, não existem direitos que por sua natureza vão sempre prevalecer, 

mas no caso concreto vão ser analisadas as pretensões com base nos 

argumentos divergentes, e por meio de uma ponderação vai se estabelecer a 

dimensão de peso e importância dos direitos colidentes. Nesse sentido, a 

ponderação irá determinar, diante da situação de fato na qual se formou o 

conflito, a medida em que os direitos irão ceder, ou quando forem 

completamente inconciliáveis, qual dos direitos deve preponderar 

temporariamente. 

 Todavia, o conceito de ponderação merece uma análise mais 

aprofundada pois, a doutrina e a jurisprudência têm adotado a expressão 

para identificar outros conceitos diferentes do exposto e que apresentam 

uma noção aberta da ponderação, traduzindo outras modalidades de 

raciocínio jurídico. Devido a isto, torna-se necessário apresentar esses 

outros conceitos de forma a separar o método ponderativo como contrapeso 

de bens de outras formas de raciocínio jurídico concebidas sobre a mesma 

nomenclatura.  

 Por vezes, a ponderação é considerada como um método para a 

determinação de conceitos indeterminados
56

 presentes nas regras e também 

como um processo de determinação de exceções jurídicas
57

. 

                                                
56 ÁVILA, Humberto adota essa posição ao asseverar que “a atividade de ponderação de regras 

verifica-se na delimitação de hipóteses normativas semanticamente abertas ou de conceitos 

jurídico-políticos, como Estado de Direito, certeza do Direito, democracia. Nesses casos o 

intérprete terá de examinar várias razões contra e a favor da incidência da regra, ou investigar um 

plexo de razões para decidir quais elementos constituem os conceitos jurídicos-políticos”. Teoria 

dos princípios: da definição à aplicação dos princípios jurídicos. 4. ed. rev. São Paulo: Malheiros, 

2004. p.48. BARCELLOS, Ana Paula também segue essa linha ao afirmar que “É verdade que, 
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 É também dotada de um sentido que admite a solução de qualquer 

tipo de antinomia, ou seja, seria um método capaz de solucionar qualquer 

tipo de conflito normativo. Essa idéia de ponderação deve ser refutada, pois, 

como visto, os métodos hermenêuticos tradicionais são suficientes para 

solucionar diversas antinomias que surgem em nosso ordenamento. Sendo 

assim, o método ponderativo, pelas dificuldades em sua correta aplicação, 

deve ser reservado aos casos que não são solucionados pelos métodos 

tradicionais, já qualificados como hard cases.
58

 

 Esse conceito gera uma grande abertura do método da ponderação e 

é por meio dele que se fundamenta também a aplicação da ponderação de 

regras
59

, raciocínio este, que já foi considerado como não adequado.
60

 

 Por fim, considera-se a ponderação como método de avaliação de 

razões, contra-razões e argumentos relevantes. Nesse sentido, percebemos 

uma confusão da ponderação com a interpretação.
61

 Aqui, de certa forma, 

encaixam-se os dois conceitos primeiramente apresentados, porque a 

definição de conceitos indeterminados e de exceções, no fundo, liga-se a 

                                                                                                                                 
por vezes, a própria estrutura da regra admite certa ponderação interna para a definição de seu 

próprio sentido. O exemplo mais evidente dessa situação é dado pelas regras que contém conceitos 

jurídicos indeterminados ou cláusulas de indeterminação de outra natureza – como “mulher 

honesta”, “relevante interesse social”, dentre outros. Nessas hipóteses muitas vezes é possível 

superar o conflito externo da regra com outras normas dependendo do sentido que se atribua ao 

conceito jurídico indeterminado nela contido”. Alguns Parâmetros Normativos para a Ponderação 

Constitucional. In: A nova interpretação constitucional: ponderação, direitos fundamentais e 
relações privadas. Org. BARROSO, Luis Roberto. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.p. 91. 
57 Essa também é a posição adotada por ÁVILA, Humberto ao considerar que “o processo 

mediante o qual as exceções são constituidas também é um processo de valoração de razões: em 

função da existência de uma razão contrária que supera axiologicamente a razão que fundamenta a 

própria regra, decide-se criar uma exceção. Trata-se do mesmo processo de valoração de 

argumentos e contra-argumentos – isto é, de ponderação.” Teoria dos princípios: da definição à 

aplicação dos princípios jurídicos. 4. ed. rev. São Paulo: Malheiros, 2004. p.46. 
58BARCELLOS, Ana Paula. Ponderação, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: 

Renovar, 2005. p. 28 a 35. 
59 Como dito, ÁVILA, Humberto, é adepto da ponderação de regras e considera que “A 

ponderação diz respeito tanto aos princípios quanto às regras”. Teoria dos princípios: da definição 
à aplicação dos princípios jurídicos. 4. ed. rev. São Paulo: Malheiros, 2004. p.50. 
60 BARCELLOS, Ana Paula traz ainda uma outra conceituação de ponderação ao afirmar que “a 

ponderação é descrita por muitos autores como a forma de aplicação dos princípios”. Assim, a 

autora refuta essa conceituação como não totalmente adequada por considerar que mesmo 

excepcionalmente a ponderação possa envolver regras e que há princípios que não funcionam 

completa ou necessariamente sob a lógica da ponderação. Ponderação, racionalidade e atividade 

jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 24, 35 e 36. 
61 Na doutrina, vislumbramos ÁVILA, Humberto como expoente desse conceito ao afirmar que 

“não se pode estremar a interpretação da ponderação”.Teoria dos princípios: da definição à 

aplicação dos princípios jurídicos. 4. ed. rev. São Paulo: Malheiros, 2004. p.47. 
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uma análise de razões e contra-razões. É certo, também, que na resolução 

de colisões de direitos fundamentais pelo método ponderativo sempre será 

realizada a análise de argumentos e contra-argumentos, os quais, contudo, 

dirão respeito à atribuição de pesos aos bens em colisão e não ao 

delineamento de conceitos e exceções. 

 Assim, cabe distinguir a ponderação de razões da ponderação de 

interesses. Aquela se relaciona a um conceito amplo, equivalente a 

interpretar, enquanto esta remete a uma técnica de decisão das colisões de 

direitos fundamentais. 

 Jane Reis Gonçalves Pereira apresenta uma série de diferenciações 

entre os dois conceitos de ponderação: 

“Enquanto no primeiro caso consideram-se apenas argumentos e contra-

argumentos, razões e contra-razões que recomendam a atribuição de certo sentido 

às categorias normativas ou o estabelecimento de uma exceção, no segundo, 
procura-se mensurar o peso circunstancial dos bens jurídicos em confronto, à luz 

da axiologia que deflui da Constituição e da moralidade social vigente. Enquanto 

no primeiro caso, cria-se uma regra de preferência – ou uma definição – que 
poderá ser aplicada a todos os casos posteriores em que se configure conflito 

entre os mesmos interesses em questão, no segundo estebelece-se uma relação de 

precedência válida apenas para aquele caso, ou melhor, válida apenas para casos 
em que os conflitos entre tais interesses ostentem as mesmas características.”

62
 

 

 

 Assim, concluímos que ponderação e interpretação são conceitos 

diversos que devem ser apartados, pois a ponderação representa apenas uma 

das formas de interpretação com uma estrutura peculiar de argumentação 

que encontra diversos limites. Sua característica básica e primordial é que a 

solução criada por sua utilização não é válida para todos os casos em que 

estejam os mesmos direitos em colisão; apenas aqueles que porventura 

possuam circunstâncias idênticas devem ser resolvidos da mesma forma. 

 

 

 

 

                                                
62 PEREIRA, Jane Reis Gonçalves. Interpretação constitucional e direitos fundamentais: uma 

contribuição ao estudo das restrições aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos 

princípios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.264. 
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2.4.4.2. Teoria da concordância prática 

 

 A concordância prática foi inicialmente concebida como uma 

alternativa à ponderação. Desta forma a utilização desta técnica levaria à 

uma harmonização dos direitos fundamentais em conflito, enquanto a 

ponderação levaria sempre ao estabelecimento da prevalência de um dos 

direitos colidentes. Com o tempo, a concordância prática foi incorporada à 

técnica da ponderação, constituindo um ideal a ser buscado por esta na 

decisão dos casos difíceis. 

 A  concordância prática, também conhecida como harmonização de 

direitos se baseia no princípio da unidade constitucional, considerando que 

as normas não são totalmente incompatíveis entre si,  e realizando um 

esforço de harmonização dos direitos em tensão, de forma a prejudicar o 

mínimo possível a aplicação de cada um deles.  Ou seja, realiza-se uma 

ponderação dos bens em conflito para tentar maximizar a aplicação de cada 

um deles no caso concreto, sacrificando o mínimo possível os direitos em 

jogo. Dessa forma, vamos otimizar os direitos em busca de um equilíbrio 

entre eles e com vistas a não sacrificar nenhum deles no caso concreto. 

 Porém, temos que perceber que a concordância prática entre os 

direitos conflitantes não pode ser entendida como regras matemáticas e 

automaticamente aplicáveis. Assim como não devemos privilegiar 

sacrifícios de uns direitos pelos outros, também não é aceitável uma 

redução igual e matematicamente explicável de ambos os direitos, pois isso 

levaria a situações incongruentes diante dos casos concretos. Como temos 

variados conflitos e várias formas de resolvê-los, devemos realizar uma 

ponderação com bases no caso concreto e na proteção dos interesses de 

ambas as partes, buscando dessa forma a máxima efetividade possível de 

todos os direitos Constitucionais, de forma a nenhum deles ser excluído. 

 Assim, a otimização dos vários interesses vai depender da forma 

como os direitos são afetados no caso concreto, consoante as possíveis 

alternativas de resolução do conflito, ou seja, atendendo ao seu conteúdo e 
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função e ao peso atribuído a cada direito, vamos comprimir os direitos de 

formas diferentes nos variados casos. 

 Esse método visa, em concreto, a preservação dos interesses de 

ambas as partes e também da própria Constituição, não admitindo o 

sacrifício de seus direitos e conciliando a aplicação dos seus valores de 

forma a consagrar todos eles na maior proporção possível diante do caso 

concreto. 

  Dessa forma, o objetivo final da decisão ponderativa deve ser 

sempre o alcance da concordância prática dos bens em conflito, de forma 

que nenhum deles seja totalmente excluído. Porém, casos há que não 

permitem essa harmonização, pois um dos direitos afasta totalmente o 

outro. Aqui, a atribuição de pesos servirá diferentemente para determinar 

qual dos direitos irá preponderar temporariamente e qual será afastado. Isso 

não significa considerar que o outro princípio seja inválido e sim que no 

caso concreto os princípios são totalmente inconciliáveis e que têm 

diferentes pesos e importância, devendo prevalecer o que for maior nessas 

dimensões.
63

 

 Conforme se afigura a concordância prática deve ser priorizada, pois 

a redução de ambos os direitos leva a um tratamento igual de todos. Mas em 

alguns casos não existe a possibilidade dessa aplicação simultânea dos 

direitos, utilizando-se então o método da ponderacão para definir a 

dimensão do peso e importância dos direitos perante o caso concreto e 

chegar a uma decisão fazendo prevalecer um deles. 

 

 

 

 

                                                
63 Reforce-se que a predominância e o consequente afastamento dos direitos é apenas temporário e 

restrito àquele caso concreto. Considere-se também que a concordância prática é um método 

possível na grande maioria dos casos e que o intérprete deve depreender esforços em busca da 

harmonização; só em situações extremas deve ser determinada uma preponderância e o 

afastamento indiscriminado e injustificado da harmonização pode dar ensejo a um retorno às 

teorias que determinam a prevalência e hierarquia de direitos, já ultrapassadas pelo método 

ponderativo e o grande avanço que este proporcionou. 
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2.4.4.3. Ponderação em abstrato e ponderação em concreto 

  

 A ponderação, conforme a doutrina, pode se realizar em dois 

contextos: abstratamente ou diante do caso concreto. 

 A ponderação abstrata, também conhecida como definitional 

balancing, realiza-se de modo desvinculado de casos concretos. Assim, 

doutrina e jurisprudência fixam critérios abstratos de harmonização e 

eventual prevalência de direitos fundamentais colidentes, sem se basear em 

circunstâncias específicas. 

 Sendo assim, a discussão constante sobre certos aspectos poderia 

levar à formação de um banco de dados, podendo a partir deles haver um 

raciocínio ponderativo independentemente de um caso concreto, ou seja, 

pela observacão dos aspectos normalmente frequentes em um tipo de 

colisão de direitos fundamentais formariam-se soluções ponderativas pré-

fabricadas.
64

 

 Como exemplo, poderemos citar o caso da colisão, extremamente 

comum, da liberdade de expressão, informação e imprensa, com a 

intimidade, a honra e a vida privada. Assim, no caso da criação de uma 

ponderação abstrata, analisaríamos os aspectos normalmente comuns como: 

a localização em local público ou privado como fator determinante de 

deliberação da esfera de intimidade; a veracidade ou não da informação 

como condição de possibilidade de sua publicação; a profissão como 

influenciadora do nível de proteção da vida privada. A partir da análise 

dessas questões poder-se-ía chegar a alguns raciocínios ponderativos que 

concluiriam, por exemplo, que no caso de pessoas públicas estas estariam 

mais acostumadas e submetidas à imprensa e ao interesse social, tendo 

então uma esfera de intimidade reduzida, ou que as informações verídicas e 

                                                
64 BARCELLOS, Ana Paula. Ponderação, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: 

Renovar, 2005. p. 150. 
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de pessoas que se encontram em locais públicos não podem ser 

impedidas.
65

 

 Com essas soluções ponderativas já determinadas, quando surgisse 

um caso semelhante ao analisado, o juiz já possuiria uma resposta pronta 

para aplicar, utilizando apenas o método da sunsunção; a colisão de direitos 

fundamentais constituiria, assim, um caso fácil perdendo sua caracterização 

como hard case. 

 Por outro lado, a ponderação em concreto, também conhecida como 

ponderação ad hoc, é aquela que perante uma situação de fato irá buscar 

uma solução para a colisão, baseando-se nas peculiaridades do caso 

concreto. 

 Esse raciocínio, já antes analisado, irá trazer uma solução específica 

para cada caso de conflito. Isso significa que em outro caso, no qual os 

direitos fundamentais em colisão se repitam, o intérprete poderá chegar a 

uma conclusão diferente devido às peculiaridades do caso. 

 Alexy ressalta essa afirmação ao asseverar que “o sopesamento não é 

um procedimento que conduza, em todo e qualquer caso, a um resultado 

único (...)”.
66

 

 Diante da análise dos dois métodos ponderativos, Ana Paula 

Barcellos defende a técnica da ponderação abstrata ao asseverar que “na 

verdade, mais que possível, é desejável que a ponderação se desenvolva 

também antes do surgimento do caso concreto”.
67

 Sendo assim, a autora 

acentua que a ponderação em abstrato deve ocorrer em larga escala, 

restando para a ponderação ad hoc apenas os casos residuais, ou seja, 

apenas aqueles não abrangidos pela ponderação abstrata. Ressalta ainda, 

                                                
65 SARMENTO, Daniel traz como exemplo o entendimento jurisprudencial de que as hipóteses de 

prisão processual anteriores ao trânsito em julgado não contrariam o princípio constitucional da 

presunção de inocência, que apenas impediria o lançamento do nome do réu no rol de culpados. 

Assim afirma que “De fato, com esta posição, a jurisprudência tentou conciliar o princípio da 

presunção de inocência com o interesse constitucional na proteção da segurança pública, fazendo-o 

de modo abstrato, e não à luz de casos concretos”. A ponderação de interesses na Constituição 

Federal. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 2003. p.110. 
66 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgílio Afonso da Silva. 

São Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 594. 
67 BARCELLOS, Ana Paula. Ponderação, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: 

Renovar, 2005. p. 147. 
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que mesmo nesses casos a ponderação deverá se utilizar de certos standards 

da ponderação em abstrato e que caberia ao juiz justificar o porquê da 

situação não se adequar à aplicação dos modelos pré-existentes.
68

 

 Diversamente, posições há que consideram esse método, não como 

uma ponderação, mas apenas como um tipo de interpretação jurídica 

tradicional, visando definir os limites dos direitos fundamentais. 

 Daniel Sarmento, adepto dessa posição, considera ainda que é certo 

que, com o passar do tempo, a jurisprudência cria certos standards para a 

solução de colisões, reduzindo a subjetividade do intérprete na análise de 

casos análogos. Porém ressalta que isso não gera a substituição das 

ponderações ad hoc por regras rígidas de solução de colisões.
69

 

 Jane Reis Gonçalves Pereira também sustenta essa posição, 

preocupando-se, porém, em diferenciar a ponderação em abstrato da 

categorização:  

“Trata-se, em suma, de precisar o conteúdo das normas em confronto, dando à 

questão conflituosa uma solução que demarca, de forma definitiva, o perímetro 

constitucional dos direitos em jogo. Sem embargo a ponderação definitória pode 

ser diferenciada da categorização, pois naquela o peso do interesse que justifica a 
restrição ao direito fundamental é considerado para definir seu alcance, enquanto 

nesta se procura apenas enquadrar os fatos numa determinada categoria 

estabelecida na Constituição.”
70

 
 

 

 Conclui-se que a ponderação abstrata apresenta vantagens, evitando 

ponderações que poderiam ser desnecessárias, porém, não pode ser 

confundida com o a ponderação em concreto que não deve ter sua 

importância desconsiderada. 

 

 

 

 

                                                
68 BARCELLOS, Ana Paula. Ponderação, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: 

Renovar, 2005. p.146 a 155. 
69 SARMENTO, Daniel. A ponderação de interesses na Constituição Federal. Rio de Janeiro: 

Lúmen Júris, 2003. p. 110 e 111. 
70 PEREIRA, Jane Reis Gonçalves. Interpretação constitucional e direitos fundamentais: uma 

contribuição ao estudo das restrições aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos 

princípios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.270. 



57 

 

 

 

 

2.4.4.4. Proposta de ponderação em três etapas 

 

 Com vistas a possibilitar uma simplificação do método ponderativo 

para sua aplicação pelo intérprete tornar-se mais clara e também para 

facilitar o controle da racionalidade do intérprete em sua utilização, surgiu 

na doutrina uma proposta de ordenação da ponderação em três etapas 

sucessivas.
71

 

De forma simplificada essas etapas seriam: análise e identificação 

dos direitos fundamentais em colisão; análise da relevância dos fatos 

concretos e suas repercussões; e atribuição de pesos para a formação da 

decisão.
72

 

Na primeira etapa serão identificados os enunciados normativos
73

 em 

conflito. É de grande importância a correta e completa identificação dos 

enunciados pelo intérprete, pois o esquecimento de um enunciado 

envolvido enfraquece a posição por ele sustentada, gerando um consequente 

fortalecimento da posição oposta. 

Também se demonstra de extrema importância a identificação e 

diferenciação dos interesses e dos enunciados normativos. Isso porque é 

comum que os interesses em oposição tornem-se mais relevantes que os 

enunciados normativos envolvidos, mas devemos considerar que os 

interesses só devem ser relevados se reproduzirem enunciados normativos 

                                                
71 BARCELLOS, Ana Paula, traz uma análise completa e aprofundada sobre as etapas da 

ponderação. Para maiores detalhes e aprofundamentos : . Ponderação, racionalidade e atividade 

jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 91 a 146. 
72 ÁVILA, Humberto traz uma divisão um pouco diferente ao determinar as três fases como: 

preparação da ponderação, com a análise de todos os argumentos; realização da ponderação, com a 
atribuição de pesos; e reconstrução da ponderação, com formulação de regras de primazia gerando 

pretensão de validade para além do caso. Teoria dos princípios: da definição à aplicação dos 

princípios jurídicos. 4. ed. rev. São Paulo: Malheiros, 2004. p.94 a 96. 
73 BARCELLOS, Ana Paula ressalta que serão identificados os enunciados normativos e não as 

normas diferenciando estas daqueles ao determinar que os enunciados normativos constituem o 

texto expresso podendo também serem implícitos ou decorrerem do sistema como um todo 

enquanto as normas seriam comandos específicos que dão solução a um caso. Assim ressalta que a 

ponderação é uma técnica para determinar a norma de solução do caso a partir dos diferentes 

enunciados normativos envolvidos. Ponderação, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de 

Janeiro: Renovar, 2005. p. 103 a 112. 
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implícitos ou explícitos. De forma inversa, interesses que não apresentem 

nenhuma conexão com a ordem jurídica não deverão ser considerados pelo 

intérprete em sua análise. 

Ilustrativamente apresenta-se o exemplo de um vizinho que deseja 

que a construção de um edifício, totalmente legalizada, ao lado de sua casa, 

não seja realizada, pois atrapalharia sua visão do bosque e a tranquilidade 

da rua. Nesse caso, a pretensão do vizinho não encontra amparo em nenhum 

enunciado normativo específico que garanta a visão do bosque nem a 

tranquilidade da rua, tratando-se de mero interesse contraposto ao direito de 

propriedade de quem visa construir um edifício de forma regular. Poderia o 

vizinho, porém, alegar o princípio de proteção ao meio ambiente 

equilibrado e à vida sadia, ressaltando que a falta da vista, a qual já tinha há 

tantos anos, tornara-se essencial para sua qualidade de vida e que, além 

disso, o prédio geraria tumulto prejudicando o meio ambiente e a vida sadia 

dos moradores da rua. Desta forma, caberia a ele alegar os direitos 

consagrados no art. 225 da Constituição Federal em oposição ao direito de 

propriedade e de construir do proprietário do edifício, mas jamais poderia 

ser considerado um direito a não construção do edifício, pois este representa 

mero interesse e não encontra amparo no ordenamento jurídico. 

Sendo assim, nesta primeira etapa, os interesses das partes deverão 

ser descritos juridicamente, visando preservar a legitimidade da ponderação 

e servindo de razão contra as críticas do método. 

 

Na segunda etapa, deve o intérprete analisar as circunstâncias do 

caso concreto para determinar sua relevância para os direitos colidentes. 

Essa etapa será composta de dois pasos. 

Primeiramente o intérprete realizará esforços em destacar de forma 

fundamentada os fatos relevantes. Por exemplo, no caso de confronto entre 

a liberdade de imprensa e proteção da vida privada, a profissão do indivíduo 

pode assumir maior ou menor relevância para o caso. Isso porque notícias 

sobre uma pessoa comum podem não ter a mesma importância que notícias 
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sobre pessoas públicas, como por exemplo, o Presidente da República. 

Assim, o caso de um noticiário sobre o uso de entorpecentes e a 

necessidade de internação de uma pessoa comum pode não assumir a 

mesma relevância de notícia referente ao Presidente ou a um Deputado 

Federal, isso porque, há um maior interesse social nesse tipo de notícia 

quando se relaciona a titulares de cargos eletivos. Também nesse caso a cor 

dos olhos ou dos cabelos da pessoa que será internada não adquire 

relevância para a notícia do crime. 

Ressalte-se que a decisão dos fatos relevantes pode assumir 

contornos complexos dependendo do caso, gerando dificuldades para o 

intérprete em sua determinação. 

Em um segundo passo deve o intérprete analisar qual a influência 

que os fatos considerados relevantes irão exercer na atribuição dos pesos 

aos bens conflitantes. As repercussões dos fatos podem se dar de duas 

formas: podem indicar um peso maior ou menor para os enunciados 

envolvidos ou determinar o grau de restrição que a escolha de cada uma das 

soluções possíveis pode impor sobre as demais naquele caso.
74

 

 Sendo assim, seria possível determinar, a partir dos fatos relevantes, 

graus de restrição diferenciados de forma a analisar se a restrição, perante o 

caso concreto, seria de grande valor ou insignificante. Desta forma, 

havendo diversos meios de realizar os direitos colidentes, deve-se escolher 

a forma que represente uma menor restrição aos direitos. 

 Cabe ao intérprete a análise de todas as possibilidades de realização 

do direito em conflito e das restrições que elas impõem, para assim verificar 

se há uma possibilidade de atender a todos os direitos em conflito, sendo 

essa análise de grande importância para a última etapa. 

  

Na terceira e última etapa, o intérprete irá determinar o peso dos 

princípios para assim tomar a decisão do caso. 

                                                
74 BARCELLOS, Ana Paula. Ponderação, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: 

Renovar, 2005. p. 121. 
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 Essa etapa é a que representa maior dificuldade para a atividade do 

exegeta, pois o método ponderativo não estabelece critérios precisos para a 

definição dos pesos dos direitos colidentes, devendo o intérprete levar em 

conta o trabalho realizado nas outras duas etapas e algumas diretrizes 

gerais, dentre elas, a capacidade de universalização dos argumentos 

empregados e da decisão em si; a busca pela concordância prática; e o 

respeito aos limites da ponderação. 

 A capacidade de universalização resvala duas necessidades. Em 

primeiro lugar, deve haver a busca de uma argumentação universal, aceita 

pelo sistema jurídico e por toda a sociedade e que se considere 

compreensível de forma racional. Deste modo, deve o juiz, ao justificar sua 

decisão adotar argumentos passíveis de serem aceitos pela sociedade como 

um todo e não argumentos baseados em ideais de grupos restritos. 

 Em segundo lugar, a própria decisão tomada pelo intérprete deverá 

possibilitar uma universalização para situações equivalentes, ou seja, a 

decisão deve poder ser aplicada na análise de outro caso que apresente os 

mesmos direitos colidentes e circunstâncias iguais ao que se decidiu. Essa 

necessidade decorre do dever de isonomia que determina que aqueles que se 

encontram em situações iguais devem receber tratamento equivalente do 

Poder Judiciário. 

 Outra diretriz, já anteriormente analisada, é a busca pela 

concordância prática. Nessa dimensão, utilizando-se do raciocínio da 

segunda etapa, o intérprete deve escolher a solução que determine um maior 

equilíbrio e uma menor restrição aos direitos colidentes. Então, devemos 

levar em conta as considerações já antes feitas sobre a concordância prática, 

restando considerar que em certos casos esta não será possível, pois a 

adoção de um dos direitos implicará no total afastamento do outro; nesses 

casos, após a atribuição de pesos irá preponderar temporariamente o que 

apresentar maior peso no caso concreto. 
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 Por fim, a última diretriz a ser seguida na tomada de decisão é o 

respeito aos limites da proporcionalidade, razoabilidade e do núcleo 

essencial dos direitos fundamentais, que serão enunciados mais à frente. 

 

 
2.4.4.5. Críticas a ponderação 

 

 Diversas são as críticas que foram apontadas contra o método 

ponderativo e sua utilização na resolução dos conflitos de direitos 

fundamentais. Dentre elas, são três os principais argumentos levantados: o 

esvaziamento dos direitos fundamentais ocasionados pela utilização do 

método ponderativo; a inconsistência metodológica do método e a violação 

da separação de poderes. 

 A análise dessas críticas constitui instrumento importante não apenas 

para, refutando-as, reforçar a necessidade e a viabilidade do método, mas 

também para analisar suas falhas e buscar meios para solucioná-las 

aprimorando, assim, a ponderação como técnica e evitando que se utilizem 

dela em nome de ideais subjetivos e arbitrários. 

 Primeiramente, analisaremos a crítica que imputa à ponderação o 

esvaziamento dos direitos fundamentais.  Essa crítica é sustentada com base 

no raciocínio de que o método ponderativo tornaria as disposições 

constitucionais de direitos fundamentais fracas e reduziria sua importância, 

pois a certeza e a previsibilidade de sua aplicação seriam reduzidas diante 

da possibilidade de estes sofrerem restrições.  

 Desta forma, ao invés da certeza e previsibilidade que deveria marcar 

sua aplicação, os direitos fundamentais estariam submetidos à ponderação, 

tornando-se direitos relativos e dependentes da interpretação do exegeta. 

 Os defensores dessa crítica afirmam ainda que o intérprete aplicaria 

o direito conforme o entendimento da maioria e, que os direitos 

fundamentais deveriam estar a salvo até desses rumores e também que, 
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mesmo submetidos às maiorias, a consideração de suas opiniões não estaria 

sendo realizada por um órgão que, eleito por ela, a represente.
75

 

 A referida crítica ainda se baseia na falta de previsão constitucional a 

embasar a restrição a seus direitos, não podendo o Poder Judiciário decidir 

livremente quando aplicá-los ou não. A adoção da ponderação deixaria, 

portanto, os direitos fundamentais submissos à decisão do Poder Judiciário 

de tutelar sua aplicação. 

 Apesar da importância da crítica ora apresentada, que alerta para o 

possível esvaziamento dos direitos fundamentais, devemos considerar que 

como demonstrado, os conflitos de direitos fundamentais são inevitáveis e 

que diante deles alguma restrição deverá ser aplicada para conciliando os 

direitos em conflito, garantirmos o postulado da unidade da Constituição. 

 Assim, a ponderação demonstra-se necessária, permitindo a 

resolução dos conflitos com busca a instituir a menor restrição possível aos 

direitos em tensão e se baseando na persecução da convivência entre eles. A 

ponderação nos parece, então, favorecer mais os direitos fundamentais que 

o estabelecimento de uma hierarquia entre eles, pois esta tornaria letra 

morta os direitos menos graduados.
76

 

  A segunda crítica apresentada ressalta a inconsistência metodológica 

da ponderação e sustenta que por esta não apresentar métodos de 

determinação de seu resultado e de atribuição de pesos aos direitos 

fundamentais tornar-se-ia um meio de ocultar uma tendência ao 

“decisionismo judicial”, baseado apenas na subjetividade e 

discricionariedade do juiz. Assim, pela inexistência de parâmetros de 

controle dos sopesamentos apontam que o método seria permeado por 

subjetivismos e irracionalidade, levando à arbitrariedade e violando a 

segurança jurídica. 

                                                
75 BARCELLOS, Ana Paula. Ponderação, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: 

Renovar, 2005. p. 52 e 53. 
76 SARMENTO, Daniel. A ponderação de interesses na Constituição Federal. Rio de Janeiro: 

Lúmen Júris, 2003. p. 145. 
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 Essa crítica não deve ser menosprezada por colocar “em pauta o 

problema de saber se o juízo de ponderação pode ser reconstruído e 

explicado por meio de estratégias argumentativas racionais e passíveis de 

generalização.”
77

 

 Seria tolo negar que o método da ponderação concede ao intérprete 

um amplo espaço de discricionariedade e de valoração. Ressaltando o 

caráter subjetivo do método, Daniel Sarmento ressalta que: 

“No plano constitucional, é natural que esta carga de subjetivismo das decisões 

judiciais torne-se ainda mais acentuada do que nos outros ramos jurídicos, seja 

porque lida-se com questões coloridas por um forte matiz político, seja por 

predominarem na Constituição as normas abertas, cuja estrutura franqueia ao 
intérprete um espaço mais amplo para as valorações pessoais.” 

 

 

 Contudo, o método ponderativo mostra-se capaz de permitir um 

controle da racionalidade de suas decisões com a utilização do princípio da 

proporcionalidade, da razoabilidade e do respeito ao núcleo dos direitos 

fundamentais, atuando como limites ao subjetivismo do intérprete. Também 

a exigência de fundamentação da decisão deverá permitir a análise da 

observância desses limites na atividade ponderativa, evitando ponderações 

baseadas em valores pessoais e morais.  

 Ademais, uma análise empírica da aplicação do método nos permite 

visualizar que as decisões tomadas com base na ponderação, normalmente, 

não se apresentam arbitrárias e subjetivas; pelo contrário, são, na maioria 

das vezes, devidamente fundamentadas em preceitos racionais e aceitáveis 

mesmo que permeadas por juízos políticos ou de valor. Além disso, é certo 

que para cada tese adotada, existirão sempre amplos defensores da tese 

contrária, principalmente nos casos complexos. 

 Assim, aceitar que a ponderação envolve certa discricionariedade 

não é o mesmo que caracterizá-la como método irracional e insuscetível de 

controles objetivos. 

                                                
77 PEREIRA, Jane Reis Gonçalves. Interpretação constitucional e direitos fundamentais: uma 

contribuição ao estudo das restrições aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos 

princípios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.272. 
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 Ressalte-se, também, que todos os critérios antes apresentados 

possuem essa mesma dose de discricionariedade na definição das 

categorias, hierarquias ou limites. Desse modo, para a adoção do método 

ponderativo resta apenas análisar se este é capaz de apresentar critérios 

mais controláveis e racionais. 

 Acreditamos que a ponderação se apresenta como o método capaz de 

proporcionar maior controle e racionalidade à decisão, pois, se utilizarmos 

o raciocínio proposto, teremos uma fundamentação da decisão em cada 

etapa do processo poderativo, bem como deveremos nos pautar em limites 

determinados. 

 Diversamente, os outros critérios apresentados, por negarem seu viés 

subjetivo, acabam por se utilizar de raciocínios ponderativos mas, por 

negarem também o método, não apresentam uma fundamentação de sua 

escolha, permitindo ainda mais arbitrariedade e subjetivismo. Ou seja, no 

estabelecimento de hierarquias, categorias e limites o intérprete também é 

tomado por raciocínios valorativos, mas como a aplicação desses métodos 

pressupõe uma negação à ponderação e aos subjetivismos a ela inerentes 

acaba por colocar suas definições como absolutas sem fundamentar sua 

escolha. 

 De outro lado, é certo que a ponderação deve apresentar uma 

fundamentação  abrangente, justificando todo e qualquer tipo de valoração 

envolvida na tomada de decisão. Apresenta-se, então, como critério capaz 

de oferecer maior transparência, por não negar sua dose de 

discricionariedade e apresentar em sua fundamentação o respeito aos limites 

a ela impostos. 

 A terceira e última crítica a ser analisada se refere à acusação de 

violação da separação de poderes, conferindo muito poder ao Judiciário em 

detrimento do Legislativo. 

 Assim, dizem que a ponderação viola o princípio democrático, ao 

permitir que órgãos não legitimados democraticamente, ou seja, que não 
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forem eleitos pelo povo, decidam pela aplicação de direitos 

constitucionalmente consagrados. 

 Em rebate à crítica, devemos ressaltar que, como demonstrado, pode 

o legislador, de antemão, criar soluções para as colisões de direitos 

fundamentais e que só caberá ao Poder Judiciário a livre criação de 

soluções para esses conflitos quando não houver uma previsão legislativa. 

Desse modo, a ponderação não coloca em cheque a primazia do Poder 

Legislativo na tarefa de concretização da Constituição.
78

   

 Ocorre que, a colisão surge diante de casos concretos que apresentam 

circunstâncias variadas a serem consideradas diante do processo 

ponderativo. Assim, torna-se impossível para o Poder Legislativo prever 

todas as situações de conflito, bem como todas as circunstâncias que podem 

lhes permear, tornando-se necessária a atuação jurisdicional. 

 A separação de poderes não é mais concebida de forma absoluta, 

existindo a possibilidade de intervenção e exercício de funções próprias de 

um poder também pelos outros poderes.  Desta forma, não mais se concebe 

o Poder Judiciário como mera boca da lei, restando para ele uma dimensão 

interpretativa e por vezes, criadora do direito. 

 Devemos, porém, considerar a importância da crítica de forma a 

impor limites ao método para que não se efetive como um instrumento 

antidemocrático. 

 

 Após sua análise, percebe-se que as críticas aduzidas à ponderação 

poderiam se aplicar à interpretação jurídica em geral, especialmente nos 

casos de aplicação de princípios.
79/80

 

                                                
78 SARMENTO, Daniel. A ponderação de interesses na Constituição Federal. Rio de Janeiro: 

Lúmen Júris, 2003. p. 148. 
79 BARCELLOS, Ana Paula. Ponderação, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: 

Renovar, 2005. p. 53 e 54. 
80

 Ressalte-se que nem a técnica da subsunção é de tão fácil aplicação quanto parece. Não interessa 

ao presente trabalho aprofundamentos no tema,  mas REALE, Miguel traz uma definição bastante 

precisa das dificuldades envolvidas no método subsuntivo ao afirmar que “podemos concluir que o 

ato de subordinação ou subsunção do fato à norma não é um ato reflexo e passivo, mas antes um 

ato de participação criadora do juiz, com sua sensibilidade e tato, sua intuição e prudência, 

operando a norma como substrato condicionador de suas indagações teóricas e técnicas.”.Lições 
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 Assim, por mais que a ponderação abarque certa dose de 

subjetividade, diante da estrutura principiológica dos direitos fundamentais 

e da complexidade das questões das colisões, ela se estabelece e se consagra 

como método apto a criar soluções, baseada em parâmetros racionais e 

permitindo seu controle, tornando-se cada vez mais objetiva e transparente, 

por ter sua decisão circundada por limites à ela estabelecidos e que devem 

ser corretamente apresentados e fundamentados pelo intérprete. 

 

 

2.4.4.6. A lei de colisão e a lei de sopesamento de Robert Alexy como 

critérios de racionalidade 

 

 Robert Alexy defende a utilização do método ponderativo ao afirmar 

a possibilidade de serem estabelecidos critérios racionais para seu 

controle.Ressalta esse caráter ao se referir às críticas apresentadas ao 

método: 

“Essas objeções são procedentes se com elas se quiser dizer que o sopesamento 
não é um procedimento que conduza, em todo e qualquer caso, a um resultado 

único e inequívoco. Mas elas não são procedentes quando daí se conclui que o 

sopesamento é um procedimento não-racional ou irracional.”
81

 
 

 

 Deste modo, o autor propõe a aplicação de duas leis - lei de colisão e 

lei de sopesamento - como meio de observação e controle do método 

ponderativo. 

 Ao discorrer sobre a lei de colisão, Alexy ressalta que o conflito 

entre princípios deve ser solucionado por meio do estabelecimento de 

“relações de precedência condicionada” , ou seja, estabelece-se que diante 

de tais circunstâncias um dos princípios tem precedência sobre o outro; o 

que significa que diante de outras circunstâncias a decisão do intérprete 

                                                                                                                                 
Preliminares de Direito. 27ª ed. ajustada ao novo Código Civil. São Paulo: Saraiva, 2005. p.300 a 

302. 
81 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgílio Afonso da Silva. 

São Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 164 
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poderá ser completamente diferente.
82

 Deste modo, as precedências de 

direitos fundamentais não são absolutas e sim determináveis perante as 

condições do caso concreto. 

 Para o autor, a análise dessas relações de precedência levariam à 

criação de regras que determinariam que diante de tais circunstâncias certo 

direito deverá prevalecer. Nas palavras de Alexy a lei de colisão se 

enunciaria como “As condições sob as quais um princípio tem precedência 

em face de outro constituem o suporte fático de uma regra que expressa a 

consequência jurídica do princípio que tem precedência.”
83

 

 A lei de colisão determina, então, que a toda ponderação corresponde 

uma regra que deverá ser aplicada a casos idênticos de forma meramente 

subsuntiva. 

 Ilustrativamente vejamos o caso Lebach que apresenta a situação na 

qual uma emissora de televisão germânica planejava exibir um 

documentário sobre um crime que culminou na morte de quatro soldados 

alemães  e o roubo de armas utilizadas no cometimento de outros crimes. 

Porém um dos condenados, como cúmplice do referido crime, estava já 

perto de sua liberdade da prisão e entendia que a exibição do documentário, 

o qual apresentava seu nome e imagem, violaria seus direitos fundamentais 

de proteção da personalidade, ameaçando inclusive sua ressocialização. 

Assim, o autor ajuizou reclamação constitucional no Tribunal 

Constitucional Federal Alemão que constatou a existência de uma colisão 

entre o direito de proteção da personalidade e a liberdade de informação, 

que seria inconciliável, pois a proteção do primeiro direito em conflito 

levaria à proibição do documentário enquanto que a proteção do segundo 

levaria à sua exibição. 

 Seguindo essa linha, o Tribunal sustentou que a liberdade de 

informar possui uma prevalência geral no caso de informações atuais sobre 

                                                
82 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgílio Afonso da Silva. 

São Paulo: Malheiros Editores, 2008. p.96. 
83 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgílio Afonso da Silva. 

São Paulo: Malheiros Editores, 2008. p.99. 
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criminosos, mas que perante as circunstâncias do caso em análise essa 

precedência deveria ser desconsiderada pois a situação não mais revestia 

interesse atual e colocaria em risco a ressocialização do autor, proibindo 

assim a apresentação do documentário. 

 Desse modo Alexy sustenta que o Tribunal, diante dessa ponderação, 

desenvolveu uma regra enunciada da seguinte forma “uma notícia repetida, 

não revestida de interesse atual pela informação, sobre um grave crime, e 

que põe em risco a ressocialização do autor, é proibida do ponto de vista 

dos direitos fundamentais”.
84

 Assim, todo caso que preenchesse os 

pressupostos enunciados na regra deveria ter sua aplicação exigida. 

 A criação de uma regra, a partir do resultado das ponderações, 

tornaria o critério mais racional e controlável por determinar sobre quais 

circunstâncias deve um direito prevalecer e também por favorecer a 

pretensão de universalização das decisões, pois, em um caso que apresente 

as mesmas circunstâncias de fato deverá ser observada a mesma regra de 

precedência já utilizada. 

 Ainda na busca por critérios de racionalidade Alexy enunciou a lei 

do sopesamento que determina que: “quanto maior for o grau de não-

satisfação ou de afetação de um princípio, tanto maior terá de ser a 

importância da satisfação do outro.”
85

 

 Essa lei é considerada como correspondente ao subprincípio da 

proporcionalidade em sentido estrito por assentar o raciocínio ali 

desenvolvido. 

 A criação dessa lei teve como objetivo rebater as críticas formuladas 

por diversos autores que alegavam não ser possível existir decisão racional 

se baseada no método da ponderação. Então, Alexy defende que é sim 

possível o estabelecimento de critérios racionais para os sopesamentos e 

propõe uma graduação em três níveis: grave, médio e leve. 

                                                
84 Para mais detalhes sobre o caso: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido 

por Virgílio Afonso da Silva. São Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 99 a 103. 
85 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgílio Afonso da Silva. 

São Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 593. 
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 Desta forma, os critérios de graduação seriam utilizados para 

conferência de valores a duas grandezas; de um lado dever-se-ia definir o 

nível da restrição ou afetação de um dos direitos e de outro o grau de 

importância da razão da restrição, ou melhor dizendo, a grandeza da 

importância da satisfação do outro direito. 

 A partir da análise desses juízos o intérprete irá determinar o 

sopesamento e poderíamos controlar a racionalidade de sua decisão, pois 

esta deve ser fundamentada com base nesses aspectos, motivando-se o grau 

atribuído a cada grandeza.  

 Poder-se-ia determinar então que uma restrição considerada média 

em face de uma razão de restrição considerada grave deve prevalecer, ao 

passo que, uma restrição considerada grave e uma razão de restrição 

considerada leve não deve prevalecer. 

 Um exemplo, trazido pelo autor, torna a questão elucidativa. Trata-se 

da obrigação de as indústrias de tabaco reproduzirem em seus produtos 

anúncios que alertam para o risco causado por seu consumo. Nesse caso 

teríamos uma colisão entre o direito à saúde e o direito à liberdade 

profissional. O autor avalia o grau de restrição causado à liberdade 

profissional como leve, determinando que a proibição total da venda de 

cigarros seria uma intervenção grave e que entre elas, uma intervenção 

média poderia ser constituída pela proibição de máquinas automáticas de 

venda de cigarros e uma restrição da venda desses produtos em 

determinados estabelecimentos. 

 De outro lado, os avisos impressos nos produtos visam proteger a 

saúde da população de um consumo que pode gerar diversas doenças como 

câncer e problemas vasculares; assim, as razões que justificam a 

intervensão teriam um grande peso, sendo consideradas como grave. 

 Desta forma, seria fácil perceber a necessidade de preservação da 

saúde com a manutenção da imposição aos produtores de tabaco, pois a 

restrição ou afetação de seu direito seria apenas leve, enquanto a razão da 
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restrição ou importância da satisfação do outro direito seria considerada 

grave. 

 Ressalte-se ainda que se um intéprete considera a restrição como 

grave a o objetivo de proteção da saúde como leve esses juízos não 

poderiam ser considerados de forma séria, demonstrando-se assim, a 

possibilidade de controle racional por meio da aplicação da lei de 

sopesamento.
86

 

 Percebe-se, então, que a lei de sopesamento, juntamente com a lei de 

colisão são critérios capazes de conferir um maior controle racional das 

decisões ponderativas. 

 

 

2.4.4.7. Motivação das decisões ponderativas.  

 

 A Constituição Federal em seu artigo 93, inciso IX, exige que toda 

decisão judicial seja motivada, levando a público as razões que sustentam 

sua determinação. 

 Salienta-se então a importância de a decisão tomada ser sempre 

muito bem fundamentada, de forma que as partes possam compreender o 

porquê das restrições aos seus direitos em favor do direito da outra parte; o 

porquê do sacrifício de parte do seu direito.   

Deste modo, o julgador deve sempre apresentar suas motivações para 

aquele resultado, o que não se afigura diferente perante as colisões de 

direitos fundamentais, nos quais essa motivação torna-se ainda mais 

importante, pois o conflito de direitos é muito incerto e não comporta 

verdades prévias, inseridas na legislação. Nesse caso temos apenas direitos 

conflitantes, ambos garantidos pelo mesmo diploma, sem existirem regras 

sobre a importância de cada um deles. 

Sendo assim, como serão direitos a serem igualmente garantidos, 

torna-se tarefa árdua para o intérprete da lei decidir sobre como ponderá-

                                                
86 Para maiores considerações: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por 

Virgílio Afonso da Silva. São Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 593 a 611. 
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los, bem como se torna difícil para as partes entender os critérios e meios 

utilizados nessa ponderação.  Deve, então, o intérprete, motivar a sua 

decisão com grande clareza de idéias, expondo seu raciocínio passo a passo, 

para que as partes possam entender a razão de ser daquelas conclusões. 

Luis Roberto Barroso nos fornece três parâmetros para podermos 

fazer o controle da argumentação utilizada, especialmente nos casos onde se 

utiliza a técnica da ponderação. O primeiro deles consiste na apresentação 

de argumentos normativos, mesmo que implícitos, para apoiar e sustentar a 

decisão, isso porque nos encontramos dentro de uma ordem jurídica, e 

devem ser levados em conta referências dessa ordem na solução dos 

litígios. Nos casos onde a técnica da ponderação está envolvida essa 

exigência torna-se ainda mais difícil, pois o caminho do julgador é mais 

incerto até uma conclusão, sendo necessário que ele exponha de forma 

ainda mais completa seu raciocínio, permitindo que as partes possam 

controlar a decisão. O segundo parâmetro referido é sobre a possibilidade 

de universalização dos critérios adotados pelo julgador em sua decisão, ou 

seja, deve ser analisada a hipótese de se estender esse critério utilizado aos 

casos semelhantes de forma a ter facilitada a visualização de incoerências e 

desvios na decisão. O terceiro e último parâmetro vai utilizar dois conjuntos 

de princípios para balizar a argumentação jurídica: “princípios 

instrumentais e específicos de interpretação constitucional e princípios 

materiais propriamente ditos, que trazem em si a carga ideológica, 

axiológica e finalística da ordem constitucional”. Sendo assim, deve o 

intérprete balizar sua decisão, utilizando os princípios instrumentais e 

específicos de interpretação constitucional para atingir os ideais visados 

pelos princípios materiais.
87

 

Ressalte-se que quanto maior o grau de subjetividade das decisões 

mais relevante torna-se sua motivação, exigindo-se dela maior clareza e 

completude de argumentos racionalmente controláveis. Nesses casos, deve 

                                                
87 BARROSO, Luis Roberto. Interpretação e aplicação da constituição: fundamentos de uma 

dogmática constitucional transformadora. 6. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Saraiva, 2004.p. 

362 a 369. 
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o intérprete demonstrar com clareza todas as valorações envolvidas em sua 

decisão, justificando a adoção ou o afastamento de cada uma delas e 

evitando a tentativa frequente de esconder a ponderação sob as vestes de 

uma falsa subsunção.  

Essa atividade de fundamentação, se realizada corretamente, permite 

o controle das decisões judiciais
88

, evitando decisões arbitrárias e 

subjetivas, e determina também a necessidade de universalização dos 

argumentos utilizados, pois estes devem representar um raciocínio passível 

de se aplicar à sociedade como um todo e não apenas a grupos de 

indivíduos. Assim, na decisão ponderativa, deve o juiz delinear todo seu 

raciocínio, passando por cada etapa do procedimento ponderativo e 

ressaltando o respeito aos limites da ponderação, que serão explicitados a 

seguir.

                                                
88 SARMENTO, Daniel ressalta esse aspecto ao considerar que “a motivação dos atos 

jurisdicionais objetiva emprestar-lhes transparência e controlabilidade, não apenas para as partes 

do processo (controle endoprocessual), como também para a sociedade em geral (controle 

extraprocessual), que terá como avaliar criticamente os atos do Poder Judiciário, a partir dos 

valores sociais vigentes a cada momento. A motivação colima, assim, entre outras coisas, 

persuadir a coletividade da correção da decisão, buscando obter sua adesão racional.”. A 

ponderação de interesses na Constituição Federal. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 2003. p. 118. 
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Capítulo III – Limites à ponderação de direitos 

fundamentais 

 

 Como visto, o método ponderativo não constitui tarefa de fácil 

realização e sofre diversas críticas. A possibilidade de ponderação vai de 

encontro ao caráter vinculante dos direitos fundamentais e suscita dúvidas 

sobre a sua integridade como método de aplicação do direito por estar, de 

certa forma, afeta à discricionariedade do intérprete. Devido a essa situação 

surge a necessidade da imposição de limites à atuação do intérprete na 

utilização do método ponderativo. 

 Esses limites servem de instrumentos para o controle da atividade 

ponderativa, e consequentemente da discricionariedade do intérprete, 

garantindo, assim, a operacionalidade dos direitos fundamentais com a 

aplicação de critérios que tornem possível um controle racional das 

decisões de prevalência de um direito sobre o outro. 

 Muitas vezes, os citados limites não se encontram positivados de 

forma explícita no texto constitucional, porém, por serem imanentes à 

proteção dos direitos, isso não impede sua aplicação e utilização como 

métodos válidos e perfeitamente aplicáveis. 

 

3.1. Razoabilidade e proporcionalidade 

 

 A razoabilidade e a proporcionalidade são de extrema importância 

para o pensamento e a interpretação constitucional, constituindo bases para 

o controle da ponderação de direitos fundamentais.   

 Muito se discute a respeito de serem, a razoabilidade e a 

proporcionalidade noções equivalentes. 

 Na aproximação das noções surgem argumentos que ressaltam 

estarem ambas vinculadas a ideais de moderação e racionalidade e trazerem 

parâmetros de aferição da legalidade das decisões ponderativas, sendo 

assim, pautas para o processo da ponderação. Porém, vislumbra-se que a 
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noção de razoabilidade é mais fluída e difusa, sendo a proporcionalidade 

dividida em uma análise em três níveis mais precisos e concretos. 

 A idéia de razoabilidade surgiu no direito norte americano, sendo 

derivada do devido processo legal, enquanto a proporcionalidade tem suas 

raízes no direito germânico que consagrou sua divisão tripartite. Sendo 

assim, muitos consideram que são noções correspondentes apenas com 

diferenças de surgimento histórico. A doutrina e a jurisprudência 

brasileiras, em sua maioria, se filiam a esse posicionamento que vislumbra 

os conceitos como noções fungíveis. Sob a ótica de Daniel Sarmento: 

“Pode-se ainda dizer que, em linhas gerais, os princípios da proporcionalidade e 

razoabilidade, conquanto decorrentes de matrizes históricas diferentes, na prática 

são fungíveis, pois almejam o mesmo resutado: coibir o arbítrio do Poder 
Público, invalidando leis e atos administrativos caprichosos, contrários à pauta de 

valores abrigada pela Constituição”
89

 

 

 Nesse trabalho, porém, adotaremos uma posição de diferenciação da 

razoabilidade e da proporcionalidade, tratando-as como limites 

complementares a serem aplicados de forma conjunta na ponderação de 

direitos fundamentais. Isso porque a proporcionalidade abriga estrutura 

própria, dividida em três níveis, e será assim considerada, enquanto a 

racionalidade irá abranger outros juízos, conceitos e objetivos não tratados 

pela proporcionalidade e seus subprincípios.  

 

3.2. A proporcionalidade e sua estrutura tripartite 

 

 A utilização da proporcionalidade é essencial à atividade 

ponderativa, pois o raciocínio utilizado em sua estrutura tripartite é 

exatamente o que deve ser considerado na ponderação de direitos 

fundamentais. Sendo assim, a proporcionalidade permite uma correta 

relação de sopesamento entre os princípios em jogo, permitindo uma 

solução que maximize a aplicação de ambos no caso de conflito. Nesse 

                                                
89 SARMENTO, Daniel. A ponderação de interesses na constituição federal. Rio de Janeiro: 

Lumen Juris, 2002. p. 87 
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sentido ressalta-se que a proporcionalidade deve ser vista como o “princípio 

dos princípios” na manutenção dos direitos fundamentais conflitantes.  

 Diante disso, considera-se que a ponderação e a proporcionalidade 

são as faces de uma mesma moeda
90

 não permitindo que a ponderação seja 

considerada como método puramente discricionário e justificando o fato de 

ela não representar “uma forma de decisionismo judicial disfarçado, já que 

seu método pauta-se pelo princípio da proporcionalidade, cujos critérios 

podem ser aferidos com certa objetividade”
91

. Vislumbra-se assim a 

extrema importância da proporcionalidade para a proteção dos valores 

constitucionais. 

 O princípio da proporcionalidade vai avaliar a correlação entre os 

fins visados e os meios utilizados na ponderação de direitos fundamentais. 

Então, diante do caso concreto, teremos que ter uma finalidade a ser 

atingida, um meio a ser empregado para seu alcance e uma relação de 

causalidade entre eles, possibilitando assim a análise dos subprincípios da 

proporcionalidade, quais sejam: adequação, necessidade e 

proporcionalidade em sentido estrito. 

 Não estando presentes esses elementos, não será possível o exame da 

proporcionalidade, como acentua Humberto Ávila “sem uma relação 

meio/fim não se pode realizar o exame do postulado da proporcionalidade, 

pela falta dos elementos que o estruturem.”
92

 

 No caso dos conflitos de direitos fundamentais, torna-se importante 

destacar a finalidade pretendida, qual seja, a solução do conflito com a 

máxima aplicação dos direitos envolvidos e o meio utilizado, configurado 

pela aplicação da técnica da ponderação. 

 Devido ao fato de o princípio da porporcionalidade não estar 

explícito no texto constitucional, muito se discute sobre seu fundamento 

                                                
90

 SARMENTO, Daniel. A ponderação de interesses na constituição federal. Rio de Janeiro: 

Lumen Juris, 2002.  p.96 
91 SARMENTO, Daniel. A ponderação de interesses na constituição federal. Rio de Janeiro: 

Lumen Juris, 2002. p.96. 
92 ÁVILA, Humberto. Teoria dos princípios: da definição à aplicação dos princípios jurídicos. 4. 

ed. rev. São Paulo: Malheiros, 2004. p . 114 
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normativo. Diante das várias possibilidades, a que parece melhor explicar 

sua aplicação é a que se afilia às noções de Robert Alexy, determinando que 

a proporcionalidade surge da estrutura normativa dos direitos fundamentais 

como princípios. Ou seja, por serem os princípios mandamentos de 

otimização podem ser aplicados em graus variados, sendo normas que 

“ordenam que algo seja realizado na maior medida possível dentro das 

possibilidades jurídicas e fáticas existentes.”
93

 

 Sendo assim, em caso de conflito, os direitos exigem uma análise 

acerca das possibilidades de seu escalonamento para uma maior ou menor 

realização dos princípios neles consubstanciados. Essa análise será 

realizada com a utilização do postulado normativo da proporcionalidade 

que permitirá, diante do caso concreto, uma análise das possibilidades 

fáticas, por meio da adequação e da necessidade, e das possibilidades 

jurídicas, por intermédio da proporcionalidade em sentido estrito. 

 Por fim, resta considerar a discussão de se considerar a 

proporcionalidade como regra ou como princípio.  

 Na maioria das vezes a proporcionalidade é vista como princípio 

constitucional, estando a expressão consagrada pelo uso
94

. 

 Porém essa classificação é extremamente criticada, pois sua 

colocação como princípio traria em si a noção de mandado de otimização, 

que poderia ser realizado em graus variados. Essa aplicação em escalas não 

corresponde à aplicação do princípio da proporcionalidade, sendo adotada 

por Robert Alexy, como método de classificação, a nomenclatura de 

máxima: 

“A máxima da proporcionalidade é com frequencia denominada “princípio da 
proporcionalidade”. Nesse caso, no entanto, não se trata de um princípio no 

sentido aqui empregado. A adequação, a necessidade e a proporcionalidade em 

sentido estrito não são sopesadas contra algo. Não se pode dizer que elas às vezes 

tenham precedência e outras não. O que se indaga é, na verdade, se as máximas 
parciais foram satisfeitas ou não, e sua não-satisfação tem como consequência 

                                                
93 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgílio Afonso da Silva. 

São Paulo: Malheiros Editores, 2008. p.90. 
94 PEREIRA, Jane Reis Gonçalves. Interpretação constitucional e direitos fundamentais: uma 

contribuição ao estudo das restrições aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos 

princípios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 322. 



77 

 

 

 

uma ilegalidade. As três máximas parciais devem ser, portanto, consideradas 

como regras.”
95

 

  

  Em outra classificação, Humberto Ávila considera a 

proporcionalidade como um postulado normativo aplicativo, determinando 

que a proporcionalidade não pode ser classificada como regra nem como 

princípio. 

 Na visão do autor classificá-los em uma dessas categorias geraria 

uma imensa confusão, pois o funcionamento da proporcionalidade difere 

muito das regras e dos princípios. 

“ Diversamente, os postulados, não impõem a promoção de um fim, mas, em vez 

disso, estruturam a aplicação do dever de promover um fim; de outro, não 

prescrevem indiretamente comportamentos, mas modos de raciocínio e de 
argumentação relativamente a normas que indiretamente prescrevem 

comportamentos. Rigorosamente, portanto, não se podem confundir princípios 

com postulados. As regras, a seu turno, são normas imediatamente descritivas de 
comportamentos devidos ou atributivas de poder. Distintamente, os postulados 

não descrevem comportamentos, mas estruturam a aplicação de normas que o 

fazem.”
96

 

 
 

 Ou seja, o autor define postulados como normas estruturantes de 

regras e princípios que demandam a ordenação e a relação entre vários 

elementos.
97

 

 Essa classificação do referido autor demonstra, sem dúvida, uma 

importante versão da proporcionalidade de estruturar a aplicação das 

normas, porém  não se deve desconsiderar que a proporcionalidade é uma 

norma metodológica que ou se aplica ou não se aplica, não sendo possível 

uma aplicação parcial, podendo assim ser classificada como regra. 

 Também devemos considerar que não é pela classificação da 

proporcionalidade como regra, máxima ou postulado normativo que 

devemos desconsiderar a linguagem habitual já firmada na prática jurídica 

do nosso país. Sendo assim, devemos considerar que ao falarmos de 

                                                
95

 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgílio Afonso da Silva. 

São Paulo: Malheiros Editores, 2008. p.117 (nota de rodapé no 84). 
96 ÁVILA, Humberto. Teoria dos princípios: da definição à aplicação dos princípios jurídicos. 4. 

ed. rev. São Paulo: Malheiros, 2004. p. 89. 
97 ÁVILA, Humberto. Teoria dos princípios: da definição à aplicação dos princípios jurídicos. 4. 

ed. rev. São Paulo: Malheiros, 2004. p. 90. 
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princípio da proporcionalidade, tomamos a palavra “princípio” em uma 

acepção mais ampla, sem suscitar a contraposição a regras. 

 Diante disso,  e demonstrada a aplicabilidade do princípio da 

proporcionalidade à ponderação, passemos à análise de suas máximas 

parciais ou subprincípios, que ajudam a compreender o que deve ser 

entendido por otimização dos princípios e auxiliam na atividade 

ponderativa servindo como limites à sua atuação. Ressalte-se que a análise 

da proporcionalidade  não deve prescindir de nenhum de seus subprincípios, 

a ponderação, para ser proporcional, deve ser ao mesmo tempo, adequada, 

necessária e razoável. 

 

3.2.1. O subprincípio da adequação 

 

 Esse subprincípio serve para a realização da análise de causalidade 

entre o meio e o fim, sem os quais o exame da proporcionalidade torna-se 

inviável. 

 Desta forma, será feita uma análise de congruência entre o meio e o 

fim, ou seja, vai ser analisada a relação meio/fim para determinar se o meio 

buscado é adequado para atingir o fim desejado. 

 Nessa análise deve-se atentar para duas fases, primeiramente deve-se 

considerar que o fim deve ser constitucionalmente legítimo, sendo 

necessário, em primeiro lugar, identificar o fim almejado e verificar se está 

de acordo com a ordem constitucional. 

 Após essa determinação, o intérprete deve aferir a aptidão do meio 

escolhido para atingir o fim perseguido. 

 Cabe considerar que a adequação do meio pode ser classificada em 

escalas diferentes, podendo o meio contribuir mais ou menos para o alcance 

do fim. Sendo assim, vários critérios podem contribuir para a aferição da 

adequação do meio, dentre eles cumpre destacar os critérios da adequação 

qualitativa e da adequação quantitativa. 
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 A adequação qualitativa vai analisar a eficácia para atingir o fim, 

sendo possível uma maior ou menor eficácia do meio escolhido. A 

adequação quantitativa vai analisar se o meio contribui mais ou menos para 

a obtenção do fim, se permite mais ou menos a implementação de seus 

aspectos. 

 Deve-se ainda considerar o aspecto temporal e o probabilístico. Pelo 

primeiro será feita uma análise de se o meio atua com maior ou menor 

rapidez para chegar ao fim, e pelo segundo será realizada a análise de se o 

meio promove com maior ou menor certeza o fim visado, gerando maior ou 

menor segurança quanto à sua obtenção. 

 Essa possibilidade de a adequação poder ser aferida em diversos 

graus gera problemas para a determinação de quando o meio será ou não 

adequado. Isso porque, devido à combinação de critérios,  um meio pode 

ser mais eficaz para promover um fim, porém levar mais tempo ou ter 

menor certeza de êxito. 

 Devido a essa dificuldade, surgem duas correntes para se posicionar 

sobre a necessidade da adequação se apresentar em maior ou menor grau. 

 De um lado, a visão forte de adequação defende que para se atingir 

ao princípio da adequação o meio deve ser plenamente eficaz para atingir o 

fim, ou seja, deve realizá-lo de forma plena. De outro, a visão débil da 

adequação determina que o princípio será atingido, se o meio, de alguma 

forma, contribuir para o fim almejado, mesmo que parcialmente.  

 A visão débil é a mais adotada pela doutrina
98

 e pelos tribunais, mas 

traz em si um problema, porque apenas um meio completamente 

insuficiente para se atingir o fim seria considerado inadequado. 

 No caso da análise da ponderação, a adequação deve ser vista pelo 

prisma da restrição a um direito, demonstrar ser adequada a promover o 

outro direito, considerado como possuidor de um peso maior no caso 

                                                
98 Nesse sentido, ÁVILA, Humberto. Teoria dos princípios: da definição à aplicação dos 

princípios jurídicos. 4. ed. rev. São Paulo: Malheiros, 2004. p. 117. “A administração e o 

legislador têm o dever de escolher um meio que “simplesmente” promova o fim.” 

 

 



80 

 

 

 

concreto. Se a restrição não promover de forma adequada o direito 

considerado de maior importância, essa não poderá ocorrer.  

  

3.2.2. O subprincípio da necessidade 

 

 Nessa análise, cabe ao intérprete  identificar se existiam meios 

alternativos ao escolhido que poderiam promover da mesma maneira o fim, 

sem restringir da mesma forma os direitos fundamentais afetados, ou seja, 

vai analisar se existe medida igualmente eficaz porém menos gravosa para 

se atingir o fim. 

 Dentre os vários meios para se atingir o fim, deve-se optar pelo 

menos oneroso. Sendo assim, será necessária uma análise comparativa do 

meio utilizado e dos outros possíveis para ver se realmente foi adotado o 

meio menos lesivo. 

 Existe proposta doutrinária de análise da necessidade em duas fases: 

primeiramente deve-se analisar se os meios alternativos atingiriam da 

mesma forma o fim visado; em segundo lugar realizar-se-ia o exame da 

existência de algum meio alternativo que afetasse em menor grau os direitos 

fundamentais.
99

 

 De acordo com Canotilho a necessidade pode ser avaliada de 

diversos pontos de vista, como o material, temporal, espacial e pessoal: 

“ Dada a natural relatividade do princípio, a doutrina tenta acrescentar outros 

elementos conducentes a uma maior operacionalidade prática: a) a exigibilidade 
material, pois o meio deve ser o mais “poupado” possível quanto à limitação dos 

direitos fundamentais; b) a exigibilidade espacial aponta para a necessidade de 

limitar o âmbito da intervenção; c) a exigibilidade temporal prussupõe a rigorosa 
delimitação no tempo da medida coercitiva do poder público; d) exigibilidade 

pessoal significa que a medida se deve limitar à pessoa ou pessoas cujos 

interesses devem ser sacrificados.”
100

 

 

                                                
99 Explicitam essa proposta: ÁVILA, Humberto. Teoria dos princípios: da definição à aplicação 

dos princípios jurídicos. 4. ed. rev. São Paulo: Malheiros, 2004. p. 122 e PEREIRA, Jane Reis 

Gonçalves. Interpretação constitucional e direitos fundamentais: uma contribuição ao estudo das 

restrições aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos princípios. Rio de Janeiro: 

Renovar, 2006. p. 339 a 341. 
100 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição. 7ª ed. Coimbra: 

Almedina, 2003. p. 270. 
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 Sendo assim, percebemos que também a necessidade poderá ser 

avaliada em diversos graus, traduzindo assim, uma certa dificuldade na 

determinação do meio menos oneroso. 

 Alexy compara o subprincípio da necessidade ao teorema de Pareto, 

determinando que: 

“Nesse sentido também a máxima da necessidade é expressão da idéia de 
eficiência de Pareto. Em razão da existência de um meio que intervém menos e é 

igualmente adequado, uma posição pode ser melhorada sem que isso ocorra às 

custas da outra posição.”
101

 
 

 Ou seja, o meio deverá ser considerado desnecessário se vislumbra-

se, no caso concreto, outro meio igualmente eficaz que apresente menor 

restrição aos direitos fundamentais. 

 Na ponderação, o intérprete deve adotar sempre a medida menos 

gravosa possível para o direito fundamental a ser restringido. Deve-se 

buscar a menor restrição possível dos direitos fundamentais diante do caso 

concreto, ou dizendo-se de outra forma, deve-se buscar a maior aplicacão 

possível de todos os direitos em conflito.  

 

3.2.3. O subprincípio da proporcionalidade em sentido estrito 

 

 Esse subprincípio expressa a estrutura lógica da ponderação ao 

realizar uma análise de vantagens e desvantagens entre a promoção do fim e 

a restrição aos direitos. Esse pensamento deve comandar a fase final da 

solução dos conflitos de direitos fundamentais após a análise da adequação 

e necessidade.  

 O raciocínio a ser seguido é de se a restrição a um direito 

fundamental pode ser justificada com base na relevância da prevalência do 

outro direito, deve-se comparar o direito fundamental restringido com o 

direito que prevalece, tratando assim dos efeitos positivos e negativos da 

restrição.  

                                                
101 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgílio Afonso da Silva. 

São Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 591. 
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 O resultado do conflito deve ser colocado em uma balança; de um 

lado a importância da promoção do direito prevalente e do outro a 

gravidade da restrição ao direito considerado de menor peso e importância 

diante do caso. Dessa forma, a importância da promoção do direito 

prevalente deve justificar a restrição sofrida pelo outro direito envolvido. 

 Alexy considera que nessa etapa é realizado o verdadeiro 

sopesamento, que corresponde à otimização dos princípios colidentes. 

Sendo assim propõe uma análise em três passos: 

“ No primeiro é avaliado o grau de não-satisfação ou afetação de um dos 

princípios. Depois, em um segundo passo, avalia-se a importância da satisfação 
do princípio colidente. Por fim, em um terceiro passo, deve ser avalisado se a 

importância da satisfação do princípio colidente justifica a afetação ou não-

satisfação do outro princípio.” 
102

 
 

 Ressalte-se que a atividade de determinação do bem jurídico de 

maior relevância deve levar em conta o peso concreto e o peso abstrato dos 

direitos em jogo. O peso concreto se caracteriza pela análise quantitativa do 

grau de restrição de um direito e da importância da promoção do outro 

direito enquanto o peso abstrato revela uma valoração da importância dos 

direitos envolvidos no ordenamento jurídico constitucional. Essas análises 

devem ser realizadas conjuntamente e irão determinar o peso dos direitos 

conflitantes. 

 Após essa determinação será analisada a relevância da restrição e a 

importância da prevalência, caracterizando assim, a análise da 

proporcionalidade em sentido estrito e criando uma “relação de precedência 

condicionada”, ou seja, uma relação de precedência válida apenas para 

aquele caso concreto. 

 Esse raciocínio reflete a Lei de Sopesamento de Alexy, pela qual, 

“quanto maior for o grau de não-satisfação ou de afetação de um princípio, 

tanto maior terá que ser a importância da satisfação do outro.”
103

 

                                                
102 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgílio Afonso da Silva. 

São Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 594. 
103 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgílio Afonso da Silva. 

São Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 593. 
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 Nesse sentido, vislumbra-se que, a ponderação deverá ser evitada se 

na análise da proporcionalidade em sentido estrito determinar-se que a 

restrição ao direito é mais grave que a importância da promoção do direito 

prevalente, no caso concreto. 

 Alguns autores ressaltam que se trata de exame extremamente 

complexo, pois a análise de vantagens e desvantagens pode tornar-se 

extremamente subjetiva
104

. Porém, Alexy rebate essa crítica, trazendo 

critérios de racionalidade, como já demostrado na análise de sua lei de 

sopesamento. 

 

3.3. A razoabilidade 

 

 Assim como a proporcionalidade, a razoabilidade visa coibir o 

arbítrio e a irracionalidade na ponderação dos direitos fundamentais. Porém, 

diferentemente daquela, a razoabilidade não se baseia em análises de meios 

e fins. 

 Para sua qualificação são empregados diversos critérios, dentre os 

quais relevaremos os mais importantes a serem aplicados como limites ao 

método ponderativo. 

 Em primeiro lugar a razoabilidade é vista como equidade, 

demostrando a relação das normas gerais com o caso concreto. Nessa 

perspectiva, teremos a indicação da norma a ser aplicada ou se o caso 

analisado não se enquadra em uma norma geral. Essa análise vai apelar à 

lógica e à experiência comum harmonizando a norma geral com o caso 

individual. 

 Humberto Ávila determina que primeiramente deve ser considerado 

o que normalmente acontece, presumindo-se o ordinário, e não o 

extraordinário, na análise dos fatos. E que, em segundo lugar, na aplicação 

                                                
104 ÁVILA, Humberto. Teoria dos princípios: da definição à aplicação dos princípios jurídicos. 4. 

ed. rev. São Paulo: Malheiros, 2004. p. 124. 
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da norma, devem ser consideradas as particularidades do caso concreto que 

não estejam retratadas na generalidade da norma. Sendo assim, ressalta que: 

“Essas considerações levam à conclusão de que a razoabilidade serve de 

instrumento metodológico para demostrar que a incidência da norma é condição 

necessária mas não suficiente para sua aplicação. Para ser aplicável, o caso 
concreto deve adequar-se à generalização da norma geral. A razoabilidade atua na 

interpretação das regras gerais como decorrência do princípio da justiça.”
105

 

 
 

 Nesse sentido, devemos utilizar a razoabilidade na ponderação para 

amoldar os direitos fundamentais em jogo ao caso concreto, na análise de 

seu peso. 

 Em segundo lugar a razoabilidade é empregada em sentido contrário 

de arbitrariedade, ou seja, determina que as restrições aos direitos 

fundamentais devem ser fundamentadas e motivadas por razões jurídicas 

relevantes. 

 Essa análise vai abranger a determinação de congruência entre as 

medidas adotadas e os critérios eleitos, ou seja, as restrições devem ser 

motivadas e essa motivação deve ser coerente com as medidas adotadas 

para a restrição aos direitos fundamentais. 

 Em terceiro lugar a razoabilidade é aplicada como dever de 

“consistência” e “coêrencia lógica” das decisões judiciais, 

consubstanciando o dever de os elementos da sentença não se 

contradizerem e de serem harmônicos com os valores do ordenamento 

jurídico. 

 Por fim, a razoabilidade é vista como uma noção de equivalência 

entre a medida adotada e o critério utilizado, ou seja, deve haver um 

equilíbrio entre o critério e a medida, entre as grandezas envolvidas no 

caso, trazendo assim uma noção que se afiniza à uma idéia de proporção. 

 Sendo assim,  vemos que a razoabilidade serve em grande medida 

como limite à ponderação, pois estabelece a noção da análise das normas 

perante o caso concreto, considerando suas particularidades; a necessidade 
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de uma fundamentação coerente com o ordenamento jurídico na 

determinação dos pesos relativos dos direitos envolvidos; a necessidade de 

coerência, entre os direitos envolvidos e os valores do ordenamento 

jurídico, na decisão de prevalência; e a noção de equivalência e equilíbrio 

entre as medidas ponderativas adotadas. 

 

3.4. O núcleo essencial dos direitos fundamentais 

 

 A consideração do núcleo essencial dos direitos fundamentais surge 

como mais um limite à atividade ponderativa, suscitando diversas 

discussões doutrinárias e ensejando a formação de diversas correntes para 

sua definição. 

 Essa garantia foi vista como uma forma de proteger os direitos 

fundamentais da atuação do aplicador, devendo este observá-la nas decisões 

ponderativas. 

 No Brasil, a garantia não foi positivada, mas pode ser considerada 

como consequência lógica do sistema constitucional e dos direitos 

fundamentais. 

 Sendo assim, entende-se que os direitos fundamentais não podem 

sofrer restrições tais que os tornem vazios de conteúdo. Nesse sentido, o 

conteúdo essencial seria o âmbito dos direitos que não poderia ser atingido 

pela atuação do intérprete. 

 Conclui-se assim que “não se pode admitir que conformações ou 

restrições possam chegar a esvaziar o sentido essencial dos direitos, que, 

afinal, formam o conjunto normativo de maior fundamentalidade, tanto 

axiológica, quanto normativa, nos sitemas jurídicos contemporâneos. Nesse 

sentido, o núcleo deve funcionar como um limite último de sentido, 

invulnerável, que sempre deverá ser respeitado.”
106

  

 Na doutrina não houve consenso sobre o tema, suscitando diversas 

discussões e o surgimento de variadas teorias sobre o núcleo essencial dos 

                                                
106 BARCELLOS, Ana Paula. Ponderação, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de 

Janeiro: Renovar, 2005. p. 141. 



86 

 

 

 

direitos. Para o presente trabalho, torna-se importante identificar apenas as 

teorias que se referem ao alcance do conteúdo essencial como limite, sendo 

essas a teoria absoluta
107

 e a teoria relativa
108

 do núcleo essencial. 

 A teoria absoluta, também conhecida como teoria do núcleo duro, 

sustenta que cada direito possui um núcleo que não pode, em nenhuma 

circunstância, sofrer restrições. Nas palavras de Jane Reis Gonçalves 

Pereira: 

“(...) os que defendem essa perspectiva pressupõem que o direito fundamental 

pode ser desdobrado em duas partes: uma parte essencial, e, portanto, inviolável, 

e uma parte não essencial, que pode ser objeto de restrição. Pode-se explicar essa 

concepção a partir da imagem gráfica de círculos concêntricos. O círculo exterior 
é composto por faculdades periféricas ou acidentais, que podem ser sacrificadas 

para salvaguardar outros bens jurídicos, enquanto o círculo interior constitui um 

núcleo fixo  e de contornos precisos, que não pode ser transposto sem que se 
incorra em inconstitucionalidade.”

109
 

 

 Para os seguidores dessa teoria o núcleo essencial de cada direito 

seria delimitado em abstrato, de forma que ao iniciar a atividade 

ponderativa o intérprete já conheceria os núcleos inatingíveis dos direitos 

que constituiriam assim, limites objetivos estabelecidos à sua atuação. 

 Diversas críticas são dirigidas à essa teoria. Primeiramente 

considera-se que essa teoria não admite situações de conflito que exijam a 

total restrição de um direito em favor de outro direito, por considerar que o 

núcleo essencial nunca poderá ser atingido, nem mesmo na situação de o 

direito em conflito ter um peso maior no caso concreto. Em segundo lugar 

critica-se a idéia de um núcleo abstratamente considerado, visto que este 

não existe e é de difícil definição, não tendo como o intérprete conhecê-lo 

antes da ponderação. Soma-se a isso a idéia de que os esforços na 

delimitação de um núcleo muitas vezes trazem resultados subjetivos e 

arbitrários e a dificuldade de separar o que é essencial do que é acidental 

em uma norma de direito fundamental. Por fim, critica-se a desvalorização 

dos elementos do direito que não estariam enquadrados no núcleo. 

                                                
107 Defendem essa teoria: J.J. Gomes Canotilho e José Carlos Vieira de Andrade. 
108 Robert Alexy apresenta-se como adepto dessa teoria. 
109  PEREIRA, Jane Reis Gonçalves. Interpretação constitucional e direitos fundamentais: uma 

contribuição ao estudo das restrições aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos 

princípios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 373. 
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  Em sentido oposto, a teoria relativa, também conhecida como teoria 

do núcleo flexível, considera que apenas diante do caso concreto poderá ser 

visualizado o conteúdo essencial de um direito, ou seja, o núcleo não é 

abstrato e só será definido após uma ponderação que o indentificaria caso a 

caso. Nas palavras de Robert Alexy para a teoria relativa “o conteúdo 

essencial é aquilo que resta após o sopesamento”.
110

 

 Nesse sentido poderíamos ter um direito fundamental totalmente 

comprimido em razão de outro que assumisse maior peso no caso concreto. 

 Os críticos também se insurgiram contra essa teoria, apontando 

diversas falhas relativas à sua adoção. Primeiramente consideram que essa 

teoria permitiria uma flexibilidade excessiva, podendo fazer dos direitos 

fundamentais conceitos completamente vazios. Em segundo lugar, 

questiona-se como o núcleo essencial poderia ser um limite à ponderação se 

é resultado desta, ou seja, a definição do núcleo é o resultado do método 

ponderativo, sendo contraditório considerar o núcleo essencial como limite 

à ponderação. Desta forma, haveria uma destruição da idéia de núcleo a ser 

respeitado, pois a noção acaba por se confundir com a idéia de ponderação. 

Por fim, defendem que o núcleo assim considerado seria reduzido à idéia de 

proporcionalidade tornando-se um mero apêndice do princípio. 

 Desta forma, vislumbra-se que ambas teorias apresentam falhas 

inconciliáveis e permenece a questão de qual posição deve o intérprete 

adotar na decisão ponderativa. As teorias relativas acabam por não 

estabelecer limite algum à atuação do intérprete e acabam reduzindo o 

conceito de núcleo essencial a quase nada, pois  apenas após a ponderação 

poderiam ser definidos. Por outro lado as teorias absolutas, por mais que se 

apresentem como teoricamente interessantes, são praticamente de 

impossível concretização, pela dificuldade de se delinear de forma abstrata, 

o núcleo de todos os direitos fundamentais. 

                                                
110 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgílio Afonso da Silva. 

São Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 297. 
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 Jane Reis Gonçalves Pereira propõe a adoção de uma teoria relativa. 

Para a autora, o fato de o núcleo essencial não estar positivado na 

Constituição permitiria a adoção do conceito de forma diferenciada, 

desconsiderando os complicadores e vendo o núcleo essencial como um 

método jurídico argumentativo subsidiário no controle das restrições, ou 

seja, o núcleo essencial serviria de argumento para a motivação das 

decisões já previamente tomadas, sem contudo, influir nessas decisões. 

“Assim, conquanto a adoção da teoria relativa não permita atribuir à noção de 

conteúdo essencial o status de pauta autônoma na limitação da atividade 

legislativa, é viável reconhecer que essa noção pode atuar como instrumento 

argumentativo-retórico que joga a favor do direito no processo de ponderação. 
(...). Nessa perspectiva, pode-se identificar o conteúdo essencial com a noção de 

que, quanto mais severa for uma restrição a direito fundamental, menores as 

chances de a relevância da implementação de um princípio antagônico ser apta a 
justificá-la.”

111
 

 

 Para a autora, poderia ainda ser agregada outra regra argumentativa 

pela noção de núcleo essencial: no caso da ponderação, os direitos 

fundamentais teriam uma precedência prima facie ao entrarem em conflito 

com bens coletivos. Essa visão deriva do entendimento dos direitos 

fundamentais como trunfos contra a maioria, por preponderarem sobre 

metas coletivas.
112

  

 Já Ana Paula de Barcellos traz outra proposta de adoção, que não 

considera nem as teorias absolutas nem as relativas, propugnando assim por 

uma outra solução na definição do núcleo essencial como limite à atuação 

do intérprete na atividade ponderativa: 

“ É perfeitamente possível e desejável, por meio da reflexão abstrata e/ou do 

estudo e tabulação dos precedentes judiciais, que a doutrina se ocupe de construir 
os sentidos próprios de cada direito, propondo parâmetros ou standarts 

específicos capazes de identificar o que deve ser considerado como prerrogativa 

essencial de cada direito, o que pode sofrer restrição, em que circunstâncias isso 

pode acontecer, dentre outros elementos necessários para a compreensão mais 
precisa dos direitos. Esse esforço hermenêutico contínuo não produzirá um 

núcleo duro nem permanente ou não-histórico, mas fornecerá um núcleo 

suficientemente consistente para funcionar como limite à atuação do intérprete e 
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 PEREIRA, Jane Reis Gonçalves. Interpretação constitucional e direitos fundamentais: uma 

contribuição ao estudo das restrições aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos 

princípios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 379 e 380. 
112 PEREIRA, Jane Reis Gonçalves. Interpretação constitucional e direitos fundamentais: uma 

contribuição ao estudo das restrições aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos 

princípios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 380 e 381. 
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proteger em alguma medida os direitos fundamentais de ações arbitrárias e 

abusivas”.
113

 

 

 

 Outras teorias existem, que unem esforços na tentativa de 

identificarem teorias mistas do núcleo essencial. Porém o importante a ser 

considerado, independentemente da teoria que se adote, é que os direitos 

fundamentais não podem constituir normas vazias e que o intérprete, na 

realização da ponderação deve sempre considerar o núcleo essencial desses 

direitos, como limite à sua atuação, de forma a evitar o esvaziamento de seu 

conteúdo.

                                                
113 BARCELLOS, Ana Paula. Ponderação, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de 

Janeiro: Renovar, 2005. p. 145. 
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Conclusão 

 

Após diversas explicitações e respondidos os questionamentos 

iniciais resta reafirmar a importância da utilização do método ponderativo e 

que este se mostra como a técnica mais apta para a solução dos conflitos de 

direitos fundamentais. 

Isso porque a ponderação diante dos conflitos de direitos 

fundamentais proporciona um resultado que melhor se conforma com a 

máxima da unidade da Constituição, pois deve sempre ser utilizada com 

vistas à harmonização dos direitos conflitantes e à busca da concordância 

prática. 

Deve-se ressaltar que a técnica não está livre de subjetivismos e 

arbitrariedades e que para evitá-los todo e qualquer raciocínio ponderativo 

deve ser corretamente fundamentado e se balizar pelos limites do princípio 

da proporcionalidade, da razoabilidade e do núcleo essencial dos direitos 

fundamentais, que não deve ser violado. As decisões ponderativas não 

fundamentadas com base nesses limites muitas vezes escondem opções, 

crenças e interesses pessoais do exegeta que os faz prevalecer sem ao 

menos analisar as circunstâncias concretas. Assim,  exige-se que para a 

utilização da técnica sejam impostos limites, os quais serão explicitados na 

fundamentação, demonstrando-se como e com base em quais premissas o 

exegeta chegou àquelas conclusões. 

Apenas deste modo, com a imposição de limitações podemos 

reafirmar a importância do método e é exatamente por permitir esse 

controle racional de sua utilização que a ponderação se sobressai na 

comparação com outras técnicas que de igual modo buscam solucionar os 

conflitos de direitos fundamentais. Seja porque certas técnicas preconizam 

uma hierarquia de direitos constitucionais, o que conflita com nossa Carta 

que é compromissória e reflete uma sociedade plural, consagrando diversos 

e até mesmo opostos interesses em seu texto e viola o princípio da unidade 

da Constituição que iguala todos esses interesses, elevando-os à mesma 
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categoria, com a mesma dignidade e importância. Seja porque a definição 

de categorias e limites imanentes dos direitos acaba por esconder 

raciocínios ponderativos que elegem definições e conceituações também 

permeadas pelo subjetivismo do intérprete, mas por acreditarem que esses 

raciocínios estão diretamente consagrados no texto constitucional não 

buscam métodos de justificação e acabam por permitir um subjetivismo e 

uma arbitrariedade ainda maiores. 

Deste modo, conclui-se pela utilização do método ponderativo como 

técnica de melhor coerência e controle para os conflitos de direitos 

fundamentais, podendo sempre ser auxiliada, mas jamais suprida, pelos 

outros métodos apresentados. 

Ilustrativamente podemos analisar a utilização do método 

ponderativo, tecendo considerações sobre as decisões do Supremo Tribunal 

Federal na análise de suas decisões de investigação de paternidade e da 

possibilidade de condução sob vara para a realização do exame de DNA
114

. 

O primeiro caso a ser analisado é considerado o leading case sobre o 

tema e realizou a apreciação em sede de habeas corpus da legalidade da 

determinação de condução sob vara para a realização de exame de DNA.
115

 

Alegou o impetrante que tal determinação violaria seu direito 

fundamental à integridade física e à intimidade consagrados no art. 5
o
, X, de 

nossa Carta Magna e também que não haveria qualquer lei que o obrigasse 

a submeter-se ao exame, violando-se também o art. 5
o
, II, da Constituição 

Federal. Essa alegação prevaleceu por maiorias de votos e o habeas corpus 

foi deferido, consagrando assim a ilegalidade da decisão que determinava a 

condução sob vara no caso do não comparecimento para a realização de 

exame de DNA. 

Os Ministros que votaram no sentido vencedor foram guiados pelo 

ilustre voto do Ministro Marco Aurélio que em suas conclusões realçou a 

                                                
114 Duas são as decisões de maior importância na análise do caso e mostraremos suas diferenças 

essenciais; são elas: STF, HC 71373-4/RS, Rel. Ministro Francisco Rezek, Brasília, 10 nov. 1994 e 

STF, HC 76060-4/ SC, Rel. Ministro Sepúlveda Pertence, Brasília, 31 mar. 1998. 
115 STF, HC 71373-4/RS, Rel. Ministro Francisco Rezek, Brasília, 10 nov. 1994. Ver Anexo I. 
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evidente violação dos dispositivos constitucionais enunciados ao determinar 

que: 

“É irrecusável o direito do Paciente de não ser conduzido, mediante coerção 

física, ao laboratório. É irrecusável o direito do Paciente de não permitir que se 

lhe retire, das próprias veias, porção de sangue, por menor que seja, para a 
realização do exame. A recusa do paciente há de ser resolvida não no campo da 

violência física, da ofensa à dignidade humana, mas no plano instrumental, 

reservado ao Juízo competente – ou seja, o da investigação de paternidade – a 
análise cabível e a definição, sopesadas a prova coligida e a recusa do réu.” 

 

 Assim, concluiu o eminente Ministro que a solução para o caso 

estaria consagrada no Código de Processo Civil e que a recusa de 

submissão ao exame poderia ser interpretada como uma presunção de 

paternidade. 

 Vencidos ficaram os Ministros Ilmar Galvão, Carlos Velloso e 

Sepúlveda Pertence que alinharam seus entendimentos ao brilhante voto do 

Ministro Relator ao entender que se tratava, na hipótese, de uma colisão de 

direitos fundamentais. De um lado teríamos o direito à integridade física do 

impetrante e de outro o direito à dignidade de uma criança que busca 

conhecer sua real identidade. Assim, concordaram os Ministros no sentido 

de determinar a prevalência do direito da criança de conhecer sua real 

identidade, considerando que o direito à integridade física não é absoluto e 

restaria minimamente ofendido no caso em tela.  

Ademais ressaltou que a presunção de paternidade solucionaria o 

problema do ponto de vista apenas material, posto que a criança teria direito 

à uma identidade real e não apenas presumida, estando esta resolvida de 

modo insatisfatório. 

Assim reconheceu que por mais que a condução sob vara viole 

direito fundamental à intangibilidade corporal, este não é absoluto e que 

deve ceder espaço à busca da verdade real à proteção constitucional da 

criança garantindo sua dignidade e seu direito à identidade familiar. 

Diante do caso concreto, data venia, adoto posição consentânea aos 

votos vencidos por entender que há no caso um evidente conflito dos 

direitos fundamentais à integridade física do impetrante e à real identidade e 
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dignidade da criança, que busca conhecer seu verdadeiro pai. Assim, diante 

da colisão de direitos, penso que deva ser adotado raciocínio ponderativo, 

utilizando-se das premissas expostas para justificar assim a obrigatoriedade 

de realização do exame. 

Trata-se no caso de um direito da criança a reconhecer sua identidade 

familiar, seu genitor, e esse direito não deve ser visto apenas do ponto de 

vista material, do dever dos pais de sustentar seus filhos, mas também do 

ponto de vista moral, do direito da criança à sua dignidade, ao 

reconhecimento de sua origem. A presunção de paternidade permite uma 

solução patrimonial do caso, mas jamais permitirá uma solução moral, 

restando para sempre a dúvida de sua real identidade. De outro lado, o 

exame de DNA, pela certeza proporcionada, permite uma solução 

patrimonial e moral, totalmente satisfativa dos direitos da criança, tão 

protegidos constitucionalmente e que devem ser privilegiados diante de 

uma violação reduzida da integridade física do suposto pai. 

Utilizando-se da lei de sopesamento de Alexy poderíamos atribuir 

graus (leve, médio e grave) às restrições e à importância da satisfação dos 

direitos envolvidos. Assim, teríamos uma restrição leve à integridade física 

posto que o exame não necessita sequer de coleta sanguínea, podendo ser 

realizado através de material bucal ou fios de cabelo. De outro lado, 

teríamos uma importância de satisfação grave, visto que a mera presunção 

de paternidade não garante à criança seu direito pleno à identidade e que 

sua dignidade e até sua personalidade resta afetada pelo não 

reconhecimento de sua identidade familiar. Teríamos então uma relação de 

precedência condicionada, na qual a restrição mínima à integridade física 

estaria justificada pela impossibilidade de ser garantido por outros meios o 

direito da criança à sua identidade real.  

Não caberia, nesse caso, a alegação de violação da proporcionalidade 

em seu subprincípio da necessidade, pois a presunção por mais que 

determine um pai para a criança não traduz o mesmo resultado de 

proporcionar uma identidade real, que só pode ser determinada de forma 
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indubitável pela realização do exame de DNA. Deste modo, a consideração 

da presunção é menos gravosa, mas não é igualmente eficaz na proteção dos 

direitos da criança, devendo ser desconsiderada. 

Entendo então, que diante da utilização da ponderação pautada por 

seus limites, a restrição à integridade física do suposto pai é justificada com 

base na relevância da prevalência do direito da criança de conhecer sua real 

identidade, afinizando meu entendimento com o expresso nos votos 

vencidos do referido acórdão. 

Decisão diferente foi a adotada pelo STF no HC 76060-4/ SC 
116

, 

diante do qual, decidiu-se por unanimidade pela ilegalidade da 

obrigatoriedade de realização do exame de DNA. 

Trata-se de caso no qual terceiro contesta a paternidade presumida de 

uma criança. Ocorre que o terceiro, buscando comprovar sua paternidade 

biológica, solicita a obrigatoriedade do pai presumido, posto ter sido o filho 

concebido na constância de casamento, realizar exame laboratorial de DNA. 

Diante do caso, o Ministro Relator Sepúlveda Pertence decidiu de 

forma contrária ao seu entendimento apresentado no HC 71373-4/RS, 

decisão esta que foi seguida por todos os outros Ministros e com a qual 

apresento minha afinidade por se tratar de caso extremamente diferente do 

anteriormente considerado. 

Asseverou o ilustre Ministro Relator que, apesar de suas 

considerações anteriores sobre o direito da criança à sua real identidade e 

sobre a prevalência deste sobre a integridade física na realização de exame 

de DNA, o caso apresentado sugeria relevo totalmente diferente por estar 

sendo exigida prova de reforço do pai presumido, ora paciente, por um 

terceiro que se declara pai biológico da criança. Assim, ressalta que não 

pode ser o paciente obrigado a produzir prova de reforço contra a presunção 

de que é titular e que a paternidade biológica poderia ser comprovada 

apenas com a realização de exame de DNA da criança e do terceiro que se 

                                                
116 STF, HC 76060-4/ SC, Rel. Ministro Sepúlveda Pertence, Brasília, 31 mar. 1998. Ver Anexo II. 
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diz pai. Ademais, ressalta que a ilegalidade do exame não é certamente pela 

colheita mínima de material e ofensa irrisória à integridade física, mas sim 

pela ofensa à dignidade pessoal do pai pressumido em se submeter ao 

exame. 

Diante desse caso, percebemos mais uma vez a importância da 

ponderação de interesses e também como as circustâncias do caso podem 

influenciar na formação de opinião do intérprete. Isso porque o caso 

apresentado traz à tona circunstâncias completamente diferentes da 

anteriormente apresentada e assim levou os Ministros a se unirem no 

entendimento de ilegalidade da coerção física do paciente para a realização 

do exame. Essa decisão se sutenta sobretudo pela nítida violação ao 

princípio da proporcionalidade e seu subprincípio da necessidade, pois o 

mesmo resultado pode ser obtido pela realização de meio menos gravoso, 

qual seja, pelo realização de exame de DNA entre o suposto pai biológico e 

a criança, não havendo assim, a necessidade de atingir a integridade física 

do paciente para ser demostrada a paternidade biológica da criança.  

Deste modo, poderíamos considerar a restrição como grave por 

existirem outros meios de se comprovar com a mesma certeza a paternidade 

biológica sem envolver o pai presumido da criança e sem gerar qualquer 

constrangimento à sua dignidade pessoal, não se justificando essa 

intervenção. 

 

Por fim, insta ressaltar, diante da análise dos casos, a grande 

importância da análise da colisão de direitos fundamentais diante das 

circunstâncias do caso concreto e a iminente necessidade de o raciocínio 

ponderativo ser permeado por limites e ter uma fundamentação que permita 

uma análise do raciocínio desenvolvido e do respeito aos limites a ela 

inerentes. 
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