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RESUMO

Esse artigo aborda a teoria da derrotabilidade das normas juridicas e a in-
terpretacao das normas em conformidade com o texto constitucional, possibilitando
a concretizacdo dos direitos fundamentais através da derrotabilidade. O objetivo
tracado é refletir sobre a importancia para os operadores do direito, da aplicabilida-
de da derrotabilidade, sua influéncia em nosso ordenamento juridico e a relevancia
do tema frente as colisdes de principios. A metodologia empregada trard uma co-
nexao entre a hermenéutica e a concretizacdo dos direitos fundamentais, através da
aplicacdo da teoria da derrotabilidade normativa, sem deixar de lado a importancia
das técnicas de ponderagdo, operadas através do principio da proporcionalidade.
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INTRODUCAO

E inegéavel a importancia do tema abordado na presente pesquisa, o qual
de forma alguma pretende exaurir o assunto. O trabalho apresentado busca uma
analise perfunctéria 4 respeito do tema, analisando pontos fundamentais para a
compreensdo da pesquisa. Nos tltimos tempos com o advento do pés-positivismo,
a derrotabilidade tem sido destaque nas areas da teoria geral do Direito e da
argumentagdo; tema ainda pouco desenvolvido em nossos meios académicos a der-
rotabilidade normativa se apresenta como uma metodologia capaz de conciliar os
rigores da légica e a maleabilidade da argumentagdo juridica.

Com o término da Segunda Guerra Mundial e frente & verificacdo de que
o positivismo poderia ser utilizado como instrumento de justificagdo e suporte para
regimes autoritarios e as mais diversas atrocidades, levaram ao desenvolvimento de
uma nova dogmaética onde os direitos fundamentais e o principio da dignidade da
pessoa humana, despontam como ntcleo central do constitucionalismo e do Estado
constitucional democratico.

Os direitos fundamentais foram consagrados nas constitui¢des de diversos
paises, o principio da dignidade da pessoa humana foi alcado a condigdo de valor
juridico supremo sendo um dos tragos marcantes do neoconstitucionalismo, onde o
homem passa entdo a ser o centro e o fim do direito.

Dessa forma, podemos dizer que o fendmeno da positivacao nas declara-
¢Oes de direitos e Constituigdes possui relevancia na medida em que a dignidade
passa a ser um valor tipicamente juridico, revestido de normatividade, deixando de
ser tdo somente um valor moral. Como conseqiiéncia, a pessoa humana, de mero
reflexo da ordem juridica, passa a ser considerada o objetivo supremo, impondo
na relagdo do individuo com o Estado uma presuncéo a favor do ser humano e de
sua personalidade, assim pode-se dizer que o Estado existe para o homem e nado o
homem para o Estado.

Os direitos fundamentais consagrado como valor supremo introduz um
freio a todo voluntarismo juridico do Estado, quebrando as bases do positivismo ju-
ridico e da subsuncao l6gica, representando assim uma resisténcia a qualquer arbi-
trariedade sendo uma reafirmacdo de que a pessoa nao é mero reflexo da ordenagao
juridica e sim meio e fim.

A atividade interpretativa agora desenvolvida no ambito do Poder Judi-
cidrio assumiu uma importancia ainda maior, apds o advento das profundas mu-
dancas operadas no constitucionalismo pés-segunda guerra mundial, pode-se dizer
que a importancia que adquiriu a discricionariedade na aplicagdo do direito vem
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sendo ampliada gradativamente, tanto pela ponderagao na aplicagdo dos principios,
quanto pela necessidade de identificacdo e delimitacdo de seu contetdo normativo,
cuja ponderagdo cabe ao intérprete operador do direito.

Sob esse contexto, os direitos fundamentais ndo sdao absolutos, podendo
ser relativizados em face de outros direitos fundamentais ou ainda de interesses
publicos constitucionalmente protegidos. Ao admitirmos a derrotabilidade desses
direitos fundamentais ndo podemos admitir o enfraquecimento desses direitos tam-
bém tutelados, a derrotabiliade de uma norma de direito fundamental requer argu-
mentacdo racional baseada em rigorosa fundamentagao.

A presente abordagem é justificada frente a sua relevancia na concreti-
zacao dos direitos fundamentais. O trabalho desenvolvido serda fundamentado em
pesquisa bibliografica, empregando-se o método dedutivo, bem como o método in-
dutivo, considerando-se ainda os conceitos da Teoria do Direito Constitucional.

OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais sdo os direitos que consagram a dignidade da pes-
soa humana limitando o poder do Estado, assim, algumas normas sdo cogentes obri-
gando o Estado a garantir e proteger os interesses fundamentais da pessoa humana.

Nesse sentido, pode-se afirmar que os direitos fundamentais sdo os direi-
tos que asseguram as condi¢des necessérias para a vida em sociedade, garantindo a
possibilidade de se receber e exigir beneficios.

Segundo entendimento de Canotilho (2000, p. 393), “os direitos fundamen-
tais seriam os direitos objectivamente vigentes numa ordem juridica concreta”. Esse
entendimento é dado atreves da diferenciacdo que se faz do conceito de direitos hu-
manos e direitos fundamentais, de modo que aquele é universal, véalidos para todos
o0s tempos somente pela condigdo de ser humano.

Assim, é passivel o entendimento de que com os direitos humanos é de-
clarado que primeiro o ser humano possui direitos e posteriormente possui deveres
para com o Estado, e os direitos que o Estado possui em relagdo ao ser humano tem
a finalidade de garantir os direitos fundamentais.

Podemos dessa forma, afirmar que os direitos fundamentais asseguram
aos individuos condi¢des necessarias para o convivio em sociedade.

O conceito de direitos fundamentais evidencia finalidades de outorgar di-
reitos bésicos e necessérios para o convivio em sociedade para o ser humano e de
limitar os poderes do Estado, devendo este assegurar a eficacia plena destes direitos.

Dessa mesma forma, Canotilho (2003, p. 408) afirma que:
“a fungéo de direitos de defesa dos cidadaos sob uma du-
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pla perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-objectivo, nor-
mas de competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo
fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica indivi-
dual; (2) implicam, num plano juridico-subectivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir
omissdes dos poderes puiblicos, de forma a evitar agressoes lesivas
poro parte dos mesmos (liberdade negativa).”

Entende-se que a finalidade é outorgar direitos que sao considerados ne-
cessarios para uma vida digna limitando o poder do Estado, ndo obstante, Sarlet
(2001, p. 238), destaca a sua multifuncionalidade decorrente de anélise dos préprios
direitos fundamentais.

Para Sarlet (2015, p. 113), os direitos fundamentais sdo multifuncionais
destacando como fungdes principais os Direitos de Defesa e os Direitos a Prestagdes.

Destarte que, a jungdo de todas as classificacdes das funcdes dos direitos
fundamentais é o que o classifica como direito multifuncional, devido aos préprios
direitos que visa garantir.

Assim os direitos fundamentais sdo multifuncionais por isso os classifican-
do basicamente em grupos de acordo com suas fungdes, destacando-se principal-
mente a classificagdo dos direitos fundamentais em geragoes.

Os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, sendo assim limitados devido
ao fato de poder ocorrer a colisdo entre esses direitos, devendo o interprete usar da
proporcionalidade e da ponderagéo.

Dessa forma, os direitos fundamentais ndao sao absolutos e sim relativos,
posto que como visto, poderd haver colisdo entre estes direitos, portanto, nao po-
dendo um se sobrepor ao outro devendo o interprete utilizar de ponderacao para a
aplicabilidade e eficacia de todos direitos fundamentais.

Nesse contexto, os direitos fundamentais possuem aplicabilidade imedia-
ta, ndo dependendo de atuacdo do legislador.

Entretanto, é passivel de entendimento que tais caracteristicas sao valora-
tivas por valorizarem direitos humanos que possui caréter de protecao a dignidade
da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, e
constante no preambulo constitucional.

Para Marinoni, os direitos fundamentais se relacionam com as normas res-
tritivas e conformadoras, sendo que as primeiras restringem ou limitam posicoes
que estao inseridas no &mbito de protecdo do direito, enquanto que as normas con-
formadoras, em sentido oposto, tém o objetivo de densificar e concretizar o direito
fundamental (MARINON]I, p.30).
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“A teoria de que os direitos fundamentais tém funcao de man-
damento de tutela (ou de protegao), obrigando o juiz a suprir a omissao ou
a insuficiéncia da tutela devida pelo legislador, facilita muito a compreen-
sao da possibilidade de a jurisdigdo poder cristalizar a regra capaz de dar
efetividade aos direitos fundamentais. A questdo passa a dizer respeito a
possibilidade de se entender que o juiz pode suprir a omissao de tutela do
legislador aos direitos fundamentais. Como os direitos fundamentais tra-
zem ao Estado o dever de protegé-los, a omissao de protecao, ao ser detec-
tada no processo jurisdicional, obriga o juiz a supri-la. Ou seja, no caso de
inexisténcia ou insuficiéncia da protecao normativa, o juiz deve outorgar a
tutela do direito fundamental (MARINONI, p.31).”

Em nosso ordenamento juridico é comum ocorrer colisdes entre direitos
fundamentais ou até entre direitos fundamentais com outros valores constitucio-
nais, sendo o presente tema de extrema relevancia e objeto de varios estudos.

As colisoes de direitos fundamentais, bem como os conflitos desses direi-
tos com outros valores constitucionais, vém despertando a atengdo da mais moderna
doutrina. O assunto se entrelaga com a busca da compreensdo do contetido e dos
lindes dos diferentes direitos fundamentais. Ultimamente a doutrina tem sido con-
vidada a classificar as normas juridicas em dois grandes grupos o dos principios e os
das regras. (Mendes;Coelho;Branco, 2009, p.276).

Canotilho (2003, p. 1255), conceitua que regras “sao normas que, verificados
determinados pressupostos, exigem, proibem ou permitem algo em termos definiti-
vos, sem qualquer excepcao”, enquanto que os principios “sdo normas que exigem a
realizacdo de algo, da melhor forma possivel, de acordo com as possibilidades facticas
e juridicas, [...], impdem a optimizagdo de um direito ou de um bem juridico”.

Dessa forma, na colisdo entre principios um nao se sobrepde ao outro, é
analisado o fato concreto para verificar qual o melhor principio a satisfazer o bem
juridico defeso.

Nesse sentido, entender-se-a que, ocorrendo colisdo entre principios fun-
damentais em determinando fato, deve-se buscar a aplicagdo do principio da con-
cordancia pratica, da harmonizagdo, buscar uma conciliacao para aplicagdo de am-
bos em extensdes variadas, ndo podendo um ser excluido em fungdo de outro.

Na colisdo entre direitos fundamentais declarados na Constituicdao Federal
serd aplicado o meio de interpretacdo através da hermenéutica constitucional, bus-
cando o interprete da norma a aquele caso concreto, estabelecer qual a incidéncia de
aplicabilidade desse direito, jamais excluindo o outro, posto que como visto, sobre
as caracteristicas dos direitos fundamentais, a maior dificuldade de alteracao.

Canotilho (2008, p. 1274) explica da seguinte forma:
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“anecessidade de as regras do direito constitucional de con-
flitos deverem construir-se com base na harmonizagao de direitos,
e, no caso de isso ser necessario, na prevaléncia (ou relagao de preva-
léncia) de um direito ou bem em relagdo a outro (D1 P D2). Todavia,
uma eventual relagdo de prevaléncia s6 em face das circunstancias
concretas e depois de um juizo de ponderacio se poderd determinar,
pois s6 nestas condicdes é legitimo dizer que um direito tem mais
peso do que outro (D1 P D2)C, ou seja, um direito (D1) prefere (P)
outro (D2) em face das circunstancias do caso (C).”

Levar-se-4 sempre em consideragdo nos casos de colisdao, o caso concreto,
de forma que podera ser aplicado como fundamento para outro caso ou ndo.

Os direitos fundamentais, como normas principiolégicas legitimadoras
do Estado - que traduzem a concepcado da dignidade humana de uma sociedade -,
devem refletir o sistema de valores ou necessidades humanas que o homem preci-
sa satisfazer para ter uma vida condizente com o que ele é. Com efeito, os direitos
fundamentais devem exaurir a idéia de dignidade humana, porém nao mais uma
idéia de dignidade associada a uma natureza ou esséncia humana entendida como
um conceito unitario e abstrato, mas como o conjunto de valores ou necessidades
decorrentes da experiéncia histérica concreta da vida pratica e real. Tais valores,
sem duvida, possuem objetividade e universalidade na medida em que refletem os
interesses universalizaveis de todos os homens, generalizaveis por meio do discurso
racional e do consenso (LOPES, 2001, p.69).

Vale-se esclarecer o porqué do entendimento dos principios fundamentais
estando correlacionados com os direitos fundamentais, de modo, que decorre da
previsdo na propria Constituigdo Federal de 1988, com a declaragdo dos fundamen-
tos e objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil, constituido como
Estado Democrético de Direito.

Assim, tem-se por principios fundamentais a soberania, a cidadania, a dig-
nidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e do
pluralismo politico, de forma que, todo o poder emana do povo.

Ainda tem-se por objetivos fundamentais, constituir uma sociedade livre,
justa e solidéria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a mar-
ginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais, bem como promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacéo.

E desse contexto que decorre os direitos fundamentais, da democracia, dos
principios e objetivos fundamentais da Constituicdo Federal.
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O PRINCIiPIO DA PROPORCIONALIDADE E
A PONDERACAO NO DIREITO BRASILEIRO

A Republica Federativa do Brasil adotou, de forma expressa em sua Cons-
tituigdo, no art. 1°, o Estado Democratico de Direito. Dessa forma, a protegdo e ga-
rantia dos direitos fundamentais tornou-se questao primordial, como meio de pro-
tegdo e respeito ao cidaddo.

Como uma das formas de protecdo ao cidadao, tem-se a utilizagdo do prin-
cipio da proporcionalidade. Um principio e incorporado ao direito brasileiro, e que
largamente vem sendo utilizado pela jurisprudéncia e doutrinas patrias.

A Constitui¢do nao pode conter normas constitucionais que se contrariem,
no caso dos direitos fundamentais, podera haver uma aparente contradicdo entre os
mesmos, onde, entdo, deverd ser utilizado a aplicagdo do principio da proporciona-
lidade, que concederé ao caso concreto uma aplicagdo coerente e segura da norma
constitucional.

Os direitos fundamentais ndo sdo absolutos e ilimitados, encontrando seus
limites em outros direitos fundamentais, também consagrados pela Carta Magna.

O principio da proporcionalidade funciona como critério para solucao de
conflitos de direitos fundamentais, através de juizos comparativos de ponderacao
dos interesses envolvidos no caso concreto. Existe, no entanto, inimeras criticas for-
muladas pela doutrina, estrangeira e patria, alegando ameaca a separagdo de pode-
res e ao principio da seguranca juridica.

Como bem apontado pelo professor Daniel Sarmento, a Constituicao, em
uma sociedade pluralista, acaba acolhendo normas que promovem interesses e va-
lores divergentes, e que podem entrar em conflito na solucdo de casos concretos
(SARMENTO, 2010).

A ponderacdo de interesses consiste, assim, no método necessario ao equa-
cionamento das colisdes entre principios da Lei maior, onde se busca alcancar um
ponto justo, em que a restri¢do a cada um dos bens juridicos de estatura constitucio-
nal envolvidos seja a menor possivel, na medida exata necesséria a salvaguarda do
bem juridico contraposto (SARMENTO, 2010).

Em nosso ordenamento juridico, ainda prevalece a teoria positivista, cujo
fundamento reside na tarefa de aplicagdo do Direito, no silogismo, a ponderacao de
interesses desempenha um papel quase desprezivel, tendo em vista a presungao da
completude do sistema juridico, auto-suficiente para a resolucao dos conflitos de di-
reitos, conflitos estes considerados como meramente aparentes sujeitos a resolucéo
através de critérios abstratos, definidos de antem@o pelo ordenamento.
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“Sob essa 6tica, seria sempre possivel precisar, com base
no raciocinio l6gico-formal, a norma aplicavel a cada caso concreto,
de modo que, definidos os fatos, todas as suas conseqtiéncias juri-
dicas adviriam por via de um mecanismo silogismo (SARMENTO,
2010, P.20).”

Sob esse contexto, insta salientar a necessidade de uma técnica aberta, um
procedimento que seja capaz de solucionar a complexidade na qual o magistrado se
coloca frente a iniimeras normas, contrapostas, enunciadas de modo vago, como o
sao os conceitos juridicos indeterminados, mas que, respeitando a seguranga juridi-
ca, mesmo inevitavelmente um largo espago para valoragdes subjetivas possa existir,
nao resvale para o puro subjetivismo. Reveste-se de importancia, assim, como téc-
nica de composigdo dos conflitos entre interesses constitucionais antagonicos (SAR-
MENTO, 2010, p.23), a ponderacao de interesses.

No que reside quanto s inimeras criticas, a respeito da manipulagdo, pelo
juiz, da ponderagdo segundo o seu livre convencimento, referente a alegada liberda-
de do magistrado na ponderacdo de interesses pode-se dizer:

“A questao da ponderagdo radica na necessidade de dar
a esse procedimento (colisao de direitos fundamentais) um carater
racional e, portanto, controlavel. Quando o intérprete pondera bens
em caso de conflito entre direitos fundamentais, ele estabelece uma
precedéncia de um sobre o outro, isto é, atribui um peso maior a um
deles. Se se pode estabelecer uma fundamentagdo para esse resulta-
do, elimina-se o irracionalismo subjetivo e passa-se para o raciona-
lismo objetivo (Barros, 1996, p.169).”

Esse conceito encontra-se correlacionado com o principio da unidade da
Constituicdo, onde se busca, harmonizar as tensdes existentes entre normas colidentes.

Pode-se dizer que tal principio, infere-se assim, da interpretacgao sistemaética,
que exige a consideracdo, pelo intérprete, de que a norma ndo é um ente isolado, mas
parte de um conjunto que tende a uma coeréncia significativa (SANTOS, 2004, p.32)

Sob esse contexto, podemos dizer que a ponderagdo de interesses ira sur-
gir quando, dois principios constitucionais ou mais estiverem em rota de colisao, em
referéncia a um caso concreto, neste momento caberd a um intérprete, em consonan-
cia com o principio da unidade da constituigdo, proceder a interpretagdo dos prin-
cipios envolvidos, para verificar se eles efetivamente se confrontam na resolucdo
do caso, ou se, ao contrdrio, é possivel harmoniza-los. Cabendo neste caso ainda, ao
intérprete, delimitar o campo normativo de cada principio envolvido.
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Assim a colisdo de principios constitucionais se faz presente quando, em
determinada situagdo, encontra-se diante do intérprete, duas normas, ambas expli-
citadas na Constitui¢do, devendo o intérprete se pronunciar de forma a manter a
unidade da Lei Fundamental.

Para Alexy,

“quando dois principios entram em colisdo - tal como é caso quando
segundo um principio algo esta proibido, e segundo outro principio, estd permitido
- um dos principios tem que ceder ante o outro. Mas isso nao significa declarar in-
valido o principio que cedeu lugar nem que nesse principio tenha que se introduzir
uma clausula de excecdo. O que acontece é que sob determinadas circunstancias um
dos principios precede o outro (ALEXY, 2008, p.89).”

Dessa forma, caso seja constatado uma efetiva colisdao entre direitos fun-
damentais, por se tratar de uma situacdo concreta em que as normas se contém no
interior dos seus limites imanentes, nao sendo possivel harmoniza-las, passara o
intérprete a uma segunda fase de anélise, qual seja, a ponderacao de interesses.

Neste caso, ele deve, a luz do caso concreto, impor “compressdes” recipro-
cas sobre os interesses protegidos pelos principios em disputa, objetivando lograr
um ponto 6timo, onde a restricdo a cada interesse seja minima indispensavel a sua
convivéncia com o outro (SARMENTO, 2010, p.102).

E sob essa concepgao que os operadores do Direito, diante da percepcao
dos valores e principios agasalhados no interior do ordenamento juridico, atribuirao
um peso especifico a cada norma em colisdo, a cada direito fundamental disposto
No caso, para que possa, dessa forma, constatar, diante das circunstancias concretas,
qual dos direitos fundamentais devera prevalecer.

Pode-se dizer que determinada norma juridica possui um peso genérico,
mas que, diante de uma anélise aprofundada, das circunstancias que envolvem o
caso concreto, tal peso pode ceder em relagdo 4 outra norma que, genericamente,
possui um peso inferior. Esse fendmeno deve-se ao fato de que o peso genérico é
apenas indicativo do peso especifico, ou seja, do peso que determinada norma assu-
me ao serem sopesadas as nuances presentes em uma colisao de normas e que cada
principio vai assumir no momento da resolucao do caso concreto.

Diante da constatacdo da necessidade da ponderacao de interesses, frente
a uma colisdo inarredédvel de direitos fundamentais, qual dos direitos apresentados
sob a forma de principios devera prevalecer, em feitio a proporcionalidade. Para

tanto Robert Alexy afirma:
“A lei da ponderagdo mostra que a ponderacdo deixa-se
decompor em trés passos. Em um primeiro passo deve ser compro-
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vado o grau do nao-cumprimento ou prejuizo de um principio. A
isso deve seguir, em um segundo passo, a comprovagao da impor-
tancia 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 nao-cumprimento do outro (2008, pp.339-340).”

A DERROTABILIDADE DAS NORMAS JURIDICAS

A origem da idéia de derrotabilidade das normas juridicas é apontada ori-
ginariamente como proveniente do artigo de Herbert Hart publicado em 1948. Para
Hart, a derrotabilidade deriva da impossibilidade do estabelecimento de uma lista
de condigdes necessdrias e suficientes para a aplicagdo do Direito. Dessa forma so-
mente seria vidvel relacionar as exigéncias normais ou tipicas para a incidéncia das
normas juridicas considerando-se sempre presente uma clausula que conteria exce-
¢Oes insuscetiveis de serem antecipadas ou mesmo previstas, as quais, caso ocorres-
sem, derrotariam o padrao normativo comum. Assim, poderiamos concluir que os
pressupostos para aplicacao do Direito seriam apenas ordinariamente necessarios e
presumidamente suficientes.

Como ja ressaltado, as normas que integram o ordenamento juridico, quais
sejam regras ou principios, formam um sistema tnico no qual se apresentam em
constante interacdo. Dependendo do caso concreto e da argumentacdo desenvolvi-
da, principios, podem excepcionar regras, regras podem excepcionar principios, e
regras podem excepcionar regras. Para que isso ocorra, basta que, em um caso con-
creta, seja passivel a aplicacdo de mais de uma norma ou principio.

A derrotabilidade surgiu, em 1980 através dos estudos do Departamento
de ciéncia da Computacdo da Universidade de Columbia Britanica, Vancouver Ca-
nada e na Universidade de Stanford, Califérnia, Estados Unidos, onde o que se bus-
cava era a criacao de programas de computador com sistemas légicos de linguagem
proximos ao raciocinio humano.

Proveniente dos estudos desenvolvidos originou-se os sistemas légicos
nao monotodnicos, onde de um conjunto inicial de premissas, deduz-se uma determi-
nada conclusado, no entanto, adicionada outra premissa ao mesmo conjunto inicial,
as conclusdes preliminares, ndo continuam necessariamente no campo da validade.

A légica ndo monotoénica passa a ser utilizada pelos estudiosos no campo
do raciocinio juridico, frente ds intimeras possibilidades que se desenham aos ope-
radores do direito a cada nova informacéo inserida no contexto inicial.

A derrotabilidade, busca através da légica ndo monotonica apresentar um
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quadro axioldgico claro e preciso na superagao da norma por parte do intérprete, au-
xiliando o Magistrado e todos os operadores do direito na solucao do caso concreto.
Fernando Andreoni Vasconcelos (2010), salienta que:

“Situagdo muito discutida no estudo da derrotabilidade
consiste naquilo que se pode chamar de paradoxo da excecdo princi-
piolégica implicita. Segundo este paradoxo, se nao é possivel definir
a priori 0s casos gerias em que um principio se sobrepoe a outro, e
considerando que os principios podem excepcionar as normas juri-
dicas, logo, ndo se pode antecipar quais as excegdes implicitas (prin-
cipiolégicas) podem afetar o campo de aplicacao de qualquer norma
(Vasconcellos, 2010, p.77).”

Segundo esse entendimento pode-se concluir que existe a derrotabilidade
de todas as normas, tanto regras como principios. A questao da possibilidade de
superacao das normas juridicas apresenta especial relevancia no &mbito dos direitos
fundamentais.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal ja se manifestou, proclamando
que nao existe em nosso sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que
se revistam de carater absoluto, tendo em vista razdes de relevante interesse ptblico
ou ainda conflitos entre os principios que regem a convivéncia das liberdades legiti-
mando, ainda que excepcionalmente, a adogdo, por parte dos 6rgaos estatais, de me-
didas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados
os termos estabelecidos pela préopria Constituigdo. A constituicdo deve promover
de um lado a protecdo da integridade e do interesse social, e de outro assegurar a
coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser
exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e garan-
tias de terceiros (MELLO, 2000, p.20).

E é exatamente essa relatividade dos direitos fundamentais que faz com
que as normas que os tutelem possam ser derrotadas. Os direitos fundamentais se-
jam eles, tutelados através de regras ou principios nao sdo absolutos (SILVA, 2010).
E esse carédter nao absoluto dos direitos fundamentais trds a compreensao de que as
normas que os protegem sao norteadas pela idéia de derrotabilidade.

Diante de um caso concreto e em face da argumentacao desenvolvida,
uma norma que tutela determinado direito fundamental pode ser derrotada em ra-
zao da necessidade de aplicacao de uma norma que protege outro direito funda-
mental ou ainda de uma norma constitucional que consagra um interesse publico.

Resta claro que uma norma de direito fundamental somente pode ser der-
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rotada, mediante argumentagao racional baseada em rigorosa justificacao, trazendo
o amparo da analise aprofundada e criteriosa do caso concreto.

Conclui-se dessa forma, que a aceitacdo da derrotabilidade das normas de
direitos fundamentais, por parte dos aplicadores e intérpretes do direito, nao pode
conduzir a um enfraquecimento da tutela dos demais direitos 4 ele interligados.
Uma norma de direito fundamental somente poderéd vir a ser superada apds argu-
mentacdo racional baseada em rigorosa fundamentagao.

CONCLUSAO

Podemos concluir que no Estado constitucional democrético, a jurisdicao
ndo ird se limitar apenas a verificar a validade formal das leis, mas também a sua
compatibilidade material com a Constituicao e principalmente no que se refere aos
direitos fundamentais.

A idéia de considerar a Constituicao um sistema aberto de principios e
regras € um dos caminhos para a interpretacao constitucional, entretanto, ndo resol-
ve todas as questdes, tendo em vista que o juizo 16gico para sua interpretacao seria
o mesmo. Na andlise de questdes concretas, pode acontecer a chamada colisdo de
principios. Nessa hipétese, a propria Constituigdo indicara as saidas para a solucao
do conflito em questdo.

A ponderacao de interesses é uma técnica de interpretacdo, que podera
ser utilizada para dirimir conflitos nos quais haja tensdo entre principios constitu-
cionais. A ponderagdo de interesses estda amplamente relacionada aos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, devendo sempre levar em consideracdo o
principio da dignidade da pessoa humana, que, em nosso ordenamento, é um dos
principios fundamentais.

Nesse contexto conclui-se que a derrotabilidade estd intimamente ligada a
colisdo e a ponderacdo de tais principios, onde a superacao dos padrdes normativos
devem ser tutelados pelo principio da proporcionalidade e de seus elementos cons-
titutivos, quais sejam, adequacao, necessidade e proporcionalidade.

Conclui-se dessa forma, que a aceitacdo da derrotabilidade das normas de
direitos fundamentais, por parte dos aplicadores e intérpretes do direito, ndo pode
conduzir a um enfraquecimento da tutela dos demais direitos 4 ele interligados.
Uma norma de direito fundamental somente poderd vir a ser superada apds argu-
mentacao racional baseada em rigorosa fundamentagao, dessa forma a aplicacdo da
teoria da derrotabilidade visa a estabelecer argumentos técnicos e principiolégicos
no processo de tomada de decisdo no caso concreto.
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