INTRODUCAO

A Republica Federativa do Brasil adotou, de forma expressa, em seu preambulo
constitucional, bem como no art. 1° da sua Constituicdo Federal de 1988, a politica do Estado
Democratico de Direito. Assim, através dos principios norteadores da efetivacdo a dignidade
da pessoa humana, a protecdo e a garantia dos direitos fundamentais tornaram-se questdo

primordial como meio de protecdo e respeito ao proprio cidadao.

A vista disso, a Constituicdo Federal de 1988, além de ser o elo que une a politica e 0
direito em determinado Estado, é também um remédio contra as maiorias. E, por constituir-se
em um remédio contra as maiorias, ela traz consigo um nucleo politico que somente pode ser
extirpado com uma ruptura institucional.

Durante muito tempo a subsuncéo!, entendida como ato de inserir algo em um campo
mais amplo, modelo identificado a partir da norma como premissa maior, incidindo sobre 0s
fatos, tidos em caso, como premissa menor foi o Unico método utilizado para a compreenséo e
a aplicacdo do direito. Mas, nos ultimos tempos, com os assuntos estudados no &mbito juridico
passou-se a compreender que a subsuncdo tem limites e ndo é, por si sé, suficiente para lidar
com determinadas situacdes que podem surgir dentro das inovagdes do mundo contemporaneo
(ALVES, 2010).

Nesse sentido, a decisdo judicial aplicada diante da analise de casos concretos nao pode
ser considerada mero conselho, pois pode ser imposta pela forca como manifestagdo do poder
de império estatal. Dessa forma, os tribunais, agindo em nome do estado, devem estar
minimamente sob controle do grupo social que forma a sociedade e o Unico meio de controlar
suas decisdes é justifica-las (ALVES, 2010).

O dever de motivar constitui uma necessidade republicana de justificacdo das decisdes
do poder publico, para que possa haver assim, a manutengdo da seguranga juridica. A seguranca
juridica, sob este viés, assume o papel de estabilizar as relagdes sociais juridicamente tutelaveis,
em face da certeza a ela inerente. Atua também, como inibidora do arbitrio, dando amparo as
relagOes entre as pessoas e 0 Estado e entre as pessoas entre si.

A fim de introduzir o contexto em que se quer trabalhar, Robert Alexy (2001) cita, pelo

menos, quatro motivos que justificam a chamada inseguranca juridica: Em primeiro esta a

1A subsuncéo para Alexy (1999), é procedimento tradicional de aplicacdo do direito, conforme a
estrutura l6gica do silogismo juridico. Nela, o fato empirico é subsumido como particular — isto é,
elevado conforme a estrutura triadica dialética (tese, antitese, sintese) — a lei (como universal), desse
processo resultando o fato regrado pela norma (momento da singularidade ou, em termos filosoficos
do universal concreto).



impreciséo da linguagem do direito; em segundo a possibilidade de conflitos entre as normas;
em terceiro o fato de que é possivel haver casos que requeiram uma regulamentacéo juridica
que ndo cabem sob identificacdo de nenhuma norma valida existente no ordenamento; e em
quarto a possibilidade, em casos especiais, de uma decisdo que contraria textualmente um
estatuto (ALEXY, 2001).

Mesmo que, ndo seja novidade no campo juridico questdes envolvendo antinomias, aqui
tratadas como a presenca de duas normas conflitantes, validas e emanadas de autoridade
competente, nunca se deu tanta atencdo as questdes emergentes que envolvem colisbes
principioldgicas e necessidade de ponderagéo.

A partir da distingdo estrutural entre regras e principios, estes compreendidos por Alexy
como mandamentos a serem otimizados, obtém-se a parametrizacdo das normas do sistema
juridico aos comandos derivados dos direitos fundamentais. Dessa forma, tais comandos do
sistema juridico identificariam se com regras especificas no texto constitucionais. Outrossim,
ndo bastaria que as normas do sistema juridico estivessem de acordo com o texto constitucional,
uma vez que elas deveriam se conformar as normas atribuidas a esse texto constitucional. Essa
atribuicdo, diante da necessidade, seria entdo conduzida por uma decisdo guiada pela

ponderacdo de principios juridicos (ALEXY, 2001).

A Técnica da Ponderagdo sob a 6tica de Robert Alexy introduz a Ponderacdo entre 0s
principios constitucionais como marca caracteristica do desenvolvimento da Teoria dos direitos
fundamentais, com intuito de instigar a possibilidade de aplicacdo da Técnica da Ponderacédo
na Constituicdo Federal de 1988, quando identificada a existéncia de uma possivel relacéo
colidente entre os principios dela extraidos. A vista disso, estuda-se a distingao estrutural entre
regras e principios, compreendidos por Alexy, como mandamentos a serem otimizados,
parametrizacdo das normas do sistema juridico aos comandos derivados dos direitos
fundamentais. Para ao final concluir, mas sem esgotar a tematica proposta, que a Técnica da
Ponderagdo deve buscar, sempre que possivel, a priorizagdo da protecdo e promoc¢do do
principio da dignidade da pessoa humana, condensando e sintetizando os valores fundamentais

gue esteiam a ordem constitucional vigente.

1 DISTINCAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Ao tratar de uma colis@o principioldgica as regras usuais da interpretacao juridica se
mostram insuficientes, isso ocorre porque 0s principios sdo propensos a colidir. A entender. 0s

direitos fundamentais sdo, em geral, normas de carater principioldgico, as colisdes entre eles



podem ser resolvidas sem que um deles deixe de existir no ordenamento juridico (ALEXY,
2015).

Uma solucao simples, que evitaria por completo o problema da colisdo, consistiria em
declarar todas as normas de direitos fundamentais como ndo vinculativas juridicamente, em
outras palavras, apenas como proposi¢cBes programaticas de cunho moral ou politico,
desprovidas de eficécia juridica. Entretanto, essa solucdo é desprovida de fundamento por
disposigdo expressa da Constitui¢do brasileira, artigo 5°, paragrafo 1°: “As normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢do imediata.” (BRASIL, 1988). E, mesmo que
assim néo fosse, Alexy, explica que a forga vinculativa dos direitos fundamentais ndo poderia
ser-lhes retirada.

A teoria dos principios de Robert Alexy aponta a ponderacdo como a solugdo mais
adequada para a colisdo entre principios, uma vez que tende a garantir sua normatividade e
preservar a Constituicdo Federal de 1988. Importa ressaltar que, para este trabalho, principios
e regras sdo aceitos como espécies do género norma, considerando uma possivel relacdo
excludente. Quando dois principios constitucionais apresentarem interesses contraditérios, qual
a melhor medida a ser tomada? Para Robert Alexy, a ponderacdo é apontada como o pilar que
permite ndo apenas resolver eventuais colisbes de principios, como também manter sua
normatividade sem que sejam excluidos do ordenamento juridico.

A metodologia juridica tradicional se utiliza de critérios como generalidade e abstracéo
para diferenciar regras e principios, deixando de lado qualquer consideracdo de ordem
qualitativa. Essa € a forma de distin¢do, utilizada por Norberto Bobbio, quando ele define os
principios como “normas fundamentais ou generalissimas do sistema, as normas mais gerais.”
(BOBBIO: 2003, p.81).

Para compreender a distin¢do entre regras e principios, considerando critérios dessa
ordem, Alexy afirma haver trés teses acerca da distin¢ao entre regras e principios. A primeira
alega a impossibilidade de divisdo das normas em classes de regras e principios, devido a
pluralidade existente. Ja a segunda é sustentada pelos que consideram que pode haver uma
distincdo relevante entre regras e principios, mas que essa distingdo & meramente de grau. Por
fim, a terceira afirma que as normas podem dividir-se em regras e principios, porém a diferenca
ndo e meramente gradual, mas também qualitativa (ALEXY, 2019).

Para o autor a ultima tese é a correta, pois apresenta o que ele denomina de critério
qualitativo, o qual permite distinguir com precisdo as regras e os principios. Alexy apresenta o
nacleo da distingdo entre as duas espécies normativas: a concepg¢do de principios como

mandamentos de otimizacdo. Para Alexy, a defini¢do dos principios como mandamentos de



otimizacdo decorre do fato de eles serem normas que ordenam que algo seja realizado, dentro
das possibilidades juridicas e reais existentes, sendo que as possibilidades juridicas sdo
determinadas pelos principios e regras em oposi¢do. Ao que se refere as regras, constituem-se
mandamentos definitivos, que s6 podem ser cumpridos ou néo, de forma que, se forem validas,
devem ser cumpridas exatamente como exigido (ALEXY, 2015).

Ademais, os principios ndo expressam mandamentos definitivos, pois apenas ordenam
que algo seja feito na maior medida possivel, considerando determinadas condi¢Ges. Dessa
forma, o fato de um principio ser aplicado em um caso concreto ndo significa que o que ele
determina sera o resultado definitivo para o caso. Por isso, 0s principios ndo possuem contetido
de determinacéo, suas razdes séo determinadas pelas circunstancias do caso concreto, podendo
ser substituidas por outras razfes opostas. (ALEXY, 2002). J& no caso das regras, ocorre 0
contrario, pois como elas devem ser cumpridas exatamente como sao exigidas, possuem um
carater de determinacdo em relacdo as circunstancias faticas e juridicas, ou seja, uma vez
aplicadas, determinam um resultado definitivo. Essa determinacédo prevalece em todos os casos
de aplicacdo das regras, exceto quando a regra é declarada invalida. (ALEXY, 2002).

Diante de tais consideracdes, seria possivel afirmar que todos os principios tém 0 mesmo
carater prima facie %e de que todas as regras tém o mesmo carater definitivo. O caminho entre
o direito prima facie e o direito definitivo é estabelecido através de uma relagdo de preferéncia
que ¢ determinada por uma regra: “sempre que um principio €, em ultima instancia, uma razao
basica para um juizo concreto de dever ser, este principio € uma razdo para uma regra que
apresenta uma razdo definitiva para esse juizo concreto de dever ser. Dessa forma, os principios
nao sao razoes definitivas.” (ALEXY, 2002, p.103).

A partir dessa definicdo, que considera as regras como mandamentos definitivos,
proposta por Alexy (2002), surge o imperativo de se cumprir exatamente o que por elas é
exigido. Portanto, a conclusao Idgica a que se chega é de que nos casos em que houver uma
antinomia entre duas regras, s6 ha duas solucdes possiveis: a introducdo de uma clausula de
excecdo em uma das regras, 0 que permite que ela continue sendo valida no ordenamento
juridico, ou a declaracdo de invalidade de pelo menos uma das regras contraditorias. Exemplo:
uma regra que impede que as pessoas abandonem a sala antes de tocar o sinal de saida e outra,
que ordena que as pessoas abandonem a sala quando soar o alarme de incéndio. O autor afirma
que ambas produzem juizos concretos de dever ser contraditérios entre si, de forma que a

solucéo do conflito seria introduzir na primeira regra uma clausula de exceg¢do para o caso do

2 Prima facie € uma expressao latina que significa a primeira vista e a partir deste sentido sera por
diversas vezes citada no decorrer da presente pesquisa.



alarme de incéndio e, se isso ndo fosse possivel, declarar a invalidade de uma das regras,
retirando-a do ordenamento juridico (ALEXY, 2019).

Nesse contexto, nota-se que a validade é um conceito binario e ndo gradual, de modo
que a aplicacdo de uma consequéncia juridica guarda uma relacdo de causa e efeito com a
aplicacdo da regra que a contém. Com os principios, ocorre de forma diferente, pois quando
dois principios entram em colisdo um deles terd que ceder ao outro, mas isso ndo significa que
0 principio desprezado tenha que ser declarado invalido ou que tenha que ser introduzida uma
clausula de excecdo. A solucdo para tanto, reside no fato de que, de acordo com determinadas
circunstancias, analisadas no caso concreto, um principio deve preceder ao outro, ou seja, deve
haver uma ponderagéo entre ambos.

E possivel identificar entdo, a existéncia de duas solugdes distintas para os conflitos de
normas: enquanto a colisdo de principios é resolvida através da ponderacéo, o conflito de regras
é resolvido através da subsuncédo. O tratamento diverso nos dois casos, conforme refere Alexy
(2007), seria a maneira mais clara de distinguir regras e principios, no entanto, alguns autores
afirmam que a ponderacdo ndo deve ser aplicada somente e exclusivamente aos principios
(ALEXY, 2007).

Para Alexy, o principal critério que distingue uma regra de um principio € o modo como
eles se comportam no caso de colisdo. A saber, as regras estdo vinculadas a subsuncédo e 0s
principios a ponderagdo. Dessa forma, o autor identifica a pondera¢do como forma de aplicacéo
exclusiva dos principios, afirmando que se tratam de dois lados do mesmo objeto, sendo um de
carater metodologico e outro de carater tedrico-normativo. No mais, efetuar ponderagdes no
direito pressupde que as normas, entre as quais se pondera, tém a estrutura de principios e
classificar normas como principios leva a ponderacfes. Assim, consequentemente, o litigio
sobre a teoria dos principios é, essencialmente, um litigio sobre a ponderacdo. (ALEXY, 2007).

A estrutura das solugfes de colisdes é apresentada por Alexy através da lei de colisdo.
Essa lei tem enorme importancia, pois demonstra que é o resultado da ponderacao que deve ser
objeto de fundamentacdo. Nesse sentido, Alexy cita como exemplo o caso da incapacidade
processual, no qual a realizacdo de audiéncia oral em desfavor de um acusado que corre perigo
de sofrer um infarto, gera um conflito entre o dever do Estado de garantir a efetiva aplicacdo
do direito penal e a protecéo a vida e a integridade do acusado. Nesse caso, a solu¢do nao deve
ser dada na dimenséo da validade, como ocorre com as regras, mas sim na dimensao de peso,
ou seja, através da ponderacdo dos interesses opostos no caso concreto (ALEXY, 2002).

Quando um principio limita a possibilidade juridica de cumprimento do outro, deve-se,

observadas as circunstancias do caso concreto, estabelecer uma relagdo de precedéncia



condicionada entre ambos, devem ser indicadas as condi¢des necessarias para que um principio
seja aplicado em detrimento de outro®. Assim sendo, “a relagio de procedéncia condicionada
também pode ser denominada de concreta ou relativa e € expressa pela seguinte formula: (P1 P
P2) C, na qual P1 e P2 representam o0s principios opostos e C representa as condi¢des sobre as
quais um principio precede ao outro.” (ALEXY, 2002, pp. 92-93).

Além disso, o principio que tem precedéncia restringe as possibilidades juridicas de
satisfacdo do principio desprezado, mas essa relacéo de precedéncia ndo € definitiva, podendo
ser invertida se as condi¢des forem modificadas (ALEXY, 2002). De acordo com Alexy, 0 peso
dos principios € determinado da seguinte forma: “O principio P1 tem, em um caso concreto,
um peso maior que o principio oposto P2, quando existem razdes suficientes para que P1
preceda a P2, sob as condi¢des C dadas em um caso concreto.” (ALEXY, 2002, p. 93).

Nesse sentido, a formula do peso utilizada por Alexy deve ser entendida como as razdes
suficientes para que um principio preceda outro, ndo possuindo significado quantitativo
(STEINMETZ, 2001). No caso citado anteriormente, no qual a realizacdo de uma audiéncia
pode acarretar perigo de vida ao acusado, a precedéncia do principio da protecdo a vida e a
integridade em relacdo ao principio da efetiva aplicacdo do direito penal, pode ser explicitada

na seguinte frase do Tribunal Constitucional Federal Alemao:

Se existe o perigo concreto, manifesto, que o acusado, no caso de realizacdo da
audiéncia oral, perca sua vida ou experimente graves danos a sua salde, entdo, a
continuacao do processo o lesiona em seu direito fundamental do artigo 2, paragrafo
2, frase 1 da Lei Federal. (ALEXY, 2002, p. 93).

8 Um exemplo apresentado por Gavido Filho (2010), o qual ele classifica como “Colisdo de Direitos
Fundamentais em Sentido Estrito” € um caso significativo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, € o da reclamacao apresentada pela mexicana Gléria Trevi que, enquanto respondia a
processo de extradicdo e se encontrava presa nas dependéncias da Policia Federal, resultou gravida
e deu luz a uma crianga. A extraditanda atribuiu aos agentes policiais a pratica de crime de estupro,
mas nao permitiu o recolhimento de material para realizacdo da pericia necessaria. Na reclamacao
apresentada contra a decisao judicial que determinou o recolhimento de material genético da placenta
e a entrega do prontuario médico, o Supremo Tribunal Federal examinou a colisdo entre o direito
fundamental a intimidade e a vida privada da disposi¢do do art. 5°, X, da Constituicdo Federal, e 0
direito fundamental do preso a integridade fisica e moral da disposicéo do art. 5°, XLIX, da Constituicao
Federal, de um lado, e, de outro lado, o direito fundamental da honra dos agentes policiais da disposi¢ao
do art. 5°, X, da Constituicdo Federal. Além disso, entraram em jogo na colisdo os bens juridicos
coletivos constitucionais relativos a honra da instituicdo da Policia Federal, a moralidade administrativa,
a persecucdo penal publica e a seguranca publica. O Supremo Tribunal Federal, ponderando os
principios em colisdo, entendeu justificada a intervencdo nos direitos fundamentais da extraditanda
consistente no recolhimento de material genético da placenta e néo justificada a intervencao de
recolhimento dos prontuarios médicos (Cf. STF, Recl. 2040, TP, j. 21/02/2002, DJ 27/06/2003).



O autor afirma que o enunciado do Tribunal pode ser entendido de duas formas: como
condicdo de uma relacdo de precedéncia de um principio sobre o0 outro ou como uma regra que
determina que se uma acdo cumpre tal condicdo, pesa sobre ela uma proibi¢do. Assim, é
possivel concluir que de um enunciado de preferéncia sobre uma relacdo de precedéncia
condicionada se segue uma regra que prescreve a consequéncia juridica do principio que tem
preferéncia quando se ddo as condicOes de preferéncia (ALEXY, 2002).

E nesse contexto que se formula a lei de colisdo, que trata da conexo entre relacdes de
precedéncia condicionada a regras, sendo expressa pela seguinte formula: “(P1 P P2) C, na qual
P1 e P2 representam os principios opostos e C representa as condi¢Ges sobre as quais um
principio precede ao outro”. (ALEXY, 2002, pp. 92-93).

Se o principio P1, dadas as circunstancias C, precede o principio P2 (P1 P P2), e se
de P1, dadas as circunstancias C resulta a consequéncia R, entdo vale uma regra que

contétm a C como pressuposto de fato e a R como consequéncia juridica C—R.
(ALEXY, 2002, p.94).

Dessa forma, a lei de colisdo demonstra que a observancia das circunstancias do caso
concreto é conditio sine qua non* para a ponderacdo, ndo existindo, pois, relagbes de
precedéncia absolutas entre os principios. Nesse sentido, acredita-se que a lei de colisdo é valida
para solucionar todas as colis@es, pois formula um enunciado de preferéncia condicionada entre

os principios. A formulacdo desses enunciados é fundamentada através da ponderacéo.

2 A TECNICA DA PONDERACAO DE ROBERT ALEXY

A ponderacdo pode ser entendida a partir da caracterizacdo dos principios como
mandamentos de otimizacao, pois a referida caracterizacéo faz com que eles ordenem “que algo
seja realizado em medida tdo alta quanto possivel relativamente as possibilidades faticas e
juridicas.” (ALEXY, 2002, p.185). Nesse contexto, afirma-se que essa ideia de otimizacao é
expressa pelos trés principios parciais que compdem o principio da proporcionalidade: o
principio da idoneidade ou adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido
estrito, sendo que o ultimo corresponde a ponderacédo (ALEXY, 2002).

4 A expressao “Sine qua non” ou ‘conditio sine qua non” é uma expressao que se originou do termo em
latim que pode ser traduzido como “sem a/o qual ndo pode ser’. Refere-se a uma acao cuja condi¢cédo
ou ingrediente é indispensavel e essencial, para tanto, referenciada nesta pesquisa com idéntico
sentido.



Em relagdo ao principio da idoneidade® ou adequacéo, explica-se que ele exclui a
utilizacdo de meios que, visando a realizagdo de um principio, acabem prejudicando outro, sem,
no entanto, fomentar o principio ao qual eles devam servir, a situacéo € ilustrada pelo autor da

seguinte forma:

Se M1 ndo é adequado para a promocéo ou obtencédo do fim exigido por P1 ou idéntico
a P1, ou seja, para P1 é igual se utilizar M1 ou ndo. Se, em outras circunstancias, M1
afeta a realizacdo de P2, entdo no que diz respeito a otimizagdo com relagdo as
possibilidades faticas, M1 esta proibido por P2. (ALEX, 2002, p. 114-115).

Ja o principio da necessidade® “consiste na escolha, entre dois meios que possibilitem a
realizacdo de um principio, daquele que menos intensamente intervenha em um outro
principio.” (ALEXY, 2002, p. 114-115). De acordo com Humberto Avila (2021), 0 exame
da necessidade envolve, primeiramente, a verificacdo da existéncia de mais de um meio que
promova igualmente o fim e, posteriormente, a analise de qual desses meios € menos restritivo.

Por fim, o principio da proporcionalidade em sentido estrito’, consiste na ponderagéo
entre as vantagens e o0s prejuizos causados pela adocdo de uma determinada medida. Esse
principio identifica-se com a ponderacdo. Nesse sentido, a ponderacao faria parte daquilo que
exige um principio mais amplo: o principio da proporcionalidade. Assim, os principios da
adequacao e da necessidade expressam a ideia da otimidade-pareto, ou seja, “uma posi¢do pode
ser melhorada sem que nas¢am desvantagens para outras.” (ALEXY, 2002, p. 135), ao passo
que o principio da proporcionalidade em sentido estrito abarca 0s casos em que 0s custos e
sacrificios ndo podem ser evitados, tornando-se necessaria uma ponderacdo (ALEXY, 2002).

Salienta-se entdo, que os dois primeiros principios se referem a otimizacdo quanto as
possibilidades faticas, enquanto o Ultimo se refere a otimizacdo relativamente as possibilidades

juridicas, sendo, dessa forma, o que interessa quando se trata da colisdo de principios. Pondo

5 Nos escritos de Gavido Filho (2010), o principio parcial da idoneidade indaga se a medida, que
configura uma intervencdo em um direito fundamental, promove o fim de realizar o outro direito
fundamental ou bem juridico coletivo protegido constitucionalmente. Se a medida de intervencao em
um direito fundamental ndo promover a realizacdo do outro direito fundamental, entéo, ela ndo estara
justificada.

6 O exame do principio parcial da necessidade é uma questao de comparacgéo entre a medida escolhida
ou a ser escolhida e outras medidas alternativas. No exame do principio da idoneidade, diferentemente,
a questao € de verificacdo da relagdo de causalidade empirica entre a medida e o fim a ser promovido.
A andlise comparativa deve responder se entre as medidas alternativas, ndo existe uma que, com o
mesmo grau de idoneidade para alcancar o fim que a medida escolhida ou a ser escolhida promove,
intervenha com intensidade de menor grau em outro ou em outros direitos fundamentais ou bens
juridicos coletivos constitucionalmente protegidos em jogo na colisdo (GAVIAO FILHO, 2010).

7 O principio parcial da proporcionalidade em sentido restrito é o lugar da ponderacdo e diz com
cumprimento do mandamento de otimizacao conforme as possibilidades juridicas. [...] As discussdes
em torno da ponderacdo apontam para as dificuldades quanto a verificacdo dos graus de intensidade
da intervencdo em um direito fundamental e de importdncia do cumprimento do outro direito
fundamental em um caso de colis&o de dois direitos fundamentais (GAVIAO FILHO, 2010).



em pratica tal afirmac8o, o principio da proporcionalidade em sentido estrito seria idéntico a
uma regra, a qual Alexy denomina lei da ponderacao.

A lei da ponderacao ¢ descrita por Alexy de acordo com o seguinte conceito: “quanto
mais alto é o grau do ndo cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto maior deve ser a
importancia do cumprimento do outro.” (ALEXY, 2003, p.136). Nesse sentido, a lei da
ponderacdo demonstra que o grau de afetacdo de um dos principios depende do grau de
importancia da satisfacdo do outro principio. Dentro do referido contexto, Sanchis (1992)
afirma que a lei de ponderacdo é a regra constitutiva do método que visa fundamentar a
precedéncia que um principio exercera sobre o0 outro, num caso concreto.

Alexy explica que a lei da ponderacdo permite verificar que a ponderagdo se compde

em trés passos. Assim sendo, a ponderacao exige:

Em primeiro lugar, a comprovacéo do grau de ndo cumprimento ou prejuizo de um
principio. Nessa fase é indispensavel a identificacdo de todos os elementos
fundamentais que compde as colisdes, para que a ponderagdo ocorra sem distor¢des.
(ALEXY, 1999, p. 69).

O primeiro passo pode ser compreendido como a preparacdo da ponderacdo e déa inicio
a identificacdo do que esta sendo objeto de sopesamento, da literal ponderacéo, através de uma
analise exaustiva de todos os elementos e argumentos possiveis. Nesta primeira fase da
ponderacdo o intérprete deve buscar identificar a existéncia de conflito normativo, em outras
palavras, verificar se existem enunciados normativos presentes no ordenamento juridico
fundamentando as normas que se imaginou entrarem em conflito e, em seguida, ordena-los de
acordo com a solucédo que indiquem para o caso concreto (ALEXY, 2002).

Dito isso, ressalta-se que o intérprete deve atuar com cautela para identificar os
enunciados normativos em colisdo, ndo devendo admitir como objeto da ponderacao, direitos
gue ndo encontrem fundamento no ordenamento juridico. Dessa forma, entendendo a
ponderacdo como uma técnica juridica, os interesses genericamente considerados s6 podem ser
levados em conta se puderem ser reconduzidos a enunciados normativos explicitos ou
implicitos.

Na segunda etapa da ponderacéo, se constitui a partir da definicdo da necessidade de
comprovacgao da importancia de cumprimento do principio em sentido contrario. Nessa fase se
da, no sentido estrito, a realizacdo da ponderacdo, de modo que deve ser indicada a relacao de

primazia entre um principio e outro. Com isso, o intérprete terd que examinar as circunstancias



do caso concreto e sua repercussdo sobre os elementos normativos (ALEXY, 2002). Essa
atividade, serd realizada em duas etapas, que sdo colocadas da seguinte forma:

Em primeiro lugar, 0 intérprete terd que destacar, dentre todas as circunstancias
do fato que caracterizam a hipotese, aquelas que ele considera relevantes(...) em
segundo lugar, e as duas questBes estdo interligadas, os fatos relevantes terdo
influéncia sobre o peso ou a importdncia a ser reconhecida aos enunciados
identificados na fase anterior e as normas por eles propugnadas. (BARCELLOS,
2005, p.116).

A Ultima etapa da ponderacéo ¢é definida como aquela que exige a comprovacao de que
a importancia do cumprimento do principio em sentido contrario justifica o prejuizo ou nao
cumprimento do outro. A terceira etapa implica na formulacao de regras, inclusive de primazia,
entre os principios que estdo sendo analisados (ALEXY, 2002). Por esta razéo, a Ultima etapa
da ponderacdo se mostra a fase mais complexa da aplicacdo da técnica, pois enseja varias
questdes como a de justificar porque uma solucdo indicada por determinado elemento deve
prevalecer sobre outra. No mais, se faz de suma importéncia destacar que a decisdo obtida
através do processo de ponderacdo, sempre que possivel, terd como objetivo, alcancar a
concordancia pratica, considerando-se como a finalidade da ponderacéo.

Nesse sentido, a concordancia pratica atua como parametro para que o intérprete analise
0 caso concreto e opte por uma solucdo mais harmonica e que imponha o menor sacrificio
possivel no que tange aos principios conflitantes. Aponta-se para a necessidade da méaxima
realizacdo de valores que se direcionam para sentidos opostos, podendo ser definida como a
finalidade que deve orientar a ponderacdo (AVILA, 2021).

Com isso, o tribunal que a fizer, ndo pode limitar-se a proceder a uma simplificada
ponderagdo entre principios conflitantes, atribuindo prevaléncia ao de maior hierarquia ou
significado. Estabelecer hierarquias ndo € a solugdo que nos parece acertada. Ao contrario, no
juizo de ponderacdo, o julgador contempla as circunstancias peculiares de cada caso, afirmando
que a solugdo desses conflitos ha de ser feita mediante a utilizacdo do recurso da concordancia
pratica, de modo que cada um dos valores juridicos em conflito ganhe realidade a partir da
analise do caso pratico (AVILA, 2021).

Resta claro, dessa forma, que a ponderacdo segue uma determinada estrutura,
decompondo-se em trés passos. Resumidamente, em um primeiro passo deve ser comprovado
0 grau do ndo cumprimento ou prejuizo de um principio. Apoés isso, deve seguir, em um segundo
passo, a comprovacgdo da importancia do cumprimento do principio em sentido contrario. Em

um terceiro passo deve, finalmente, ser comprovado, se a importancia do cumprimento do



principio em sentido contrario justifica o prejuizo ou ndo cumprimento do outro (ALEXY,
2015).

Diante deste contexto, tal estrutura permite perceber a ponderacdo como um
procedimento de argumentacdo e de fundamentacdo, como um procedimento racional. Com a
finalidade de melhor compreender a teoria, colaciona-se aqui um exemplo ilustrativo de deciséo

emanada do Tribunal Constitucional Federal, a “decisado tabaco™:

Estava em discussao o dever imposto aos fabricantes de produtos derivados do tabaco
de inserir nesses produtos adverténcias ao consumidor relativamente as consequéncias
danosas do fumo para a saude. Tem-se, com isso, uma intervencéo relativamente leve
no direito fundamental a liberdade de profissdo. Como uma intervencéo grave, poder-
se-ia cogitar uma proibicdo definitiva de fabricacéo de todos os produtos de tabaco.
Entre tais casos ha outros de intensidade mediana. Com isso, é possivel observar a
existéncia de uma escala composta por graus “leve”, “médio” e “grave” de
intervencdo no direito fundamental. Em contraposicdo a esse direito, hd um
fundamento de intervenco, a protecéo a satide em face dos perigos do fumo, que pesa
gravemente. Tratando-se de uma intervencgdo leve no direito fundamental, justificada
por um fundamento altamente importante de intervencdo, ela, no exame da
proporcionalidade em sentido restrito, esta justificada. (TREVISAN, 2017, p. 98-99).

Com efeito, a racionalidade da ponderacao é garantida pela observancia de determinadas
regras de argumentacdo. Considerando-se a argumentacdo juridica um caso especial da
argumentacdo pratica geral, uma teoria da argumentacdo juridica somente é possivel no quadro
de uma teoria da argumentacédo pratica geral. Para Alexy, essa teoria é formulada como uma
teoria do discurso pratico racional. Considerando-se a argumentacdo como uma atividade
guiada pelas regras proprias da teoria do discurso, a unido entre ponderacdo e argumentacao
permite qualificar os resultados obtidos através da ponderacdo como racionais (GALVAO
FILHO, 2011).

Para que seja realizada a ponderacao deve-se extrair, antes, com base na analise do caso
concreto, o assim denominado pela doutrina alemd de “nucleo essencial da norma”
(wesensgehalt). O referido nacleo essencial é considerado o contedtdo minimo e intangivel do
direito fundamental, que deve sempre ser protegido em quaisquer circunstancias, sob pena de
fulminar o préprio direito. Com isso, o0 nucleo essencial limita a possibilidade de limitar, ou
seja, estabelece um limite além do qual ndo é possivel a atividade limitadora dos direitos
fundamentais (ALVES, 2010).

Dessa forma, se torna possivel extrair desse entendimento, que € no respeito a esse
nucleo essencial da norma de um direito fundamental que se encontra a constitucionalidade de

uma eventual restricdo a esse direito e, da mesma forma, a inconstitucionalidade de uma



restricdo a um direito fundamental que ultrapassar e afetar o seu ndcleo essencial, por meio da
ponderacdo (ALVES, 2010).

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS COLIDENTES NA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988: APLICA-SE A PONDERACAO?

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil positivou uma série de normas que
podem ser designadas como principios constitucionais. Os direitos fundamentais, que. ao
contrario do que se verificava nas constitui¢cées que a precederam, nela estao inscritos no inicio
do texto constitucional, constituem os mais importantes, todavia, ndo 0s Unicos representantes
dessa classe. Ao posiciona-los na abertura da Constituicdo Federal de 1988, o legislador
constituinte ndo pretendeu outra coisa sendo realcar o papel central que os direitos fundamentais
ocupam no contexto da ordem constitucional brasileira, contrastando-o, dessa forma, com o
autoritarismo dos anos de regime militar vividos pelo Brasil no periodo histdrico anterior ao
advento da atual Constituicdo Federal de 1988 (TREVISAN, 2017).

A Constituicdo Federal apresenta um extenso rol de principios constitucionais, além
disso, a doutrina e a jurisprudéncia tém reconhecido a vigéncia de indmeros principios
constitucionais implicitos, como o principio da proporcionalidade, da presuncdo de
constitucionalidade das leis, da interpretacdo conforme a Constituicdo Federal de 1988, da
motivagdo dos atos administrativos, do efeito retroativo nas decisdes no controle de
constitucionalidade das leis, entre varios outros (SARMENTO, 2002). Destaca-se ainda, que
ndo se adota uma possivel hierarquia entre os principios constitucionais explicitos ou implicitos.
Estes podem concorrer com aqueles em casos concretos, impondo-se, nesta hipdtese, o
empreendimento de uma ponderacao de principios para resolucao satisfatdria da controvérsia.

Ademais, os principios constitucionais apresentam, ainda, funcdo supletiva, regulando
imediatamente 0 comportamento dos seus destinatarios, diante da inexisténcia de regras
constitucionais especificas sobre determinadas matérias. Sob este angulo, Canotilho (1992)
preceitua que o0s principios podem revelar normas que ndo sdo expressas por qualquer
enunciado legislativo, possibilitando aos juristas, sobretudo aos juizes, o desenvolvimento,
integracdo e complementacdo do direito. E, em razdo da funcdo argumentativa dos principios
constitucionais, conforme 0 peso que 0s caracteriza, 0s principios ndo contém respostas
definitivas para as questdes juridicas sobre as quais incidem, mas apenas mandamentos prima
facie, que podem, eventualmente, ceder em razdo da ponderagdo com outros principios,

conforme colocado anteriormente. Dessa forma, devem os principios constitucionais



apresentar-se como argumentos, ou pontos de vista a serem considerados caso a caso
(CANOTILHO, 1992).

Outrossim, somente diante de cada caso concreto a ser analisado, é que se pode ser
atribuido um peso especifico para cada principio, e, por consequéncia, estabelecida a solucao
da controvérsia, torna-se patente a superlativa importancia do problema no manejo dos
principios constitucionais, o que nado significa que se possa descurar do sistema. Para tanto,
observa-se que a fluidez e o teor axioldgico dos principios constitucionais servem, a um so
tempo, para dinamizar a ordem constitucional e para legitima-la, ancorando-a nos valores
existenciais que emprestam substrato ético ao constitucionalismo (SARMENTO, 2002).

Tratando-se de interpretar a técnica da ponderagdo de principios na Constituicdo Federal
de 1988, refere-se de antemao que o principio da proporcionalidade é essencial para a realizagédo
da ponderacdo de principios constitucionais, pois o raciocinio que lhe é inerente, em suas trés
fases subsequentes, é exatamente aquele que se deve utilizar na ponderacéo.

Ponderacéo e proporcionalidade pressupdem-se reciprocamente, a representacdo de
duas faces de uma mesma moeda. A proposito, em relacdo ao principio da proporcionalidade,
¢ ele que permite fazer o “sopesamento” (Abwagung, balancing) dos principios e direitos
fundamentais, bem como dos interesses e bens juridicos em que se expressam, quando se
encontrem em estado de contradi¢do, solucionando-a de forma que maximize o respeito de
todos os envolvidos no conflito.

A Técnica da Ponderacdo aplicada a Constitui¢do Federal de 1988, caracteriza-se como
0 método que se preocupa em analisar o caso concreto em que eclodiu o conflito, pois as
variaveis faticas presentes no problema enfrentado afiguram-se determinantes para a atribuicao

b

do “peso™ especifico e essenciais a definicdo do resultado da ponderagdo. Por sua vez, a
relevancia conferida as dimensdes faticas do problema concreto, porém, ndo pode jamais
implicar na desconsideracéo do dado normativo, que também se revela absolutamente vital para
a resolucdo das tensdes entre principios constitucionais. Afinal, a Constituicdo Federal de 1988
é, antes de tudo, norma juridica, e desprezar a sua for¢a normativa € desproteger o cidaddo da
sua garantia juridica mais fundamental.

Compreende-se que ponderacdo principios s6 se mostra necessaria quando, de fato,
estiver caracterizada a colisdo entre pelos menos dois principios constitucionais incidentes
sobre um caso concreto. Logo, a primeira tarefa que se impde ao intérprete, diante de uma
possivel ponderacao, € a de proceder a interpretacdo dos canones envolvidos, para verificar se
eles efetivamente se confrontam na resolucéo do caso, ou se, ao contrario, é possivel harmoniza-

los (SARMENTO, 2002).



Por conseguinte, busca-se cumprir em primeiro plano, o principio da unidade da
Constituicdo Federal de 1988, que demanda a busca da conciliagcdo entre normas constitucionais
aparentemente conflitantes, evitando as antinomias e colisdes. Isto porque, conforme se explica,
a Constituicdo Federal de 1988 ndo representa um aglomerado de normas isoladas, mas um
sistema orgénico, no qual cada parte tem de ser compreendida a luz das demais (SARMENTO,
2002). Por conseguinte, deve entdo, o intérprete buscar a demarcagdo do campo normativo de
cada principio envolvido, para verificar se a hipotese esta realmente compreendida no @mbito
de tutela de mais de um deles.

No campo dos direitos fundamentais, esta demarcacao corresponde a identificacdo dos
“limites imanentes” & de cada direito. Tais limites, que representam a fronteira externa dos
direitos fundamentais, podem estar definidos expressamente na Constituicdo Federal de 1988,
ou dela decorrerem implicitamente, sendo, neste caso, inferidos da analise da protecdo
outorgada pela Lei Maior a outros direitos e valores da mesma estatura. De qualquer forma, a
fixacdo dos limites imanentes € anterior a resolucdo dos conflitos, pois sO se caracterizara o
conflito se a situacdo concreta se contiver no interior dos limites imanentes de mais de uma
norma constitucional (SARMENTO, 2002).

Ressalta-se, no entanto que, a estrutura aberta e flexivel dos principios que ndo possuem
um campo de incidéncia rigidamente delimitado torna, por vezes, mais delicado o procedimento
para estabelecer a priori as fronteiras dos seus ambitos normativos com seus congéneres. Por
este motivo, a analise do caso concreto revela-se frequentemente essencial para a verificacdo
da existéncia ou ndo de conflito entre os principios constitucionais ali tratados. Identificando-
se uma efetiva colisdo, deve-se passar a segunda fase do processo, que envolve a ponderacao
propriamente dita entre os interesses em disputa.

Se, determinado caso concreto é de fato tutelado por dois principios constitucionais, que
apontam para soluc@es divergentes. Deve-se entdo, & luz das circunstancias concretas, impor
compressdes reciprocas sobre 0s interesses protegidos pelos principios em disputa, objetivando
lograr um ponto 6timo, onde a restricdo a cada interesse seja a minima indispensavel a sua
convivéncia com o outro. Assim, em primeiro lugar, o intérprete tera de comparar 0 peso
genérico que a ordem constitucional confere, em tese, a cada um dos principios envolvidos.

A vista disso, 0 peso genérico ¢ apenas indiciario do peso especifico que cada principio
vai assumir na resolugéo do caso concreto. E, tal ponderagédo dependera da intensidade com que

estiverem afetados, no caso, os interesses tutelados por cada um dos principios em confronto.

8 Para limites imanentes, entende-se aqui que cada direito apresenta limites légicos, imanentes,
oriundos da prépria estrutura e natureza do direito e, portanto, da propria distingdo que o prevé.



Assim, seria possivel dizer que o nivel de restricdo de cada interesse serd inversamente
proporcional ao peso especifico que se emprestar no caso, ao principio do qual ele se deduzir,
e diretamente proporcional ao peso que se atribuir ao principio protetor do bem juridico
concorrente (SARMENTO, 2002).

Desse modo, as restricdes aos principios constitucionais em disputa devem ser sempre
que possivel, arbitradas mediante o emprego do principio da proporcionalidade em sua triplice
dimensdo: adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Em outras palavras:

[...] o julgador deve buscar um ponto de equilibrio entre os interesses em jogo, que
atenda aos seguintes imperativos: (a) a restricdo a cada um dos interesses deve ser
idénea para garantir a sobrevivéncia do outro; (b) tal restricdo deve ser a menor
possivel a protecdo do interesse contraposto e (c) o beneficio logrado com a restricao

a um interesse tem de compensar o grau de sacrificio imposto ao interesse antagdnico.
(SARMENTO, 2002, p. 104-105).

A ponderacdo de principios na Constituicdo Federal de 1988, deve sempre se orientar
no sentido da protecéo e promocéo do principio da dignidade da pessoa humana, que condensa
e sintetiza os valores fundamentais que esteiam a referida ordem constitucional vigente.

Por fim, para fins de conhecimento pratico e arredondamento da presente pesquisa,
ressalta-se que a aplicacdo da técnica da ponderacdo na Constituicdo Federal de 1988 pode ser
realizada em dois ambitos, quais sejam, ambito judicial e &mbito legislativo. Dentro deste
contexto, o referido autor afirma que a ponderacéo de principios pode ser realizada pelo Poder
Judiciario basicamente em duas hip6teses: quando nédo existir regra legislativa especifica que
resolva determinado conflito entre principios constitucionais em analise real diante do caso
concreto, ou quando a regra legislativa em questdo tiver pela via principal ou incidental sua
constitucionalidade questionada (SARMENTO, 2002).

Assim, diante da primeira possibilidade o poder judiciario tera, forcosamente, de
proceder a ponderacdo, uma vez que ndo podera refutar-se ao seu dever de resolver a lide, e a
colisdo entre principios constitucionais ndo tem como ser equacionada, se ndo, através do
emprego do método da ponderacdo de principios. J& diante da segunda hipotese, a questéo
torna-se um tanto mais delicada. De fato, a necessidade de ponderagdo de principios na
aplicacdo das normas constitucionais exacerba o risco de invasdo, pelo poder judiciario, do
campo de discricionariedade inerente a atividade legislativa. Pois, através da ponderacdo, 0s
juizes, que ndo sdo eleitos, podem tentar impor as suas op¢Oes politicas e ideoldgicas em
detrimento daquelas realizadas pelos representantes do povo (SARMENTO, 2002).

Trata-se, portanto, da adocdo de uma postura cautelosa pelo poder judiciario, com a

denominacdo norte-americana que significa autolimitagédo judicial. A autolimitacdo judicial



consiste, nesse sentido, em uma formula de convivéncia entre o poder judiciario e os demais
poderes do estado, pela qual o primeiro ndo abdica da sua magna funcdo de guardido da
Constituicdo Federal de 1988, mas também nao se sobrepfe a condi¢cdo de dono da verdade
constitucional, reconhecendo aos poderes eleitos a primazia na tarefa de concretizacdo dos
ditames constitucionais. No mais, de acordo com os escritos de Barroso (1996), a autolimitagéo
judicial associa-se também com o principio da presunc¢do da constitucionalidade das normas,
pelo qual o judiciario sé deve pronunciar a inconstitucionalidade de uma lei, quando, apés a
exaustdo de todas as possibilidades exegéticas, resultar evidentemente a sua incompatibilidade
com a Lei Fundamental (BARROSO, 1996).

Tais ideias gerais sdo absolutamente pertinentes a ponderagdo de principios. Assim
sendo, cabe ainda exalar que se o legislador ja houver empreendido a ponderacéo de principios,
esta deve ser observada pelo judiciario diante da analise fatica e da resolucao do caso concreto.
Outrossim, na verificacdo desta conformidade entre a ponderacgéo subjacente ao ato normativo
e a Constituicdo Federal de 1988, o 6rgdo jurisdicional deve assumir uma postura prudente,
pautada pelo respeito as emanacGes da vontade popular. Observadas estas premissas, a
ponderacdo nada tera de anti-democratico ou de incompativel com a logica da separacdo de

poderes.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do contexto apresentado, a presente pesquisa buscou verificar a possibilidade de
aplicar a Técnica da Ponderacdo entre direitos fundamentais, sem, contudo, desrespeitar 0s
principios constitucionais efetivadores da dignidade da pessoa humana, para entdo, responder
a seguinte problematica: Aplica-se a Técnica da Ponderacéo diante da colisao entre principios
na Constituicdo Federal de 19887

A dimensdo racional que abarca a colisdo de principios, conforme se estudou na
construcdo da presente pesquisa, pode ser solucionada pela Técnica da Ponderacdo de Robert
Alexy. A referida teoria aponta a ponderacdo como a solucdo mais adequada para a coliséo
entre principios, uma vez que tende a garantir sua normatividade e preservar o conteido
consolidado na Constituicdo Federal de 1988.

Importa ressaltar que, para este trabalho, principios e regras foram considerados como

especies do género norma. Por conseguinte, para Robert Alexy, a ponderacdo é apontada como



o pilar que permite ndo apenas resolver eventuais colisdes de principios, como também manter
sua normatividade sem que sejam excluidos do ordenamento juridico.

Alexy (2003), assevera que a lei da ponderacdo permite verificar que a ponderacéo se
compde em trés passos. A ponderacdo exige, em primeiro lugar, a comprovacao do grau de ndo
cumprimento ou prejuizo de um principio. Nesta fase, é indispensavel a identificacdo de todos
os elementos fundamentais que compde as colisfes, para que a ponderacdo ocorra sem
distorcdes. A segunda etapa da ponderacéo, € definida como a necessidade de comprovacao da
importancia de cumprimento do principio em sentido contrario. Nessa fase ocorre a realizacédo
da ponderacéo, de modo que, deve ser indicada a relacdo de primazia entre um principio e outro.
Por fim, Alexy define a Ultima etapa da ponderacdo como aquela que exige a comprovacgéo de
gue a importancia do cumprimento do principio em sentido contrario justifica o prejuizo ou ndo
cumprimento do outro. Essa fase implica na formulacdo de regras, inclusive de primazia, entre
0s principios que estdo sendo analisados, deve-se justificar porque uma solucéo indicada por
determinado elemento deve prevalecer sobre outra.

Assim, destaca-se que a decisdo obtida através do processo de ponderacdo, sempre que
possivel, terd como objetivo, alcangar a concordancia pratica, que, em ultima analise, pode ser
vista como a finalidade da ponderacdo. Diante deste contexto, tal estrutura permite perceber a
ponderacdo como um procedimento de argumentagdo e de fundamentacdo, como um
procedimento racional. Ao que se refere ao estudo da estrutura da ponderacéo, explica-se que
caracterizacdo dos principios como mandamentos de otimizacao faz com que eles ordenem que
algo seja realizado em medida tdo alta quanto possivel relativamente as possibilidades faticas e
juridicas. Nesse contexto, Alexy afirma que essa ideia de otimizacdo é expressa pelos trés
principios parciais que compdem o principio da proporcionalidade: o principio da idoneidade
ou adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, sendo que o Ultimo
corresponde a ponderagao.

Em relacdo ao principio da idoneidade ou adequacédo, Alexy explica que ele exclui a
utilizacdo de meios que, visando a realizacdo de um principio, acabem prejudicando outro, sem,
no entanto, fomentar o principio ao qual eles devam servir. Ja o principio da necessidade,
consiste na escolha, entre dois meios que possibilitem a realizacdo de um principio, daquele
gue menos intensamente intervenha em um outro principio (ALEXY: 2002, p. 114-115). Por
fim, o principio da proporcionalidade em sentido estrito, consiste na ponderagdo entre as
vantagens e 0s prejuizos causados pela adogdo de uma determinada medida. Segundo Alexy,
esse principio identifica-se com a ponderacdo. A ponderacgdo faria parte daquilo que exige um

principio mais amplo: o principio da proporcionalidade. Assim, os principios da adequacéo e



da necessidade expressam a ideia da otimidade-pareto, ou seja, “uma posi¢cdo pode ser
melhorada sem que nasgam desvantagens para outras.” (ALEXY: 2003, p. 135), ao passo que
0 principio da proporcionalidade em sentido estrito abarca os casos em que 0s custos e
sacrificios ndo podem ser evitados, tornando-se necessaria uma ponderagéao.

Salienta-se entdo, que os dois primeiros principios se referem a otimizacdo quanto as
possibilidades faticas, enquanto o ultimo se refere a otimizacao relativamente as possibilidades
juridicas, sendo, dessa forma, o que interessa quando se trata da colisdo de principios. Pondo
em pratica tal afirmacéo, o principio da proporcionalidade em sentido estrito seria idéntico a
uma regra, a qual Alexy denomina lei da ponderacao.

Tratando-se de interpretar a Técnica da Ponderacdo entre direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988, refere-se de antemdo que o principio da proporcionalidade é
essencial para a realizacdo da ponderacao de principios constitucionais, pois o raciocinio que
Ihe é inerente, em suas trés fases subsequentes, € exatamente aquele que se deve utilizar na
ponderacao.

A Técnica da Ponderacdo, caracteriza-se como 0 método que se preocupa em analisar o
caso concreto em que eclodiu o conflito, pois as variaveis faticas presentes no problema
enfrentado afiguram-se determinantes para a atribuicdo do peso especifico a essenciais a
definicdo do resultado da ponderag&o. Por sua vez, a relevancia conferida as dimensoes faticas
do problema concreto, porém, ndo pode jamais implicar na desconsidera¢do do dado normativo,
que também se revela absolutamente vital para a resolucdo das tensbes entre principios
constitucionais. Afinal, a Constituicdo Federal de 1988 €, antes de tudo, norma juridica, e
desprezar a sua forca normativa é desproteger o cidaddo da sua garantia juridica mais
fundamental.

Cumpre frisar, em Gltima andlise, que 0 assunto nao se esgota aqui, no entanto, para fins
de encerramento da pesquisa, assevera-se que a ponderagdo de principios na Constituicdo
Federal de 1988, quando aplicada em um caso concreto que desencadeie, naturalmente, a
relagcdo conflitante entre principios, deve seguir sempre no sentido da efetivacao, protecao e
promoc¢do do principio da dignidade da pessoa humana, que condensa e sintetiza os valores
fundamentais que esteiam a referida ordem constitucional vigente e o Estado Democratico de

Direito.
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