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RESUMO: Os direitos fundamentais s&o
resultados do processo de evolucdo do
pensamento humano em razéo da convivéncia
em determinada sociedade. Foram adquiridos
através de um longo e arduo processo e,
embora sejam direitos fundamentais, ndo sao
absolutos e, tdo pouco, ilimitados. A positivacédo
de direitos humanos fundamentais garantiu a
qualquer individuo o poder de exigir sua tutela
perante Poder Judiciario. Em razdo disso, muito
se tem estudado a respeito dos limites aos
direitos fundamentais, analisando as limitacdes
legislativas, os limites imanentes, a ocorréncia
acumulativa e a colisdo de direitos
fundamentais. O presente estudo analisa a
colisdo de direitos fundamentais e a solugao
proposta por Alexy para dirimi-los, passando
brevemente pelas limitagGes legislativas, limites
imanentes e a ocorréncia acumulativa.
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1 INTRODUCAO

Os direitos fundamentais séo direitos historicos, isto é, sdo resultados
do processo de evolucdo do pensamento humano na convivéncia em determinada
sociedade. Esses direitos foram adquiridos através de um longo e arduo processo e
que uma vez reconhecidos pela ordem juridica vigente, devem ser protegidos e

resguardados de quaisquer interferéncias.
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Sdo, no entanto, direitos anteriores e superiores, ou seja, a sua
institucionalizacdo em uma ordem juridica determinada ndo desqualifica 0 momento
anterior, de sua "jusnaturalizacdo", ou dos aspectos relacionados a sua natureza de
valores forjados a partir de conceitos como dignidade da pessoa humana, igualdade,

liberdade e fraternidade®.

Eles conferem legitimidade ao sistema constitucional. A positivacdo de
direitos humanos fundamentais, nao significou apenas o seu reconhecimento nos
ordenamentos juridicos, mas garantiu a qualquer individuo o poder de exigir sua

tutela perante Poder Judiciario.

Embora sejam direitos fundamentais, ndo sdo absolutos e nem mesmo
ilimitados. Em razéo disso, muito se tem estudado a respeito dos limites aos direitos
fundamentais, analisando as limitacbes legislativas, os limites imanentes, a

ocorréncia acumulativa e a colisao de direitos fundamentais.

O presente estudo tem por objetivo analisar a colisdo de direitos
fundamentais e a solucao proposta por Alexy para dirimi-los, passando brevemente

pelas limitagOes legislativas, limites imanentes e a ocorréncia acumulativa.

2 OS DIREITOS HUMANOS: CONCEITO E CARACTERISTICAS

Existem diversas teorias com o intuito de justificar o fundamento
ideoldgico dos direitos humanos. Segundo a teoria jusnaturalista, os direitos
humanos estdo fundamentados em uma ordem superior universal, imutavel e
inderrogavel. Sendo assim, eles existem na consciéncia do homem e ndo decorrem
de criacdo legislativa. Ja a teoria positivista, fundamenta a existéncia dos direitos
humanos na ordem normativa que emerge da manifestacdo da soberania popular.
Assim, apenas o0s direitos expressamente previstos no ordenamento juridico
positivado seriam direitos humanos. A terceira teoria que se destaca é a teoria

moralista ou de Perelman, que fundamenta o surgimento dos direitos fundamentais

¥ Gomes Canotilho, José Joaquim, Direito Constitucional, p. 508. Nesse sentido: "...a positivacéo
juridico-constitucional nédo 'dissolve' nem ‘consome' quer o momento de ‘jusnaturalizacao’ quer as
raizes fundantes dos direitos fundamentais



na experiéncia e consciéncia moral de um determinado povo, de modo a configurar o
espiritus razonables. Embora varias teorias tenham sido criadas, Norberto BOBBIO
(1992, p. 52), ensina que hoje “... os direitos humanos sdo o produto ndo da
natureza, mas da civilizagdo humana”, ou seja, decorrem de uma construcao
juridica, social e filoséfica em funcdo da busca pela existéncia harmdnica em

sociedade.

Por ser uma expressdo de cunho genérico, conceituar “direitos
humanos”, é tarefa extremamente complexa. Na definicdo de Perez Lund (1990)

apud Edilsom Pereira de Farias (1996, p.59), sdo direitos humanos:

um conjunto de facultades e instituciones que, em cada momento historico,
concretan las exigéncias de la dignidad, la liberdad y la igualdad humanas,
l&s cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos
juridicos a nivel nacional e internacional.

Segundo concepcdo de Manoel Gongalves Ferreira Filho, as
caracteristicas dos direitos humanos sao:

o preexistentes, pois os direitos declarados sao os

gue derivam da natureza humana;

° vinculados a natureza, necessariamente S&o

abstratos, sdo do Homem independente da nacionalidade;

o imprescritiveis;
o inalienaveis;
o individuais, porque cada ser humano € ente

perfeito e completo, mesmo se considerado isoladamente,

independentemente da comunidade e, por fim;
o universais.

Alexandre de Morais (1997, p.41), por sua vez, apresenta as

caracteristicas dos direitos humanos como sendo:

o a imprescritibilidade, pois os direitos humanos
fundamentais ndo se perdem pelo transcurso de qualquer que seja o

prazo;
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o a inalienabilidade, j& ndo h& possibilidade de
transferéncia dos direitos humanos fundamentais, de forma gratuita ou

onerosa,

o a irrenunciabilidade, embora hajam discussdes
doutrinarias no que concerne a renuncia ao direito a vida, a eutanasia,

0 suicidio e o aborto;

o a inviolabilidade, que consiste na impossibilidade
de desrespeito por determinacfes infraconstitucionais ou por atos das
autoridades publicas, sob pena de responsabilizacdo civil,

administrativa e criminal;

o a universalidade, independentemente de sua

nacionalidade, sexo, raca, credo ou conviccéao politico-filosofica,

o a efetividade, em relacdo a atuacdo do Poder
Publico (deve garantir a efetivacdo dos direitos e garantias previstos na

Constituicdo Federal, ainda que de forma coercitiva);
o a interdependéncia, e por fim;

o a complementariedade, ja que os direitos humanos
fundamentais ndo devem ser interpretados isoladamente, mas sim de
forma conjunta com a finalidade de alcance dos objetivos previstos

pelo legislador constituinte.

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior, apresentam
como caracteristica a autogeneratividade. Significa que entre os elementos
fundadores das Constituicdes estédo os direitos fundamentais. Em outras palavras, as
Constituicdes, de um lado, instituem os Direitos Fundamentais, mas por outro
lado, elas existem porque sao destinadas a incorporar esses Direitos
Fundamentais juntamente com os chamados elementos constitutivos do Estado

(territério, povo, poder soberano, governo e finalidade)”.

* Aratjo, Luiz Alberto David; Nunes Junior, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional, p. 120.



3 OS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS

Os direitos humanos fundamentais justificam a existéncia do Estado,
Ou seja, o sistema constitucional torna-se legitimo na medida em que se reconhece a
existéncia dos direitos fundamentais. Assim, os direitos fundamentais constituem a
base e a essencialidade para qualquer nocdo de Constituicdo. Buscando
fundamento para tal assertiva no surgimento do constitucionalismo, temos que o
objetivo da Constituicdo é dar forma ao Estado, através da criacdo de Orgaos
estatais, definido-lhes o alcance, os modos de atuacéo e os limites ao Poder Estatal,
de modo a preservarem-se intocéveis os direitos fundamentais por ela reconhecidos.
Alexandre de Moraes (1997, p.21) ressalta que “a constitucionalizacdo dos direitos
humanos fundamentais ndo significou mera enunciacao formal dos principios, mas a
plena positivacdo de direitos, a partir dos quais qualquer individuo podera exigir sua
tutela perante Poder Judiciario”. Trata-se de uma garantia do individuo frente ao
poder estatal, sendo que o principio fundamental da dignidade da pessoa humana

cumpre importante papel na construcao constitucional.

4 O PRINCIPIO FUNDAMENTAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio fundamental da dignidade da pessoa humana é a traducao
juridica do valor da pessoa humana. Ele assegura um minimo de respeito a pessoa
humana apenas por ser reconhecida como tal, e a nocdo de que todos, por

natureza, temos igual dignidade.

Edilsom Pereira de Farias (1996, p.54) afirma que:

O principio fundamental da dignidade da pessoa humana cumpre relevante
papel na arquitetura constitucional: o de fonte juridico-positiva dos direitos
fundamentais. Aquele principio é o valor que da unidade e coeréncia ao
conjunto dos direitos fundamentais. Dessarte, 0 extenso rol de direitos e
garantias fundamentais consagrados pelo titulo 1l da Constituicdo Federal
de 1988 traduz uma especificacdo e densificacdo do principio fundamental
da dignidade da pessoa humana (art. 1° 1ll). Em suma, os direitos
fundamentais sdo uma primeira e importante concretizacdo desse ultimo



principio, quer se trate dos direitos e deveres individuais e coletivos (art.
59), dos direitos sociais (art. 6° a 11) ou dos direitos politicos (arts. 14 a 17).
Ademais, aquele principio funcionara ainda como uma “clausula aberta” no
sentido de respaldar o surgimento de “direitos novos” n&o expressos na
Constituicdo de 1988 mas nela implicitos, seja em decorréncia do regime
e principios por ela adotados, ou em virtude de tratados internacionais em
gue o Brasil seja parte, reforcando, assim, o disposto no art.5°, 8§2°.
Estreitamente relacionada com essa fungdo, pode-se mencionar a
dignidade da pessoa humana como critério interpretativo do inteiro
ordenamento constitucional.

No mesmo sentido, para Alexandre de Moraes:

Os direitos humanos fundamentais, portanto, colocam-se como uma das
previsdes absolutamente necessarias a todas as Constituigcdes, no sentido
de consagrar o respeito a dignidade humana, garantir a limitacdo de poder
e visar o pleno desenvolvimento da personalidade humana.®

Ainda, que a dignidade seja inerente a pessoa humana, o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, ndo é um valor absoluto de forma a
prevalecer sobre outros principios opostos a ele em situagBes concretas.
Reconhece-se, entretanto, que é dificil encontrar objecdes constitucionais que nao

reconhecam ao principio da dignidade da pessoa humana certa preponderancia.

5 O COMPLEXO NORMATIVO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

7

O complexo normativo dos Direitos Fundamentais € composto por
normas constitucionais e infraconstitucionais. Estas ultimas podem ser restritivas ou
conformadoras.

O legislador atua através das Normas Restritivas de Direitos

Fundamentais e das Normas Legais Conformadoras de Direitos Fundamentais.

*MORAES, Alexandre de. Direitos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da Constituicéo
da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 12 ed., Sdo Paulo, 1997-1998 — Colecdo temas
juridicos 3;



5.1 Normas Restritivas de Direitos Fundamentais:

Restricdo € uma modificacdo normativa ou fatual, justificada na
Constituicdo ou ndo contraria a Constituicdo, podendo ser de um ou alguns
elementos configuradores do direito fundamental. Sendo que sdo elementos: o0s
sujeitos, ou seja, o titular e o destinatario dos direitos fundamentais; o ambito de
protecdo material; e a justificacdo constitucional dos limites, que se consubstancia
na autorizacdo de restricdo (aspecto formal) e nos limites materiais (Principio da
Proporcionalidade e o contetdo essencial do direito material). Para isto, ha que se
verificar qual € o objeto protegido, o bem juridico regulado e a previsdo pela
Constituicdo. Segundo Hesse (1991) apud Steinmetz (2001.p.28), “cada direito
fundamental encontra seu limite principalmente la onde termina seu alcance

material”.

Dessa forma, sdo definidos limites internos e externos aos direitos

fundamentais.

Limites internos, ndo sao para Alexy, limites auténticos, sdo descri¢coes
mais detalhadas que delimitam a garantia de uma disposi¢édo jusfundamental. Sao
clausulas restritivas constitucionais expressas (norma-regra) e sdo chamadas pela
doutrina aleméa de Restricdes Diretamente Constitucionais, sob a forma de Clausula

Restritiva Expressa ou Clausula Restritiva Tacita.

Limites externos sdo restricdes instituidas pelo legislador ordinério,
através de Lei, com prévia autorizacdo do legislador constitucional. S&o limites
impostos ao ambito de protecdo dos direitos fundamentais, onde o legislador atua
com eficacia constitutiva. A doutrina alemd chama de Restrices Indiretamente
Constitucionais. A competéncia para essa imposi¢cao deve se apresentar por meio de
clausulas constitucionais explicitas de reservas de lei, ou seja, uma norma de

competéncia.

Na definicdo precisa de Steinmetz (2001, p.33), [...] a reserva de lei
jusfundamental é uma norma de competéncia, constitucional, que autoriza o
legislador a instituir restricdes a direitos fundamentais”. E, portanto, dirigidas ao

legislador. Disso decorre:



reservas:

o uma vinculagdo negativa, no sentido de que o
legislador ordinario ndo pode intervir nos direitos fundamentais sem a

devida autorizacao constitucional e;

o uma vinculacao positiva porque o Legislador deve
utilizar suas ferramentas normativas configuradoras para alcancar a

plena eficacia dos direitos fundamentais.

A melhor doutrina autoriza que se possa falar em um sistema geral de

o Reserva de Lei Ordinaria ou Simples Reserva
Legal: autoriza o legislador a impor restricdes a direito fundamental,
indicados pela Lei, definindo uma competéncia mais ampla ao
legislador por ndo especificar qualquer pressuposto ou objetivo a ser

alcancado.

o Reserva de Lei Qualificada ou Reserva Legal: é
agquela em que ha autorizacdo para a restricdo do direito fundamental,
mas exige-se a observancia de determinados pressupostos ou a

persecucao de determinados objetivos.

o Reserva de Lei Geral: € aquela que nao tem funcgéo
de restricdo ou limitacdo direta do direito fundamental, mas sim
indireta. A Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha de
1949, a Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 e a

Constituicdo Espanhola de 1978, ndo adotam a Reserva de Lei Geral.

Toda e qualquer restricao a direito fundamental tem que ser autorizado

pela Constituicio e servem para garantir a unidade e a harmonizacdo da

Constituicdo. S&o sujeitas a controle formal, verificando-se a competéncia para a

elaboracdo, a forma e procedimento adequado, e controle material, consistente na

observancia e protecdo do nucleo essencial da ConstituicAo e no principio da

proporcionalidade.



5.2 Normas Legais Conformadoras de Direitos Fundamentais:

O legislador constituinte decidiu partilhar com o legislador ordinario o
desenvolvimento normativo da Constituicdo. Assim, as normas conformadoras s&o
normas legais que completam, precisam, concretizam ou definem o contetdo de
protecdo de um direito fundamental cuja respectiva norma se encontra vaga, aberta,
incompleta ou abstrata. Estas conformacdes ndo decorrem necessidade juridica,
posto que direitos fundamentais tém eficacia imediata. S&o, na verdade, uma
necessidade prética objetivando a eficacia maxima do direito fundamental e por isso,

nao necessitam previsdo constitucional.

Toda a vez que encontramos as expressdes, tais como “nos termos da
lei”, “na forma da lei”, “definida em lei”, etc, precisamos identificar se a autorizagéo é
para restrigdo ou conformagéo. Dessa forma, Alexy (2002, p.328) propde o seguinte
critério: cada vez que a eliminacdo de uma competéncia obstaculariza a realizacao
de um principio jusfundamental, estamos diante de uma restricdo e que, portanto,

tem gque se apresentar justificada.

6 LIMITES IMANENTES

Steinmetz (2001.p.63) explica que os limites imanentes sdo uma
construcdo dogmatica para explicar a necessidade e justificar a possibilidade de
limitacdo ou a restricdo a direito fundamental conferido por norma constitucional
escrita sem reserva de lei. Limites imanentes sdo um problema de interpretacao
constitucional. O conteudo do direito fundamental ndo resulta somente de sua norma
criadora, ele também é resultado da articulacdo e conexdo da norma com outras
normas constitucionais de direito fundamental ou que protejam bens juridicos. Sao,
para este autor, um problema que se situa mais na interpretacdo unitaria e

sistematica da Constituicdo do que propriamente na ponderacao concreta de bens.

Segundo Canotilho (1994) apud Steinmetz (2001.p.57), os limites

imanentes sdo um problema de ponderacao de bens:
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limites imanentes sdo o0 resultado de uma ponderacdo de principios
juridico-constitucionais conducente ao afastamento definitivo, num caso
concreto, de uma dimensao que, prima facie, cabia no dmbito prospectivo
de direito, liberdade e garantia.

Ainda, Steinmetz (2001.p.57) relata que Canotilho cita o pintor que
coloca o seu cavalete de pintura no meio do cruzamento de transito intenso: direito a
criacdo artistica X sua vida e integridade ou o direito dos outros exercerem sua

atividade profissional.

Com relacdo a Constituicdo de 1988, ela ndo prevé uma reserva geral
de lei no ambito dos direitos fundamentais, mas a luz da dogmética constitucional
comparada, percebe-se a possibilidade do legislador infraconstitucional restringi-los

sem reserva de lei.

7 COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais ndo sdo absolutos e ilimitaveis. A colisdo de
direitos fundamentais se caracteriza por um conflito in concreto de direitos
fundamentais, ou seja, haverd colisdo sempre que se deva entender que a
Constituicdo protege simultaneamente dois valores ou bens em contradicdo
concreta. As colisdes ocorrem porque se os limites ndo tém sua amplitude fixada
anteriormente in abstrato, assim, as normas de direito fundamental se apresentam

abertas e mdveis no momento de sua concretizagao social.

8 HIPOTESES DE CONFLITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para estudarmos as colisbes de direito fundamental &€ necessario

distinguir os tipos de situacdes que levam aos conflitos. Sao elas:
1. a concorréncia de direitos fundamentais;

2. a colisdo de direitos fundamentais e;
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3. os conflitos entre um direito fundamental e um bem

juridico constitucional.

A concorréncia de direitos fundamentais se da quando ha apenas um

titular e dois ou mais direitos fundamentais expressos por normas constitucionais.

O conflito entre direitos fundamentais e bens juridicos constitucionais
ou, conforme Alexy, Colisdo de direitos fundamentais em sentido amplo ocorre
guando ha uma colisdo entre direitos individuais fundamentais e bens coletivos

constitucionalmente protegidos.

A colisdo de direitos fundamentais — ou, conforme Alexy, Colisdo de
direitos fundamentais em sentido estrito, ocorre quando para 0 exercicio ou
realizacdo de um direito fundamental de um individuo, ha consequiéncias negativas
sobre os direitos fundamentais de outros, sendo que podem ser a respeito de

direitos fundamentais idénticos ou nao.

9 CASOS ROTINEIROS E CASOS DIFICEIS

Trata-se de uma classificacdo produzida e consolidada pela teoria

contemporanea do direito. Assim,

o Casos rotineiros sdo aqueles que exigem uma
mera aplicacdo das normas juridicas sem que surjam duavidas ou

alternativas. Ex: aplicagdo de multa por infragdo as normas de transito.

o Casos dificeis ou duvidosos sdo aqueles cuja
decisdo normativa final ndo € alcangcada com uma simples
interpretacdo e aplicacdo das normas. Ndo ha uma Unica solucdo
correta possivel e exige-se técnicas refinadas e complexas para a
decisdo. Assim sdo as colisdes de direitos fundamentais, uma vez que,
os direitos fundamentais em colisdo estdo expressos por normas
constitucionais, de idéntica hierarquia e forgca vinculativa. Disso

decorre, esmerada técnica de solucdo de conflitos levando-se em
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consideracdo a unidade da Constituicio e a maxima eficacia dos

direitos fundamentais.

Na colisdo de direitos fundamentais, que sdo exemplos caracteristicos
de casos dificeis, ndo bastam a mera subsunc¢éo as normas, aplicacdo das técnicas
de interpretacédo e utilizacao de principios de interpretacdo constitucional, posto que
os direitos fundamentais sdo expressos por normas constitucionais de idéntica
hierarquia e vinculacdo, exige-se também, a aplicacdo do principio da

proporcionalidade e a argumentacéo jusfundamental.

Pelo Principio da Inafastabilidade do controle jurisdicional, o Poder
Judiciario deve pronunciar-se sobre qualquer questdo concreta que lhe for
apresentada. Também €& dever do legislador prever, em abstrato, situacbes de
colisdo em concreto, afinal, € de sua algada concretizar os direitos fundamentais na
vida em sociedade e harmonizar direitos que se apresentem em colisdo. O Poder
Executivo ndo pode dispor em matéria direitos fundamentais, ndo pode restringir
direitos no exercicio de atividade normativa primaria, utilizando-se de medida
proviséria ou lei delegada, ou em atividade secundaria, utilizando-se de

regulamentos, ou através de outros atos normativos.

10 A TEORIA ESTRUTURAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE
ALEXY

Embora seja uma teoria geral dos direitos da Lei Fundamental de
Bonn, ndo se trata de uma lei regional, porque a teoria dos principios e a teoria das

posicdes juridicas basicas de Alexy, conferem-na um carater universal.

Segundo Alexy, para solucionar adequadamente o problema da colisdo
de direitos fundamentais deve-se fazer uso da Teoria dos Principios, em razdo do

carater principial das normas de direitos fundamentais.
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10.1 A TEORIA DOS PRINCIPIOS

Alexy destaca que a principal distincdo tedrico-estrutural é entre regras
e principios. Com ela, é possivel formular uma teoria dos limites, uma teoria
satisfatoria da colisdo e uma teoria sobre o papel dos direitos fundamentais no
sistema juridico. Trata-se de um marco da teoria normativo-material dos direitos

fundamentais.

10.2. REGRAS E PRINCIPIOS

Os principios sdo normas que ordenam a realizacdo de determinado
direito na maior medida possivel, observando as possibilidades juridicas e reais

existentes.

As regras somente podem ser cumpridas ou ndo. Se uma regra €

véalida, deve ser cumprida na sua exata medida sem qualquer ponderacéo.

As regras contém determinacdes no ambito do fatico e juridicamente

possiveis, ao passo que 0s principios sdo “mandamentos de otimizacao”.
Um conflito entre regras tera que ser solucionado de dois modos:
a) ou introduz-se uma clausula de excecao ou;

b) declarando-se a invalidade de uma delas (lei especial derroga lei

geral).

Um conflito de principios tera solugéo distinta que é traduzida em uma
ponderagdo de bens onde, verificando-se as circunstancias e 0s argumentos
suscitados, havera a prevaléncia de um principio em relacéo a outro. Este, por sua
vez, ndo desaparece do ordenamento juridico, apenas € preterido para este caso

concreto.

Para descrever a estrutura das solu¢des de colisbes, Alexy formula a

Lei da Colisdo que é uma norma de direito fundamental com carater de regra para
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determinado caso concreto. A partir do momento em que é estabelecida uma lei de

colisdo, ela assume o carater de uma regra definitiva para este caso concreto.

Os principios sdo mandatos de otimizacdo a serem realizados em
observancia as possibilidades juridicas e faticas, afinal, como ja sabemos, ndo sao
absolutos e sujeitam-se, portanto, a uma analise de peso, onde peso equivale a

razdes suficientes.

10.3 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

A ponderacdo de bens se operacionaliza através da aplicacdo do
principio da proporcionalidade, sendo necessaria o correto entendimento acerca de
seus principios parciais: o principio da adequacao, o principio da necessidade e o
principio da proporcionalidade em sentido estrito.

O principio da adequacéo, ou principio da idoneidade, ou da principio
conformidade, € um mandamento para que se verifique se no caso em estudo, se a
restricdo ao direito fundamental , ou seja, o0 meio, resultou no alcance da finalidade
almejada. Tal analise apresenta um carater empirico, pois ao realiza-lo questiona-se
se o meio utilizado € util, empirica ou faticamente, a fim de resultar no objetivo

perseguido.

O principio da necessidade, ou o principio da exigibilidade, ou da
indispensabilidade, ou da intervengdo minima, ordena que haja ingeréncia minima
no direito fundamental; que esteja presente o elemento da duvida ou o principio da
desconfianca (se parte da hipotese da existéncia de uma medida menos gravosa);
qgue haja compatibilidade dos meios ou das medidas de restricdo (critério de menor
prejudicialidade) e uma dimensdo empirica (aguela em que ha indicios de ser a
menos prejudicial).

A adequacdo e a necessidade, de acordo com Alexy, derivam dos
principios definidos como mandatos de otimizacdo com relacdo as possibilidades

faticas.
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O principio da proporcionalidade em sentido estrito € a ponderacao de
bens propriamente dita e deriva dos direitos fundamentais como mandatos de

otimizacdo segundo as possibilidades juridicas. Alexy (2002, p.112) alerta que:

...la valoracion y ponderacién reciproca de todos los bienes involucrados,
tanto de los que justifican el limite como de los que se vem afectados pé
ellos, lo cualexige tomar em consideracion todas l8s circunstancias
relevantes del caso.

Em sintese, para Alexy, a solugdo das antinomias principiolégicas se
daria através da ponderacdo que se apresenta dividida em trés momentos distintos e

que devem proceder-se sucessivamente e satisfatoriamente:

a) a adequacao dos meios, ou seja, se a medida adotada € apropriada

para concretizar o objetivo visado, com vistas ao interesse publico;

b) a necessidade, segundo o qual a medida escolhida ndo deve
exceder ou extrapolar os limites indispensaveis a conservacdo do objetivo que

pretende alcancar, €;

c) a proporcionalidade em sentido estrito, o intérprete deve questionar
se o resultado alcancado é proporcional ao meio empregado e a carga coativo-

interventiva desta medida.

11 CONCLUSOES

Entre os elementos fundadores das Constituicbes estdo os direitos
fundamentais. As constituicdes, de um lado, instituem os Direitos Fundamentais,
mas por outro lado, elas existem porque sdo destinadas a incorporar esses direitos
fundamentais juntamente com os chamados elementos constitutivos do Estado
(territério, povo, poder soberano, governo e finalidade). Sao direitos, nas palavras de
Canotilho, anteriores e superiores, ou seja, a sua institucionalizacdo em uma ordem
juridica determinada néo desqualifica 0o momento anterior, de sua
“jusnaturalizacdo”, ou dos aspectos relacionados a sua natureza de valores
forjados a partir de conceitos como dignidade da pessoa humana, igualdade,

liberdade e fraternidade.



16

Os direitos fundamentais reconhecidos no ordenamento juridico vigente
devem ser protegidos e resguardados, pois eles conferem legitimidade ao sistema
constitucional. A positivacdo de direitos humanos fundamentais, além do
reconhecimento nos ordenamentos juridicos, proporcionou a qualquer individuo o
poder e o direito de exigir sua tutela perante Poder Judiciario. Sendo os direitos
fundamentais ndo sdo absolutos e ilimitaveis podem ocorrer colisbes de direitos
fundamentais que se caracterizam conflitos in concreto de direitos fundamentais.
Tais colisbes ocorrem porque suas normas apresentam-se abertas e mdéveis no

momento da concretizacdo na convivéncia em sociedade.

A colisdo de direitos fundamentais é um problema de dogmatica
juridico-constitucional e de vital importancia em razdo do carater de intervencao
minima nos direito fundamentais a fim de se preservar a legitimidade do
ordenamento juridico. Para a solucdo da colisdo de direitos fundamentais Alexy
propde a ponderacao de bens que se apresenta dividida em trés momentos distintos
e de forma sucessiva e satisfatoria. Deve-se verificar a adequacdo dos meios (se a
medida adotada € apropriada para concretizar o objetivo visado, com vistas ao
interesse publico), a necessidade (onde a medida escolhida ndo deve exceder ou
extrapolar os limites indispensaveis) e a proporcionalidade em sentido estrito (onde o
intérprete deve questionar se o resultado alcancado é proporcional ao meio
empregado e a carga coativo-interventiva desta medida). A ponderacdo de bens
proposta por Alexy ndo conduz a um uUnico resultado correto possivel, em
contrapartida, ndo autoriza que se tome qualquer decisdo de prevaléncia que nao
apresente uma racional fundamentacdo. Neste sentido, Alexy formula a lei da
colisdo, a lei da ponderacgéo e o seu modelo jusfundamental de fundamentacéao.

Do exposto conclui-se que para a solucdo da colisdo de direitos
fundamentais, ndo bastam a subsuncdo as normas, aplicacdo das técnicas de
interpretacdo e utilizacdo de principios de interpretacdo constitucional, exige-se
também, a aplicagdo do principio da proporcionalidade e a argumentacdo
jusfundamental.
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