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RESUMO
Esse artigo aborda a teoria da derrotabilidade das normas jurídicas e a in-

terpretação das normas em conformidade com o texto constitucional, possibilitando 
a concretização dos direitos fundamentais através da derrotabilidade. O objetivo 

-

-
nexão entre a hermenêutica e a concretização dos direitos fundamentais, através da 
aplicação da teoria da derrotabilidade normativa, sem deixar de lado a importância 
das técnicas de ponderação, operadas através do princípio da proporcionalidade.
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ção e derrotabilidade.
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INTRODUÇÃO

É inegável a importância do tema abordado na presente pesquisa, o qual 
de forma alguma pretende exaurir o assunto.  O trabalho apresentado busca uma 
análise perfunctória á respeito do tema, analisando pontos fundamentais para a 
compreensão da pesquisa. Nos últimos tempos com o advento do pós-positivismo, 
a derrotabilidade tem sido destaque nas áreas da teoria geral do Direito e da 
argumentação; tema ainda pouco desenvolvido em nossos meios acadêmicos a der-
rotabilidade normativa se apresenta como uma metodologia capaz de conciliar os 
rigores da lógica e a maleabilidade da argumentação jurídica.

regimes autoritários e as mais diversas atrocidades, levaram ao desenvolvimento de 
uma nova dogmática onde os direitos fundamentais e o princípio da dignidade da 
pessoa humana, despontam como núcleo central do constitucionalismo e do Estado 
constitucional democrático. 

países, o princípio da dignidade da pessoa humana foi alçado à condição de valor 
jurídico supremo sendo um dos traços marcantes do neoconstitucionalismo, onde o 

Dessa forma, podemos dizer que o fenômeno da positivação nas declara-

passa a ser um valor tipicamente jurídico, revestido de normatividade, deixando de 

na relação do indivíduo com o Estado uma presunção a favor do ser humano e de 
sua personalidade, assim pode-se dizer que o Estado existe para o homem e não o 
homem para o Estado.

Os direitos fundamentais consagrado como valor supremo introduz um 
freio a todo voluntarismo jurídico do Estado, quebrando as bases do positivismo ju-
rídico e da subsunção lógica, representando assim uma resistência a qualquer arbi-

A atividade interpretativa agora desenvolvida no âmbito do Poder Judi-
ciário assumiu uma importância ainda maior, após o advento das profundas mu-
danças operadas no constitucionalismo pós-segunda guerra mundial, pode-se dizer 
que a importância que adquiriu a discricionariedade na aplicação do direito vem 
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sendo ampliada gradativamente, tanto pela ponderação na aplicação dos princípios, 

cuja ponderação cabe ao intérprete operador do direito.
Sob esse contexto, os direitos fundamentais não são absolutos, podendo 

ser relativizados em face de outros direitos fundamentais ou ainda de interesses 
públicos constitucionalmente protegidos. Ao admitirmos a derrotabilidade desses 
direitos fundamentais não podemos admitir o enfraquecimento desses direitos tam-
bém tutelados, a derrotabiliade de uma norma de direito fundamental requer argu-
mentação racional baseada em rigorosa fundamentação.

-
zação dos direitos fundamentais. O trabalho desenvolvido será fundamentado em 

-
dutivo, considerando-se ainda os conceitos da Teoria do Direito Constitucional.

OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

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

-

possibilidade de se receber e exigir benefícios.
-

tais seriam os direitos objectivamente vigentes numa ordem jurídica concreta”. Esse 
entendimento é dado atreves da diferenciação que se faz do conceito de direitos hu-
manos e direitos fundamentais, de modo que aquele é universal, válidos para todos 
os tempos somente pela condição de ser humano.

Assim, é passível 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 relação ao ser humano tem 

-
reitos básicos e necessários para o convívio em sociedade para o ser humano e de 

“a função de direitos de defesa dos cidadãos sob uma du-
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-
mas de competência negativa para os poderes públicos, proibindo 
fundamentalmente as ingerências destes na esfera jurídica indivi-
dual; (2) implicam, num plano jurídico-subectivo, o poder de exercer 
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir 

poro parte dos mesmos (liberdade negativa).”

-
cessários para uma vida digna limitando o poder do Estado, não obstante, Sarlet 

direitos fundamentais.

direitos que visa garantir.
-
-

Os direitos fundamentais não são absolutos, sendo assim limitados devido 
ao fato de poder ocorrer à colisão entre esses direitos, devendo o interprete usar da 
proporcionalidade e da ponderação.

Dessa forma, os direitos fundamentais não são absolutos e sim relativos, 
posto que como visto, poderá haver colisão entre estes direitos, portanto, não po-
dendo um se sobrepor ao outro devendo o interprete utilizar de ponderação para a 

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

Entretanto, é passível de entendimento que tais características são valora-
tivas por valorizarem direitos humanos que possui caráter de proteção a dignidade 
da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, e 
constante no preâmbulo constitucional.

Para Marinoni, os direitos fundamentais se relacionam com as normas res-

que estão inseridas no âmbito de proteção do direito, enquanto que as normas con-
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“A teoria de que os direitos fundamentais têm função de man-
damento de tutela (ou de proteção), obrigando o juiz a suprir a omissão ou 

-
são da possibilidade de a jurisdição poder cristalizar a regra capaz de dar 
efetividade aos direitos fundamentais. A questão passa a dizer respeito à 
possibilidade de se entender que o juiz pode suprir a omissão de tutela do 
legislador aos direitos fundamentais. Como os direitos fundamentais tra-
zem ao Estado o dever de protegê-los, a omissão de proteção, ao ser detec-
tada no processo jurisdicional, obriga o juiz a supri-la. Ou seja, no caso de 

fundamentais ou até entre direitos fundamentais com outros valores constitucio-
nais, sendo o presente tema de extrema relevância e objeto de vários estudos.

-
tos com outros valores constitucionais, vêm despertando a atenção da mais moderna 
doutrina. O assunto se entrelaça com a busca da compreensão do conteúdo e dos 
lindes dos diferentes direitos fundamentais. Ultimamente a doutrina tem sido con-

das regras. (Mendes;Coelho;Branco, 2009, p.276).

-
vos, sem qualquer excepção”, enquanto que os princípios “são normas que exigem a 
realização de algo, da melhor forma possível, de acordo com as possibilidades fácticas 

jurídico defeso.
Nesse sentido, entender-se-á que, ocorrendo colisão entre princípios fun-

damentais em determinando fato, deve-se buscar a aplicação do princípio da con-
cordância prática, da harmonização, buscar uma conciliação para aplicação de am-

Na colisão entre direitos fundamentais declarados na Constituição Federal 
será aplicado o meio de interpretação através da hermenêutica constitucional, bus-
cando o interprete da norma a aquele caso concreto, estabelecer qual a incidência de 
aplicabilidade desse direito, jamais excluindo o outro, posto que como visto, sobre 
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“a necessidade de as regras do direito constitucional de con-

 deverem construir-se com base na harmonização de direitos, 
e, no caso de isso ser necessário, na  (ou relação de preva-

 de um direito ou bem em relação a outro (D1 P D2). Todavia, 
uma eventual relação de prevalência só em face das circunstâncias 
concretas e depois de um juízo de ponderação se poderá determinar, 

peso do que outro (D1 P D2)C, ou seja, um direito (D1) prefere (P) 
outro (D2) em face das circunstâncias do caso (C).”

Levar-se-á sempre em consideração nos casos de colisão, o caso concreto, 
de forma que poderá ser aplicado como fundamento para outro caso ou não.

Os direitos fundamentais, como normas principiológicas legitimadoras 
do Estado – que traduzem a concepção da dignidade humana de uma sociedade -, 

-
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 não mais uma 
idéia de dignidade associada a uma natureza ou essência humana entendida como 
um conceito unitário e abstrato, mas como o conjunto de valores ou necessidades 
decorrentes da experiência histórica concreta da vida prática e real. Tais valores, 

interesses universalizáveis de todos os homens, generalizáveis por meio do discurso 
racional e do consenso (LOPES, 2001, p.69).

Vale-se esclarecer o porquê do entendimento dos princípios fundamentais 
estando correlacionados com os direitos fundamentais, de modo, que decorre da 
previsão na própria Constituição Federal de 1988, com a declaração dos fundamen-
tos e objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil, constituído como 
Estado Democrático de Direito.

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

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

É desse contexto que decorre os direitos fundamentais, da democracia, dos 
princípios e objetivos fundamentais da Constituição Federal. 

706



1º Simpósio sobre Constitucionalismo, Democracia e Estado de Direito 

A PONDERAÇÃO NO DIREITO BRASILEIRO 

A República Federativa do Brasil adotou, de forma expressa em sua Cons-
tituição, no art. 1º, o Estado Democrático de Direito. Dessa forma, a proteção e ga-
rantia dos direitos fundamentais tornou-se questão primordial, como meio de pro-
teção e respeito ao cidadão.

Como uma das formas de proteção ao cidadão, tem-se a utilização do prin-
cípio da proporcionalidade. Um princípio e incorporado ao direito brasileiro, e que 
largamente vem sendo utilizado pela jurisprudência e doutrinas pátrias.

A Constituição não pode conter normas constitucionais que se contrariem, 
no caso dos direitos fundamentais, poderá haver uma aparente contradição entre os 
mesmos, onde, então, deverá ser utilizado a aplicação do princípio da proporciona-
lidade, que concederá ao caso concreto uma aplicação coerente e segura da norma 
constitucional.

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

 O principio da proporcionalidade funciona como critério para solução de 

dos interesses envolvidos no caso concreto. Existe, no entanto, inúmeras críticas for-
muladas pela doutrina, estrangeira e pátria, alegando ameaça à separação de pode-
res e ao princípio da segurança jurídica.

Como bem apontado pelo professor Daniel Sarmento, a Constituição, em 
uma sociedade pluralista, acaba acolhendo normas que promovem interesses e va-

(SARMENTO, 2010).
A ponderação de interesses consiste, assim, no método necessário ao equa-

ponto justo, em que a restrição a cada um dos bens jurídicos de estatura constitucio-
nal envolvidos seja a menor possível, na medida exata necessária à salvaguarda do 
bem jurídico contraposto (SARMENTO, 2010).

Em nosso ordenamento jurídico, ainda prevalece a teoria positivista, cujo 
fundamento reside na tarefa de aplicação do Direito, no silogismo, a ponderação de 
interesses desempenha um papel quase desprezível, tendo em vista a presunção da 

-
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“Sob essa ótica, seria sempre possível precisar, com base 
no raciocínio lógico-formal, a norma aplicável a cada caso concreto, 

-
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 inúmeras normas, contrapostas, enunciadas de modo vago, como o 
são os conceitos jurídicos indeterminados, mas que, respeitando à segurança jurídi-

não resvale para o puro subjetivismo. Reveste-se de importância, assim, como téc-
-

No que reside quanto ás inúmeras críticas, a respeito da manipulação, pelo 
juiz, da ponderação segundo o seu livre convencimento, referente à alegada liberda-

“A questão da ponderação radica na necessidade de dar 
a esse procedimento (colisão de direitos fundamentais) um caráter 
racional e, portanto, controlável. Quando o intérprete pondera bens 

precedência de um sobre o outro, isto é, atribui um peso maior a um 
deles. Se se pode estabelecer uma fundamentação 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 princípio da unidade da 

Pode-se dizer que tal princípio, infere-se assim, da interpretação sistemática, 
que exige a consideração, pelo intérprete, de que a norma não é um ente isolado, mas 

Sob esse contexto, podemos dizer que a ponderação de interesses irá sur-
gir quando, dois princípios constitucionais ou mais estiverem em rota de colisão, em 
referência a um caso concreto, neste momento caberá a um intérprete, em consonân-
cia com o princípio da unidade da constituição, proceder à interpretação dos prin-

do caso, ou se, ao contrário, é possível harmonizá-los. Cabendo neste caso ainda, ao 
intérprete, delimitar o campo normativo de cada princípio envolvido.
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Assim a colisão de princípios constitucionais se faz presente quando, em 
determinada situação, encontra-se diante do intérprete, duas normas, ambas expli-
citadas na Constituição, devendo o intérprete se pronunciar de forma a manter a 
unidade da Lei Fundamental.

“quando dois princípios entram em colisão – tal como é caso quando 
segundo um princípio algo está proibido, e segundo outro princípio, está permitido 

-
válido o princípio que cedeu lugar nem que nesse princípio tenha que se introduzir 
uma cláusula de exceção. O que acontece é que sob determinadas circunstâncias um 

Dessa forma, caso seja constatado uma efetiva colisão entre direitos fun-
damentais, por se tratar de uma situação concreta em que as normas se contêm no 
interior dos seus limites imanentes, não sendo possível harmonizá-las, passará o 
intérprete a uma segunda fase de análise, qual seja, a ponderação de interesses.

-
cas sobre os interesses protegidos pelos princípios em disputa, objetivando lograr 
um ponto ótimo, onde a restrição a cada interesse seja mínima indispensável à sua 
convivência com o outro (SARMENTO, 2010, p.102).

É sob essa concepção que os operadores do Direito, diante da percepção 
dos valores e princípios agasalhados no interior do ordenamento jurídico, atribuirão 

no caso, para que possa, dessa forma, constatar, diante das circunstâncias concretas, 
qual dos direitos fundamentais deverá prevalecer.

Pode-se dizer que determinada norma jurídica possui um peso genérico, 
mas que, diante de uma análise aprofundada, das circunstâncias que envolvem o 
caso concreto, tal peso pode ceder em relação á outra norma que, genericamente, 
possui um peso inferior. Esse fenômeno deve-se ao fato de que o peso genérico é 

-
me ao serem sopesadas as nuances presentes em uma colisão de normas e que cada 
princípio vai assumir no momento da resolução do caso concreto.

Diante da constatação da necessidade da ponderação de interesses, frente 
a uma colisão inarredável de direitos fundamentais, qual dos direitos apresentados 
sob a forma de princípios deverá prevalecer, em feitio a proporcionalidade. Para 

“A lei da ponderação mostra que a ponderação deixa-se 
decompor em três passos. Em um primeiro passo deve ser compro-
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vado o grau do não-cumprimento ou prejuízo de um princípio. A 
isso deve seguir, em um segundo passo, a comprovação da impor-
tância do cumprimento do princípio em sentido contrário. Em um 

A origem da idéia de derrotabilidade das normas jurídicas é apontada ori-

-
mente seria viável relacionar as exigências normais ou típicas para a incidência das 
normas jurídicas considerando-se sempre presente uma cláusula que conteria exce-

-
sem, derrotariam o padrão normativo comum. Assim, poderíamos concluir que os 
pressupostos para aplicação do Direito seriam apenas ordinariamente necessários e 

Como já ressaltado, as normas que integram o ordenamento jurídico, quais 
sejam regras ou princípios, formam um sistema único no qual se apresentam em 
constante interação. Dependendo do caso concreto e da argumentação desenvolvi-
da, princípios, podem excepcionar regras, regras podem excepcionar princípios, e 
regras podem excepcionar regras. Para que isso ocorra, basta que, em um caso con-
creta, seja passível a aplicação de mais de uma norma ou princípio.

A derrotabilidade surgiu, em 1980 através dos estudos do Departamento 
de ciência da Computação da Universidade de Columbia Britânica, Vancouver Ca-
nadá e na Universidade de Stanford, Califórnia, Estados Unidos, onde o que se bus-
cava era a criação de programas de computador com sistemas lógicos de linguagem 
próximos ao raciocínio humano.

Proveniente dos estudos desenvolvidos originou-se os sistemas lógicos 
não monotônicos, onde de um conjunto inicial de premissas, deduz-se uma determi-
nada conclusão, no entanto, adicionada outra premissa ao mesmo conjunto inicial, 

A lógica não monotônica passa a ser utilizada pelos estudiosos no campo 
do raciocínio jurídico, frente ás inúmeras possibilidades que se desenham aos ope-
radores do direito a cada nova informação inserida no contexto inicial.

A derrotabilidade, busca através da lógica não monotônica apresentar um 
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quadro axiológico claro e preciso na superação da norma por parte do intérprete, au-
xiliando o Magistrado e todos os operadores do direito na solução do caso concreto.

“Situação muito discutida no estudo da derrotabilidade 
consiste naquilo que se pode chamar de paradoxo da exceção princi-

a priori

considerando que os princípios podem excepcionar as normas jurí-
-

cipiológicas) podem afetar o campo de aplicação de qualquer norma 
(Vasconcellos, 2010, p.77).”

Segundo esse entendimento pode-se concluir que existe a derrotabilidade 
de todas as normas, tanto regras como princípios. A questão da possibilidade de 
superação das normas jurídicas apresenta especial relevância no âmbito dos direitos 
fundamentais.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal já se manifestou, proclamando 
que não existe em nosso sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que 

-
mando, ainda que excepcionalmente, a adoção, por parte dos órgãos estatais, de me-
didas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados 
os termos estabelecidos pela própria Constituição. A constituição deve promover 
de um lado a proteção da integridade e do interesse social, e de outro assegurar a 
coexistência harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser 
exercido em detrimento da ordem pública 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 princípios não são absolutos (SILVA, 2010). 
E esse caráter não absoluto dos direitos fundamentais trás a compreensão de que as 
normas que os protegem são norteadas pela idéia de derrotabilidade.

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

Resta claro que uma norma de direito fundamental somente pode ser der-
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o amparo da análise aprofundada e criteriosa do caso concreto.
Conclui-se dessa forma, que a aceitação da derrotabilidade das normas de 

direitos fundamentais, por parte dos aplicadores e intérpretes do direito, não pode 
conduzir a um enfraquecimento da tutela dos demais direitos á ele interligados. 
Uma norma de direito fundamental somente poderá vir a ser superada após argu-
mentação racional baseada em rigorosa fundamentação.

CONCLUSÃO

Podemos concluir que no Estado constitucional democrático, a jurisdição 

compatibilidade material com a Constituição e principalmente no que se refere aos 
direitos fundamentais. 

A idéia de considerar a Constituição um sistema aberto de princípios e 
regras é um dos caminhos para a interpretação constitucional, entretanto, não resol-

princípios. Nessa hipótese, a própria Constituição indicará as saídas para a solução 

A ponderação de interesses é uma técnica de interpretação, que poderá 
-

cionais. A ponderação de interesses está amplamente relacionada aos princípios da 
proporcionalidade e da razoabilidade, devendo sempre levar em consideração o 
princípio da dignidade da pessoa humana, que, em nosso ordenamento, é um dos 
princípios fundamentais.

Nesse contexto conclui-se que a derrotabilidade está intimamente ligada a 

devem ser tutelados pelo principio da proporcionalidade e de seus elementos cons-
titutivos, quais sejam, adequação, necessidade e proporcionalidade.

Conclui-se dessa forma, que a aceitação da derrotabilidade das normas de 
direitos fundamentais, por parte dos aplicadores e intérpretes do direito, não pode 
conduzir a um enfraquecimento da tutela dos demais direitos á ele interligados. 
Uma norma de direito fundamental somente poderá vir a ser superada após argu-
mentação racional baseada em rigorosa fundamentação, dessa forma a aplicação da 
teoria da derrotabilidade visa a estabelecer argumentos técnicos e principiológicos 
no processo de tomada de decisão no caso concreto.
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