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Unidade da Constituicao

2.1
A integracao das normas constitucionais

Fruto do embate politico entre os mais diversos interesses sociais,
econdmicos, religiosos e culturais que se fizeram presentes na Assembléia
Nacional Constituinte ou Congresso Constituinte’ de 1987/1988, a Constituicdo
Federal de 1988 é um documento plural, que alberga em seu universo normativo
as mais diversas concepcdes acerca da democracia, dos direitos fundamentais e
dos fundamentos e objetivos do Estado Brasileiro®. Basta uma rapida leitura do
texto constitucional para se perceber que o constituinte positivou lado a lado
elementos tipicos de um estado liberal como a livre iniciativa (arts. 1°, IV e 170,
caput e § Gnico), a propriedade privada (arts. 5°, caput e inciso XXIl e 170, Il) e a
livre concorréncia (art. 170, 1V), com contetidos essenciais de um estado social,
entre eles os valores sociais do trabalho, a busca do pleno emprego e os direitos
dos trabalhadores (arts. 1°, IV, 170, caput e VIl e 7° a 11), os direitos sociais (art.
6°), a justica social, a erradicacdo da pobreza e a reducdo das desigualdades
sociais (arts. 170, caput e 39, 1), a funcdo social da propriedade (arts. 5°, XXIll e
170, 1) e a defesa do consumidor (arts. 5°, XXXIl e 170, V)°. Elegeu a
democracia, que se assenta na regra da vontade da maioria, como regime de
governo (arts. 1° e 14, caput), protegendo, contudo, com a clausula da
imutabilidade do art. 60, § 4°, IV, uma gama de direitos fundamentais (arts. 5° a
11) que asseguram a livre convivéncia e o desenvolvimento da personalidade
das minoriais*, protecdo essa que se irradia também para os campos politico
(art. 58, § 3°) e cultural (arts. 215, § 1° e 231).

Desde ja é importante frisar que essa pluralidade é marca essencial de
toda e qualquer constituicAo democratica, por proporcionar que os interesses

legitimos e mais relevantes de todos 0s segmentos sociais, majoritarios e

! BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 212 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2007. p. 386.

2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de
uma dogmadtica constitucional transformadora. 5. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo :
Saraiva, 2003. p. 196.

® SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. 22 ed. Rio de Janeiro
: Lumen Juris, 2006. p. 176.

* CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢&o. 72
ed. Coimbra : Almeidina, 2003. p. 1182.
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minoritarios®, bem como das pessoas consideradas individualmente, possam ser
tutelados por normas de superior hierarquia, permanecendo a salvo das
investidas do poder publico, inclusive as originadas do poder constituinte
derivado e dos particulares em geral, em especial dos chamados “poderes
privados ou sociais”.

Procedendo-se de forma isolada a uma leitura dos dispositivos
constitucionais exemplificativamente’ indicados, tem-se a impressdo de que a
Carta Magna de 1988 é uma colcha de retalhos mal costurada, na qual os
diversos valores, interesses e bens juridicos nela positivados se excluem
reciprocamente, frustrando o objetivo de protecéo geral e efetiva decorrente da
pluralidade de seu contetdo normativo. O fato de ndo terem sido consignados
expressamente na Constituicdo dispositivos para resolver ou orientar a disputa

entre enunciados de conteidos antagénicos concede ao intérprete-aplicador®,

® NETO, Claudio Pereira de Souza. “Fundamentacdo e Normatividade dos Direitos
Fundamentais: Uma Reconstrucdo Teo6rica a Luz do Principio Democrético”. In:
BARROSO, Luis Roberto (org.). A Nova Interpretacdo Constitucional: ponderacéo,
direitos fundamentais e relacfes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. pp. 285-325.

® Acerca dos “poderes privados” asseverou Jane Reis Goncalves Pereira: “De fato, a
complexidade da sociedade contemporénea compreende, de forma notéria, relacdes
juridicas entre particulares que podem ser qualificadas como verticais, desiguais ou de
sujeicdo, nas quais se identifica a proeminéncia de uma das partes sobre a outra. Para
Boaventura de Souza Santos, o poder deve ser entendido como “qualquer relacéo social
regulada por uma troca desigual”. Nas palavras do socidlogo portugués, o “que faz de
uma relacdo social uma relacdo de poder é o grau com que A afecta B de uma maneira
contraria aos interesses de B”. Partindo dessa linha de raciocinio, € possivel observar o
fenbmeno do poder privado nas relacdes familiares, nas relacbes de emprego, nas
relacdbes de consumo etc. Em termos mais concretos, € possivel pensar nas
multinacionais, nos grupos de pressao, nas empresas de assisténcia a saude, nas
associacfes, nas instituicbes de ensino, nas organizacdes religiosas, nos partidos
politicos... . E inquestionavel que as relagdes juridicas que se estabelecem entre essas
pessoas privadas e os individuos isolados nao podem ser qualificadas como relacdes
iguais ou paritérias” (PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo Constitucional e
Direitos Fundamentais: uma contribuicdo ao estudo das restricbes aos direitos
fundamentais na perspectiva da teoria dos principios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. pp.
455-56). Em complemento, asseverou Daniel Sarmento: “E por isso também que em
certos dominios normativos, como o Direito do Trabalho e o Direito do Consumidor, que
tém como premissa a desigualdade fatica entre as partes, a vinculacdo dos direitos
fundamentais deve mostrar-se especialmente enérgica, enquanto a argumentacgéo ligada
a autonomia da vontade dos contratantes assume peso inferior” (SARMENTO, Daniel.
Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas, op. cit. pp. 262-3).

" Como seré visto adiante, é no campo dos direitos fundamentais que essa pluralidade
se mostra mais acentuada e evidente.

® Segundo precisa licido de Eros Roberto Grau, a concretizacdo é um das fases da
interpretacdo juridica. Nesse sentido esclarece o autor: “O fato é que a norma é
construida, pelo intérprete, no decorrer do processo de concretizacdo dos direitos. O
texto, preceito juridico, €, como diz Friedrich Muller, matéria que precisa ser “trabalhada”.
Partindo do texto da norma (e dos fatos), alcancamos a norma juridica, para entao
caminharmos até a norma de decisdo, aquela que confere solugdo ao caso. Somente
entdo se da a concretizacdo do direito. Concretiza-lo € produzir normas juridicas gerais
nos quadros de solucdo de casos determinados [Muller]. (...) Por isso sustento que
interpretacdo e concretizacdo se superpdem. Inexiste, hoje, interpretacdo do direito sem
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menos afeito a pratica do direito constitucional, a prerrogativa discricionaria de
eleger um em detrimento de outro, formulando norma® que retira da protecéo
constitucional interesse ou valor que o constituinte elegeu como essencial. Essa
parcial concretizagdo compromete definitivamente a efetividade da Constitui¢ao,
que ndo mais consegue oferecer solucdes adequadas e justas para os inimeros
conflitos sociais que marcam a nossa complexa e desigual sociedade, bem como
gquebra a harmonia de todo o ordenamento juridico infraconstitucional, que tem
na Lei Maior o seu fundamento formal e material de validade.

Acontece que a efetividade de todas as regras e principios™® veiculados
no texto constitucional é pressuposto inafastavel do regular exercicio das
funcbes de garantia de direitos e liberdades, de ordenacdo fundamental do
estado e de organizacdo do poder, atribuidas classicamente as constituicdes®?,
que, no especifico caso brasileiro, irdo propiciar a concretizacao dos objetivos
fundamentais (art. 3°) do Estado Democratico e Social de Direito*? (art. 1°), com
destaque para a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, 1).
Nesse contexto, a Constituicdo de 1988, como deve acontecer com toda e
qgualguer norma fundamental de um ordenamento juridico-politico, ndo é um
somatorio fragmentado e incongruente de enunciados normativos que possuem
vida e sentido independentes. Ao contrario, € um sistema coordenado de
preceitos, de profunda coeréncia de conteudo e significado, que funciona na
I6gica da complementacdo e ndo da exclusédo, a demonstrar a unidade interna
do ordenamento constitucional. Unidade que prestigia o sentido do todo em
detrimento de suas partes, impondo sempre solucdo harmonizadora para as
aparentes antinomias surgidas entre dispositivos constitucionais de conteddos
contraditérios, com a garantia de maxima efetividade para ambos.

Essa integracdo de todos os dispositivos constitucionais se faz possivel a
partir da escolha de valores, principios e direitos ndo mais em disputa no seio da

comunidade politica - por terem alcancado consenso em torno de sua

concretizacdo; esta € a derradeira etapa daquela” (GRAU, Eros Roberto. Ensaio e
Discurso sobre a Interpretacdo/Aplicacdo do Direito. 22 ed. S&o Paulo : Malheiros, 2003.
. 25).
E’)Aqui o termo “norma” deve ser tomado como resultado do trabalho de interpretacéo-
aplicacé@o do texto normativo, como lapidarmente explicitado por Eros Roberto Grau: “O
gue em verdade se interpreta sdo os textos normativos; da interpretacdo dos textos
resultam as normas. Texto e norma ndo se identificam. A norma € a interpretacdo do
texto normativo. A interpretacdo é, portanto, atividade que se presta a transformar textos
— disposicdes, preceitos, enunciados — em normas” (GRAU, Eros Roberto, op. cit. p. 23).
% No que toca & sua estrutura, as normas juridicas (género) se dividem em regras e
rincipios. Nesse sentido ver GRAU, Eros Roberto, op. cit. p. 23.
! CANOTILHO, Joaquim José Gomes, op. cit. pp. 1438-41.
2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 7. ed. rev. atual. e
ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2007. p. 74.
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imprescindibilidade para a manutencdo do modelo de estado forjado pela
Constituicdo™ -, para funcionarem como fonte informadora do contetido de todos
os enunciados da Lei Fundamental. No cenario brasileiro podem ser citados, em
ordem de importancia e sem carater exaustivo*, a dignidade da pessoa humana
(art. 1°, 1ll), o estado democratico de direito (art. 1°, caput), a liberdade (art. 5°), a
igualdade (art. 5°) e a separacdo de poderes (art. 2°). Esses canones, de baixa
densidade normativa e elevada carga axioldgica, atuam conjuntamente como
filtro de leitura das demais normas constitucionais, arbitrando as controvérsias e
garantindo a unidade de sentido da Constituicdo em torno de seus conteddos
minimos. Para desempenhar essas fungdes atuam ora como critério
hermenéutico para a aplicacdo de outras regras e principios, ora como elemento
integrador (critério de reconhecimento) de outros direitos fundamentais ao texto
constitucional (5°, 8 2°, ora como instrumentos diretos de concretizacdo da
vontade constitucional®™.

Por fim, cabe acrescentar que a unidade interna da Constituicdo produz
efeitos externos de integracdo e coordenagdo da ordem juridica
infraconstitucional, que somente encontrara validade e eficacia nos limites em
que se conformar, formal e materialmente, com o sentido coerente e harménico

atribuido as regras e principios constitucionais.

¥ Nas palavras de Gustavo Binenbojm: “A supremacia da Constituicdo e a jurisdi¢do
constitucional sdo mecanismos pelos quais determinados principios e direitos,
considerados inalienaveis pelo poder constituinte originario, sdo subtraidos da esfera
decis6ria ordinaria dos agentes politicos eleitos pelo povo, ficando protegidos pelos
instrumentos de controle de constitucionalidade das leis e atos do Poder Publico”
(BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdigdo Constitucional — Legitimidade democratica e
instrumentos de realizagdo. — 22 ed. Revista e atualizada — Rio de Janeiro: Renovar,
2004. p. 246).

Y E certo que todos os direitos fundamentais expressos e implicitos no texto
constitucional de 1988 integram, de forma permanente e substancial, a esséncia do
estado e da sociedade brasileiros, inclusive por for¢a do art. 60, § 4° IV. No entanto,
sem qualquer pretensdo de reducdo de seu conteldo ou importancia, pode-se afirmar
com relativa seguranca, na esteira do defendido por Ingo Wolfgang Sarlet em relacéo ao
principio da dignidade da pessoa humana (SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da
pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 5. ed. rev.
atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2007. p. 81), que todos os direitos
fundamentais consagrados na CF extraem seu fundamento de validade dos cinco
canones acima enumerados, do qual seriam concretizagdes.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, op. cit. p. 131.
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2.2
As colisdes entre os proprios direitos fundamentais e outros bens e

interesses constitucionalmente protegidos

Acerca das colisbes entre preceitos constitucionais, registrou Edilsom

Pereira de Farias:

“Os direitos fundamentais séo direitos heterogéneos, como evidencia a tipologia
enunciada. Por outro lado, o conteddo dos direitos fundamentais é, muitas
vezes, aberto e variavel, apenas revelado no caso concreto e nas relagées dos
direitos entre si ou nas relagfbes destes com outros valores constitucionais (ou
seja, posicdes juridicas subjetivas fundamentais prima facie). Resulta entdo, que
é frequiente, na pratica, o choque de direitos fundamentais ou choque destes
com outros bens juridicos protegidos constitucionalmente™®.

7

Com certeza, € no ambito dos direitos fundamentais, elementos
nucleares e vitais de toda ordem constitucional democratica, que a pluralidade
da Constituicdo de 1988 se mostra mais acentuada, revelando, nas licbes de

"7 Basta uma

Luis Roberto Barroso, “diversos pontos de tensdo normativa
rapida leitura dos direitos fundamentais elencados no catalogo constante do
Titulo Il de nossa Carta Magna (arts. 5° a 17°) e dos expressamente localizados
de forma difusa ao longo do texto constitucional'®, para se constatar a
diversidade, e, em muitos casos, a contraposi¢do de valores, bens e interesses
que foram algados a condicdo de direitos fundamentais.

No art. 5°, incisos IV, IX e XIV foi assegurada a liberdade de expressao e
de informacdao, estendida aos veiculos de comunicacgéo por forca do art. 220. No
entanto, no mesmo art. 5°, agora em seus incisos V e X, foi erigido como direito
fundamental a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem das pessoas, assegurando-se o direito de resposta e de indeniza¢do em
caso de sua violacdo. O mesmo art. 5°, no caput e em seu inciso XXIl, elencou
a propriedade como direito fundamental. Acontece que o inciso XXIIl do citado

artigo, secundado pelo disposto nos arts. 170, Ill, 182, § 2° e 186, agregou um

® FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdes de direitos fundamentais — A honra, a
intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expressao e informacéo. 22
edicdo atualizada. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 2000. p. 116.

' BARROSO, Luis Roberto, Interpretagéo e Aplicagcdo da Constituicdo, op. cit. p 198.

® A pluralidade alcanca também os direitos fundamentais ndo expressamente
consignados no texto constitucional, denominados de “implicitos”, e os decorrentes de
tratados internacionais, que por forca da clausula de abertura prevista no artigo 5°, § 2°,
da CF (“Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”), integram o elenco de direitos
fundamentais em nossa ordem constitucional.
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elemento novo a essa propriedade, que passa a ter de cumprir uma funcdo
social para merecer o status de direito fundamental. A presunc¢éo de inocéncia é
garantida como direito fundamental no inciso LVII do art. 5°, inobstante os
incisos LXI e LXVI do mesmo dispositivo, concretizando o direito geral de
seguranca previsto no seu caput, autorizem a prisdo antes do transito em julgado
da sentenca condenatéria. No inciso XXXVIII do art. 5° foi firmada a garantia de
soberania dos veredictos do tribunal do jdri. Lado outro, ao que parece
concretizando os direitos gerais de liberdade e seguranca, o art. 593, 1ll, ‘d’ e §
3° do Cadigo de Processo Penal, de constitucionalidade afirmada pelo Supremo
Tribunal Federal, admite a anulacdo, por uma uUnica vez, das decisfes desse
6rgao julgador guando manifestamente contrarias as provas dos autos. O direito
a vida é garantido no caput do art. 5°, inobstante o art. 128, Il, do Codigo Penal,
em norma de constitucionalidade ndo questionada - por concretizar o principio
da dignidade da pessoa humana e os direitos a autonomia (uma das vertentes
do direito a liberdade do art. 5°, caput) e de ndo ser submetido & tortura
psicoldgica (art. 5°, )™ - autorize a interrupcdo da gravidez decorrente de
estupro, com a conseqiiente morte do feto®. Para finalizar a lista de exemplos,
gue poderia se estender por varias paginas, é certo que a Constituicdo Federal
reconheceu como direito fundamental a autonomia privada no campo
econdmico?, a chamada “liberdade negocial”, como decorréncia do disposto no
art. 59, caput e incisos Xlll e XXII e do principio da livre iniciativa, insculpido nos
arts. 1°, IV e 170. Relativizando essa ‘“liberdade negocial”, foi garantido pela

mesma Constituicdo um extenso rol de direitos sociais fundamentais, em

 Tenho que aqui possa ser aplicado, por analogia, fundamento esposado pelo

professor Luis Roberto Barroso ao defender a constitucionalidade da interrup¢do da
gravidez de fetos anencefalicos: “Impor a mulher o dever de carregar por nove meses
um feto que sabe, com plenitude de certeza, ndo sobrevivera, causando-lhe dor,
angustia e frustracdo, importa violacdo de ambas as vertentes de sua dignidade humana.
A potencial ameaca a integridade fisica e os danos a integridade moral e psicoldgica sao
evidentes. A convivéncia diuturna com a triste realidade e a lembranca ininterrupta do
feto dentro de seu corpo, que nunca podera se tornar um ser vivo, podem ser
comparadas a tortura psicologica. A Constituicdo Federal, como se sabe, veda toda
forma de tortura (art. 5° Ill) e a legislacdo infraconstitucional define a tortura como
situagdo de intenso sofrimento fisico ou mental (acrescente-se: causada
intencionalmente ou que possa ser evitada)” (BARROSO, Luis Roberto. “Gestacdo de
Fetos Anencefalicos e Pesquisas com Células Tronco: dois temas acerca da vida e da
dignidade na Constituicdo”. In: SARMENTO, Daniel e GALDINO, Flavio (orgs.). Direitos
Fundamentais: estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. — Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. pp. 683-84).

° Com o exemplo acima citado o autor ndo estd se posicionando, explicita ou
implicitamente, acerca da intensa polémica cientifica, filosofica, religiosa e juridica
acerca do momento em que tem inicio a vida, matéria totalmente estranha aos limites
desta dissertacao.

?l SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas, op. cit. pp. 176-177
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especial para o homem trabalhador (arts. 7° a 11), bem como foi imposta a
protecdo ao consumidor, na forma da lei (art. 5°, XXXII).

Dos exemplos acima percebe-se que a efetivacdo de um direito
fundamental pode, em muitos casos concretos?, colidir com a protecéo
proporcionada por outro direito da mesma envergadura. Sdo as chamadas
colisdbes em sentido estrito, por envolverem direitos fundamentais entre si.
Assim, um escritor ou um veiculo de comunica¢do, no exercicio de suas
liberdades de expressdo e informacdo, podem invadir a vida privada e/ou
ofender a honra de pessoas. Excessos no reconhecimento da funcdo social
podem esvaziar o direito de propriedade. Prisdes antes do transito em julgado da
sentenca condenatéria apequenam o principio da presuncao de inocéncia. A
anulacdo no mérito de decisbes do Tribunal do Juri coloca em xeque a sua
soberania com 4rgéao julgador. O aborto relativiza o direito a vida. A atribuicdo de
direitos fundamentais aos trabalhadores e consumidores restringe a autonomia
negocial dos empresarios.

ConstituicBes sociais como a brasileira de 1988, que elegeram inUmeros
objetivos a serem cumpridos, todos direcionados para o bem estar e o
desenvolvimento da pessoa humana, ndo positivaram em seus textos somente
direitos fundamentais, incapazes por si sés de alcancarem as metas propostas.
Para operar juntamente como esses direitos ganharam status constitucional
bens e interesses de natureza publica ou coletiva, que concorrem direta e
imediatamente para a constru¢do do Estado Democratico e Social de Direito.

Sem maiores esforcos podem ser citados o meio ambiente (art. 225), o

2 Em regra, os confltos envolvendo direitos fundamentais e interesses

constitucionalmente protegidos sdo do tipo parcial-parcial, uma vez que as normas que
0s enunciam, consideradas abstratamente, possuem ambito de protecédo diverso, que
convivem harmonicamente, como € o caso do direito & moradia, do direito de
propriedade e do interesse tributario estatal. Somente em situacdes concretas 0s
campos de aplicacdo se cruzam, gerando antinomias que demandam a adocdo de
solucdes interpretativas. Tratando das outras espécies de antinomias, asseverou Jane
Reis Goncalves Pereira: “A configuragdo dos conflitos entre principios como do tipo
parcial-parcial ampara-se na conhecida classificagdo das antinomias normativas
formulada por Alf Ross. Segundo o jusfilésofo dinamarqués, as antinomias normativas
podem dar-se de trés formas: total-total, total-parcial e parcial-parcial. Ha antinomia total-
total ‘quando nenhuma das normas pode ser aplicada, sob circunstancia alguma, sem
entrar em conflito com a outra’. (...). Exemplificando, esse seria 0 caso se existisse num
mesmo ordenamento uma norma determinando ‘é proibida a entrada de animais no
parque’ e outra que estabelecesse ‘€ permitida a entrada de animais no parque’. A
antinomia total-parcial ocorre ‘quando uma das duas normas néo pode ser aplicada, sob
nenhuma circunstancia, sem entrar em conflito com a outra, enquanto esta tem um
campo adicional de aplicagdo que ndo entra em conflito com a primeira’. (...) Se, por
exemplo, uma norma determina que ‘é proibida a entrada de animais no parque’ e outra
estabelece que ‘é permitida a entrada de cachorros no parque’, hd uma antinomia total-
parcial” (PEREIRA, Jane Reis Gongalves, op. cit. pp. 224-5).
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patrimdnio cultural (art. 216), a seguranc¢a nacional (arts. 136 a 139), a hierarquia
militar (art. 142), a seguranga publica (art. 144), o interesse tributario estatal
(titulo V1), a legalidade orcamentaria (art. 167)?, o controle do poder econdmico
(art. 173, § 49), o transporte coletivo municipal (art. 30, V), as microempresas e
empresas de pequeno porte (arts. 146, lll, ‘d’ e 179), a ordenac¢éo das cidades e
a ocupacéo das areas rurais (arts. 184 a 191), o sistema financeiro nacional (art.
192), a saude publica (arts. 196 a 200 e 220, § 4°), a abertura da exploragdo da
educacao pela iniciativa privada (art. 209), a autonomia universitaria (art. 207) e
a protecdo da crianca e do adolescente (arts. 220 e 221).

Em regra, a promocdo dos bens e interesses publicos ou coletivos
constitucionalmente protegidos sempre converge para que o Estado cumpra as
suas primordiais funcdes de promocéo e protecdo dos direitos fundamentais®,
sem se descurar, é claro, da classica funcéo de se abster de viola-los. Assim, a
garantia de um meio ambiente saudavel concorre diretamente para a promocao
da vida, as restricbes as propagandas de tabaco e bebidas alcodlicas militam em
favor da saude, a abertura da educagdo a exploracdo pela iniciativa privada
contribui para a democratizacao do direito ao ensino, as regras e 0s principios de
ordenagcdo das cidades fomentam a promocao do direito a moradia, a
incrementacdo dos mecanismos de seguranca publica garante o direito a
seguranca individual, as regulacdes acerca das faixas etarias de diversbes e
espetaculos garantem os especificos direitos fundamentais de adequada
formacdo educacional e cultural das criancas e adolescentes (art. 227), o
transporte coletivo municipal regular garante o direito de ir e vir e 0 acesso ao
direito ao trabalho nas grandes cidades etc. Portanto, com razdo Daniel

Sarmento ao afirmar:

“E aqui é importante destacar que, com frequéncia, a correta intelec¢do do que
seja o0 interesse publico vai apontar ndo para a ocorréncia de colisdo, mas sim
para a convergéncia entre estes e os direitos fundamentais dos individuos. Isto
porque, embora tais direitos tenham valor intrinseco, independentemente das
vantagens coletivas eventualmente associadas a sua promocdo, € fato
inconteste que a sua garantia, na maior parte dos casos, favorece, e nao
prejudica, o bem-estar geral. As sociedades que primaram pelo respeito aos
direitos dos seus membros s&o, de regra, muito mais estaveis, seguras,
harmbnicas e prosperas do que aquelas em que tais direitos sao
sistemativamente violados”.*

28 GRAU, Eros Roberto, op. cit. p. 184.

** Essa questdo serd mais desenvolvida no préximo capitulo, quando abordamos a
dimens&o objetiva dos direitos fundamentais.

** SARMENTO, Daniel. “Colisées entre direitos fundamentais e interesses publicos”. In:
SARMENTO, Daniel e GALDINO, Flavio (orgs.). Direitos Fundamentais: estudos em
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Embora a convergéncia seja a regra, € inegavel que a efetividade do
conteudo normativo de alguns bens e interesses publicos ou coletivos avanca
sobre o campo de protecdo dos direitos fundamentais, gerando colisbes como as
analisadas no titulo anterior. S0 as chamadas colisées em sentido amplo, por
envolverem direitos fundamentais e bens e valores de interesse coletivo ou
publico. Nesse sentido é de se ver que a prote¢cdo ao meio ambiente implica, em
reiterada vezes, na limitacdo do direito de propriedade, mais diretamente sobre
0s poderes de uso e fruicdo. A preservacao da hierarquia militar afasta do Poder
Judiciario, em detrimento do direito de amplo e irrestrito acesso garantido pelo
art. 5°, XXXV, o controle das punicdes disciplinares militares (art. 142, § 2°)%°. A
legalidade or¢gamentaria pode atrasar ou inviabilizar a concretizagcdo de direitos
sociais?’. O controle do poder econémico coloca freios & autonomia negocial
dos empreendedores. A participacdo da iniciativa privada no setor educacional
traz insita a previsdo de garantia de exploracdo lucrativa, que impede a
freqUéncia gratuita aos cursos, em oposicdo ao direito fundamental social a
educacdo®. As politicas preventivas de satde publica autorizam a relativizacéo
do direito a intimidade, com a obrigatoriedade dos meédicos e hospitais de
notificarem ao Poder Publico a incidéncia de determinadas doengas. O
resguardo da formacéo educacional, ética e cultural das criancas e adolescentes
pode afetar a liberdade de criacdo artistica, impedindo que o conteddo de
determinados programas seja veiculado na rede televisiva em horarios

inadequados. A necessidade de manutencdo da continuidade do servico de

homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. — Rio de Janeiro: Renovar, 2006. pp.
294-95,

%6 Como resultado da conciliacdo dessa disputa pacificou-se o entendimento de que o
Poder Judiciario somente pode sindicar aspectos de legalidade das puni¢cbes
disciplinares militares, como hierarquia, poder disciplinar, ato ligado a funcdo e pena
susceptivel de ser aplicada disciplinarmente, ficando afastada qualquer ingeréncia em
relacdo ao mérito das reprimendas. Nesse sentido MORAES, Alexandre. Direito
Constitucional. — 11. ed. — S&o Paulo : Atlas, 2002. p. 152.

?" por fugir aos objetivos deste trabalho, ndo sera enfrentada a controversa questéo da
reserva do possivel como fundamento limitador da concretizacdo de direitos
fundamentais sociais. Para conhecimento e aprofundamento do tema recomenda-se,
entre outros, SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos direitos fundamentais, op. cit;
GALDINO, Flavio. Introducéo a Teoria dos Custos dos Direitos — Direitos ndo nascem em
arvores. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2005; TORRES, Silvia Faber. “Direitos
Prestacionais, Reserva do Possivel e Ponderagéo: breves consideragfes e criticas”. In:
SARMENTO, Daniel e GALDINO, Flavio (orgs.). Direitos Fundamentais: estudos em
homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. — Rio de Janeiro: Renovar, 2006. pp.
769-792; KRELL, Andreas J. “Controle judicial dos servicos publicos basicos na base dos
direitos fundamentais sociais”. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). A Constituicdo
Concretizada — Construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed., 2000. pp. 25-60.

%% Lei n. 9.870/99, art. 5°.
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transporte coletivo municipal implica compressdo do direito de greve dos
trabalhadores do setor (art. 9°).

E de se registrar, ainda, que existem casos em que mesmo interesses
ndo protegidos expressamente pela Constituicdo Federal podem colidir com
direitos fundamentais, merecendo atencao do intérprete-aplicador. O exercicio
do direito de reunido e de locomocéao (art. 5°, XV e XVI), mediante a realizacdo
de passeata e protestos que ocupem toda a extensdo da principal via publica de
uma metropole, certamente ferira de morte o interesse publico e coletivo de
ordenacdo do transito. A realizacdo de culto religioso (5° VI) em area urbana
residencial, que adentre até altas horas da noite, com a utilizacdo de
aparelhagem sonora em volume elevado, vulnera o interesse coletivo da

tranquilidade social.

2.3
A possibilidade de restricdbes ao ambito de protecdo dos direitos

fundamentais

A afirmacéo de que ndo existem direitos absolutos € daquelas que muito
se aproximam da unanimidade no cenario juridico, por estar escudada, inclusive,
em ditado popular no sentido de que “a liberdade ou o direito de uma pessoa
termina onde comeca a liberdade ou o direito de outra”. As prerrogativas
concedidas por um direito ao seu titular ndo podem ser, em regra, incondicionais,
sob pena de se frustrar, pelo menos, o exercicio do mesmo direito por outro
titular. Imagine se o direito a vida fosse absoluto, a dificuldade que teriamos em
conviver com o instituto da legitima defesa. O caso seria semelhante se fosse
incondicional o direito a liberdade, tornando impossivel a imposicdo de pena
privativa de liberdade para quem cometesse crimes como o0 de sequestro ou
carcere privado. Ja em relacdo ao direito de propriedade, a sua nao relativizacao
impediria, definitivamente, a aparelhamento de execuc¢bes judiciais para
recomposi¢cdo do patriménio do credor lesado pelo devedor. Embora pequem
pela simplicidade e logicidade evidentes, os exemplos colocados retratam a
realidade incontestavel de que os direitos ndo sao absolutos, devendo e
podendo ser objeto de restricdes que garantam a sua real amplitude e
efetividade geral.

Nem mesmo os direitos fundamentais, nudcleo irredutivel e legitimador da
ordem constitucional brasileira, sdo absolutos, podendo ser elencadas uma série

de fundamentos a justificar tal assertiva. Em primeiro lugar, o préprio contetdo
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das nocbes de pluralidade e unidade delineados em titulo anterior impede
qualquer carga de absolutizacdo desses direitos, em face da necessidade de
concilia-los entre si e com outros bens e interesses constitucionalmente
protegidos para se garantir a efetividade da Constituicdo. Em segundo lugar, a
indissociavel caracteristica de universalidade que marca os direitos
fundamentais tem implicacdo légica na relativizacdo de seu ambito de
protecdo®, sob pena de impedir que a sua efetividade alcance todos os seus
destinatarios.*® Em terceiro lugar, é de se ver que a prépria Constituico alberga
em seu texto indmeras restricdes expressas a direitos fundamentais®, bem com
autoriza que outras tantas sejam levadas a cabo pelo legislador
infraconstitucional®?, *3. Por fim, a imposicdo de limites aos direitos fundamentais
também é tributaria da prépria estrutura dos enunciados normativos contidos no
texto da Constituicdo de 1988, que exigem atividade constante do legislador e do
intérprete-aplicador na revelacdo, integralizacdo e harmonizagdo do conteudo

constitucional desses direitos®.

? Segundo Canotilho: “As normas consagradoras de direitos fundamentais protegem
determinados “bens” ou “dominios existenciais” (ex: a vida, o domicilio, a religido a
criacdo artistica). Estes “ambitos” ou “dominios” protegidos pelas normas garantidoras de
direitos fundamentais sao designados de vérias formas: “ambito de protegéo”
(Schutbereich), “dominio normativo” (Normbereich), “pressupostos de facto dos direitos
fundamentais” (Grundrechtstatbestande). De acordo com a terminologia anteriormente
referida, preferimos falar aqui em “ambito normativo”, para recortar, precisamente,
aguelas “realidades da vida” que as normas consagradoras de direitos captam como
“objecto de protecdo” (CANOTILHO, Joaquim José Gomes, op. cit. p. 1262).

%0 PEREIRA, Jane Reis Gongalves, op. cit. p. 133.

L Art. 59, 1V, VI, X1, XII, XVI, XV etc.

%2 Art. 50, VI, VII, XIII, XV, LVIII, art. 9° etc.

%0 fato de a Constituicdo impor diretamente ou autorizar expressamente (reserva legal)
a imposicdo de limites a determinados direitos fundamentais néo autoriza a concluséo de
gue os elencados fora desse rol (sem previsdo ou autorizagdo expressa de limitacéo)
ndo possam ser objeto de restricbes. Em relacdo a esses direitos, a doutrina é
praticamente undnime ao sustentar que a necessidade de solver colisbes entre os
préprios direitos fundamentais e entre bens e interesses constitucionalmente protegidos,
como forma de garantir a unidade da Carta Magna, autoriza (implicitamente) a imposi¢éo
de restricbes ao seu ambito de protecdo pelo intérprete-aplicador (legislador,
administrador e juiz). Ver, por todos, FREITAS, Luiz Fernando Calil de. Direitos
Fundamentais: Limites e RestrigBes. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2007. pp.
153-63. Para justificar esse entendimento, chegou-se a desenvolver a chamada “teoria
dos limites imanentes”, assim resumida por Jane Reis Goncgalves Pereira: “A doutrina da
imanéncia, engendrada no constitucionalismo germanico, busca justificar
dogmaticamente o reconhecimento de limites ndo expressamente previstos no texto da
Constituicdo, destacando a idéia de que ha limites que defluem da prépria natureza do
direto e da necessidade de conciliacdo destes com outros direitos e valores protegidos
constitucionalmente. De acordo com esta doutrina, os limites imanentes séo limites ndo
escritos, que dimanam da prépria esséncia dos direitos fundamentais” (PEREIRA, Jane
Reis Gongalves, op. cit. p. 503).

* Nas licdes de Edilson Pereira de Farias: “A intervencdo legislativa no ambito da
matéria dos direitos fundamentais é uma realidade que se justifica por duas razdes
principais. Em primeiro lugar, muitos daqueles direitos necessitam de interpositio
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Em raz&o da facil compreenséo dos trés primeiros fundamentos, somente
0 quarto justifica alguns apontamentos esclarecedores. Muitos direitos
fundamentais foram positivados por meio de enunciados abertos e de pouca
densidade normativa, que ndo permitem uma delimitacdo precisa das situacdes
faticas que compdem o0 seu ambito de protecdo, a exigir intensa atividade do
legislador e, subsidiariamente, do intérprete-aplicador (executivo e judiciario)
nessa tarefa. Na verdade, sdo direitos que em maior ou menor escala
necessitam de atividade criadora complementar a implementada pela
Constituicdo para terem a integralidade de seu contelGdo desvendado®,
permitindo a sua concretizacdo em beneficio de seus destinatarios®. Sobre

esses direitos discorreu Gilmar Ferreira Mendes:

“Como assinalado, peculiar reflexdo requerem aqueles direitos individuais que
tém o ambito de protecdo instituido direta e expressamente pelo préprio
ordenamento juridico (dmbito de protecdo estritamente normativo = rechts- oder
norm-gepragter Schutzbereich).

A vida, a possibilidade de ir e vir, a manifestagéo de opinido e a possibilidade de
reunido preexistem a qualquer disciplina juridica.

Ao contrario, € a ordem juridica que converte o simples ter em propriedade,
institui o direito de heranca e transforma a coabitacdo entre homem e mulher em
casamento. Tal como referido, a protecdo constitucional do direito de
propriedade e do direito de heranca ndo teria, assim, qualquer sentido sem as
normas legais relativas ao direito de propriedade e ao de sucesséo.

Como essa categoria de direito fundamental confia ao legislador,
primordialmente, o mister de definir, em esséncia, o préprio contetdo do direito
regulado, fala-se, nesses casos, de regulacdo ou de conformacédo (Regelung
oder Ausgestaltung) em lugar de restri¢do (Beschrankung)™’.

Imagine a reduzida eficacia do direito a protecdo judiciaria (5°, XXXV) se
o legislador ordinario nado instituisse leis que regulamentassem o tramitar dos

processos®. Certamente, pouco alcance teriam direitos vitais como o devido

processo legal, o contraditério e a ampla defesa sem a instituicdo de normas

legislatoris para se introduzirem na vida publica (garantias institucionais) ou para
complementar, densificar ou concretizar o conteldo de direitos formulados em termos
vagos; em segundo lugar, a intervencao do legislador ordinario torna-se indispensavel
para prevenir colisdo de direitos fundamentais ou conflito destes com outros valores
constitucionais” (FARIAS, Edilson Pereira de, op cit. p. 88).

% Deve ficar registrado que a atividade criadora do legislador ordinario contribui,
somente, para desvendar a integralidade do contetido do direito fundamental, que em
poténcia e nos limites minimos de seu alcance semantico, logico, teleoldgico e
sistematico esta contido no préprio enunciado constitucional. Se ao legislador ordinario
fosse dado decidir com total independéncia o conteddo dos direitos fundamentais, a
rigidez e a supremacia da Constituicdo estariam comprometidas.

® BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 32 ed. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2003. pp. 150-51.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade:
estudos de direito constitucional. — 3. ed. rev. e ampl. — S&o Paulo : Saraiva, 2004. p. 17.
* MENDES, Gilmar Ferreira, op. cit. p. 16.
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processuais penais e administrativas prevendo procedimentos de deflagracdo do
processo, producdo de provas, julgamento, prazos e recursos. O direito a
previdéncia social (6°) seria letra morta sem a edigdo das leis de custeio
(8.212/90) e beneficios (8.213/90) da previdéncia social. Direitos trabalhistas
como o FGTS (7°, Ill) e o seguro contra acidentes de trabalho (7°, XXVIII) ndo
teriam se tornado conquistas efetivas dos trabalhadores. Ndo se saberia com
seguranca até o momento quais direitos poderiam usufruir os consumidores em
face de fornecedores sem a edi¢ao da Lei 8.078/90 (5°, XXXII).

A principio, com razdo Gilmar Ferreira Mendes ao afirmar que 0s casos
em questdo sdo de conformacéo (configuracdo) e ndo de restricdo de direitos
fundamentais. No entanto, é inegavel que a delegacdo proporcionada pela
Constituicdo ao legislador ordinario para revelar o conteudo de direitos
fundamentais traz insita a idéia de imposi¢do de limites, tendo em vista que &
tipico de qualquer atividade conformadora, ainda que de forma indireta, fixar
balizas orientadoras da extensdo do objeto conformado. Ademais, a linha que
separa conformacéo e restricdo € muito ténue, a impedir em muitos casos que
se aponte com precisdo e rigor metodologico se uma iniciativa legislativa
configurou um direito fundamental ou restringiu 0 seu ambito de protecao.
Exemplos dessa dificuldade podem ser facilmente identificados, como os dos
casos de fixagdo do prazo de 120 (cento e vinte dias) pela Lei 1.533/51 para a
impetracdo de mandado de seguranca®, do estabelecimento pela legislacdo
ordinaria de pressupostos processuais e condicdes da acdo como requisitos de
acesso ao Poder Judiciario, da limitacdo do numero de testemunhas em
processos criminais (art. 398 do Cdédigo de Processo Penal), da usucapido que
fulmina o direito de propriedade (arts. 1.238 a 1.244 do Cédigo Civil). Tenho que

a razao estd com Jane Reis Gongalves Pereira ao sustentar:

“Assim, todas as intervencgdes legislativas que possam constituir obstaculos ao
exercicio de direito fundamental devem ser entendidas como restri¢cdes, ainda
gue sejam, ao mesmo tempo, configuracgdes.

(...)

A distincdo entre configuracao e restricdo, nestes termos, ndo assume contornos
dicotbmicos e excludentes. Trata-se de duas dimensdes de um mesmo
fendbmeno. De qualgquer modo, caberd estremar configuracdo e restricdo
naqueles casos em que a disciplina legal ndo afete nenhum direito, sendo
“neutra em relac&o a todos os direitos fundamentais”.*

% Sobre o tema, ver o rico debate de idéias, com defesa de posicdes divergentes, de
BARROS, Suzana de Toledo, op. cit. pp. 151-56 e PEREIRA, Jane Reis Goncalves, op.
cit. p. 202.

“0 PEREIRA, Jane Reis Gongalves, op. cit. pp. 202-3.
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2.4
A ponderacdo como técnica de solucdo das colisbes entre normas

constitucionais*

Os critérios classicos (temporal, hierarquico e especialidade) de solucéo
de antinomias*’ ndo se prestam para equacionar as colisdes entre dispositivos
constitucionais®®. Como todas as normas da Constituicdo, com excecdo das
emendas constitucionais, sdo editadas no mesmo momento, 0O critério
cronolégico ndo se aplica, inexistindo espaco para o brocado “norma posterior
prefere a anterior com ela incompativel”. A identidade de hierarquia entre as
normas constitucionais originarias, fruto da unidade da Lei Maior, impede a
aplicacao do critério hierarquico, afastando-se a possibilidade de invalidade de
uma norma por contrariedade a outra superior®. Também o critério da
especialidade mostra-se inadequado, tendo em vista os reduzidos casos de
relacdo norma geral-norma especial contidos na Constituicdo, somados a

constatacdo de que, em regra, as colisbes se ddo no momento da aplicacdo dos

“1 Como muito bem frisado por Ana Paula de Barcellos, atualmente a ponderacdo nao se
limita a uma técnica de solucdo de conflitos normativos. Diz a autora: “Gradativamente,
porém, a ponderacdo tem se destacado como figura principal, e ndo sé coadjuvante dos
principios. Ja é possivel identificd-la como uma técnica de decisdo juridica autbnoma
gue, alias, vem sendo aplicada em diversos outros ambientes que ndo o conflito de
principios. E possivel encontrar decisées judiciais empregando um raciocinio equiparavel
ao que se tem entendido por podenracdo para, e.g., definir o sentido de conceitos
juridicos indeterminados e decidir o confronto entre regras que se chocam diante de um
caso concreto e entre principios e regras, dentro do sistema constitucional e fora dele”
(BARCELLOS, Ana Paula de. “Alguns parametros normativos para a ponderacao
constitucional”. In;: BARROSO, Luis Roberto (org.). A Nova Interpretacdo Constitucional:
ponderacéo, direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
p. 56).

2.0 conceito de antinomia foi bem delineado por Jane Reis Goncalves Pereira: “As
antinomias sdo contradicbes entre normas que ocorrem quando estas atribuem
consequéncias divergentes para uma mesma situagdo de fato, ou seja, quando, diante
de um mesmo suposto fatico, encontramos no ordenamento comandos em sentidos
opostos que ndo podem ser efetivados ao mesmo tempo” (PEREIRA, Jane Reis
Gongalves, op. cit. p. 223)

“* SARMENTO, Daniel. A Ponderacéo de Interesses da Constituicdo Federal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 193.

“A constatacé@o de inexistir relacdo de invalidade (inconstitucionalidade) ndo implica na
impossibilidade de se atribuir precedéncia valorativa entre normas constitucionais
originarias, como muito bem sustentado por Virgilio Afonso da Silva, citando o principio
da legalidade (art. 5° IlI) e a disposicdo (art. 242, 8 2°) que prevé a manutencdo do
Colégio Pedro Il na o6rbita Federal (SILVA, Virgilio Afonso da. “Interpretacdo
constitucional e sincretismo metodoldgico”. In: SILVA, Virgilio Afonso da (org.).
Interpretagdo constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 123), e Luis Roberto Barroso
citando as clausulas pétreas do art. 60, § 4° (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e
Aplicacdo da Constituicdo, op. cit. p. 203).
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enunciados normativos e ndo a partir de uma leitura abstrata de seus conteudos
semanticos, que até entdo convivem harmonicamente®,

Aliado a imprestabilidade dos métodos tradicionais de solugdo de
antinomias, tem-se que as colisdes entre dispositivos constitucionais que versam
sobre direitos fundamentais e bens e interesses constitucionalmente protegidos
possuem caracteristica peculiar, que influi diretamente na escolha do melhor
método para equaciona-las. E que a grande maioria desses enunciados foi
inscrita na Constituicdo de 1988 como principios, que podem ser traduzidos
como disposicdes normativas de elevado grau de abstracdo e carga valorativa“®,
de efeitos (contetdos) relativamente indeterminados®’ e carentes de indicacéo

dos meios para concretiza-los*®, destinados a regular um conjunto amplo e

5 Ap6s bem exemplificar as antinomias em abstrato e em concreto, a partir do confronto
entre os direitos a livre manifestacdo artistica e a intimidade, conclui Jane Reis
Goncalves Pereira: “O exemplo analisado pde em evidéncia que os conflitos de direitos
fundamentais derivam de antinomias parciais-parciais, porque sé sob circunstancias
determinadas as contradi¢cdes entre as normas que 0s proclamam s&o materializadas.
Vé-se, assim, que as esferas de superposicdo entre os campos de aplicagdo dos
direitos, de um modo geral, s6 podem ser identificados no momento aplicativo. Essa é
outra caracteristica dos conflitos entre direitos fundamentais: eles correspondem,
normalmente, as antinomias normativas em concreto, jA que as normas que 0s
consagram revelam-se compativeis em abstrato (PEREIRA, Jane Reis Gongalves, op.
Cit. p. 226).

5 CANOTILHO, Joaquim José Gomes, ob. cit. pp. 1160.

" Essa caracteristica peculiar dos principios foi magistralmente trabalhada por Ana
Paula de Barcellos, valendo transcrever alguns dos exemplos citados em sua obra: “A
primeira diferenca, portanto, estd em que, ao contrario das regras, os efeitos que os
principios desejam produzir sdo relativamente indeterminados a partir de certo ponto.
Exemplos ajudam esclarecer o que se afirma. A regra que proibe o trabalho noturno,
perigoso ou insalubre aos menores de dezoito anos pretende produzir efeito totalmente
especifico: nenhum menor de dezoito anos podera realizar trabalhos noturnos, perigosos
ou insalubres, mesmo que ainda seja necessaria uma manifestacdo técnica
determinando o0 que é perigoso ou insalubre. (...) Mas tome-se o principio da dignidade
da pessoa humana, objeto de estudo especifico da segunda parte deste trabalho: que
efeitos ele pretende produzir? O que ele significa? Ora, que as pessoas tenham uma
vida digna. Certamente, é possivel concluir que matar indiscriminadamente as pessoas
viola a dignidade e, portanto, impedir tal espécie de acdo e assegurar a vida € um dos
efeitos pretendidos por esse principio. Mas que se dir4 da pena de morte, da eutanasia e
do aborto, para ficar apenas no aspecto ‘vida’ com dignidade? (...)Havera, muito
provavelmente, opinides diversas sobre os efeitos da dignidade nesse ponto. O mesmo
se pode dizer, e.g., do principio da livre iniciativa. Certamente, um dos efeitos que tal
norma juridica pretende produzir € impedir a apropriagdo estatal de todos os meios de
producdo. Mas tem ela também o conddo de impedir a existéncia de monopdlios
estatais? E empresas publicas explorando atividades econdmicas? E o controle de
precos por parte do Poder Publico? Também nesse particular ndo ha unanimidade”
(BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: O
principio da dignidade da pessoa humana. — Rio de Janeiro: Renovar, 2002. pp. 52-3).

“8 Novamente valemo-nos das licdes de Ana Paula de Barcellos: “A norma constitucional
que determina a ordem econdmica a busca do pleno emprego é um exemplo desse
segundo critério. Nao ha propriamente indeterminacdo no que toca aos efeitos
pretendidos pela norma: seu propdsito, claramente, é que todos tenham um emprego. E
essa alteracdo que ela deseja produzir no mundo dos fatos. Esse resultado, entretanto,
pode, em tese, ser alcancado de varias maneiras. Uns dirdo que a melhor forma de
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indeterminado de situacdes faticas*. J4 as regras, outro veiculo de traducéo
desses enunciados®, séo disposicdes objetivas de limitada carga valorativa, que
descrevem os efeitos e 0os meios de realizacdo de seus fins, aplicaveis a
situacOes faticas especificas. Essas diversidades qualitativas fizeram Robert

Alexy afirmar que:

“As regras sdo normas que, quando se cumpre o suposto de fato, ordenam uma
consequéncia juridica definitiva, isto é, quando se cumprem determinadas
condi¢Bes, ordenam, proibem ou permitem algo definitivamente ou autorizam
definitivamente fazer algo. Portanto, podem ser chamadas “comandos
definitivos”. Sua forma de aplicacdo caracteristica é a subsunc¢éo. Diversamente,
0s principios sdo comandos de otimiza¢do. Enquanto tais, sdo normas que
ordenam que algo se realize na maior medida possivel segundo as
possibilidades faticas e juridicas. Isto significa que podem ser realizados em
diferentes graus e que a medida de sua realizacdo depende ndo s6 das
possibilidades faticas, mas também das juridicas. As possibilidades juridicas da
realizacdo de um principio estdo determinadas essencialmente, além de pelas
regras, pelos principios opostos. Isto significa que os principios requerem e
dependem da Eonderagéo. A ponderacéo € a forma caracteristica da aplicagao
dos principios™*.

Em razdo da estrutura normativa peculiar, das diversificadas e elasticas
possibilidades eficaciais que comporta e dos multiplos valores que se veiculam
em uma ordem constitucional plural como a brasileira, a aplicacao dos principios
nao se perfaz a partir da mera operagdo de subsuncdo, que sempre marcou a
incidéncia das regras, ou seja, enquadrando-se os fatos - premissa menor - na
previsdo abstrata - premissa maior - e se produzindo uma conclusdo®.
Estabelecido um conflito entre regras, a solucdo passa pelo afastamento

definitivo de uma delas, utilizando-se para tanto de um dos trés critérios

atingi-lo é a abertura de frentes de trabalho pelo Estado; outros, que € o incentivo a
pequenas e médias empresas; outros, que € o aparelhamento da infra-estrutura, que
atraird as empresas que, por sua vez, gerardo empregos. Outros, ainda, dirdo que o
Estado deve investir em turismo etc. O fato € que, ainda que o fim seja bastante preciso,
h& meios variados para alcanca-lo” (BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos
principios constitucionais: O principio da dignidade da pessoa humana, op. cit. pp. 54-5).
9 BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula de. “O comeco da histéria: A
nova interpretacdo constitucional e o papel dos principios no Direito Brasileiro”. In:
SILVA, Virgilio Afonso da (org.). Interpretacéo constitucional. (org). Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 281.

*® Em face de sua alta carga valorativa e posicao privilegiada no ordenamento juridico,
0s enunciados que veiculam direitos fundamentais, mesmo quando estruturados como
regras, que estabelecem diretamente obrigacdes, permissdes e proibicdes mediante a
descricao da conduta a ser cumprida, a exemplo do disposto nos arts. 5° XX (liberdade
associativa), LXV(relaxamento da priséo ilegal), XL (irretroatividade da lei penal), LXXV
(responsabilidade do Estado por erro judiciario) e 150, | (legalidade tributaria) e 1ll, ‘b’
(anterioridade tributaria), acabam por corporificar principios, que potencializam subjetiva
e objetivamente o seu grau de efetividade.

L ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. Barcelona: Gedisa, 1997. p. 75.
2 BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula de, op. cit. pp. 285-86.
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classicos de solucdo de antinomias ja analisados, com a selecdo da
remanescente para reger, por subsuncdo®, a situacdo fatica posta. Por isso se
diz que as regras operam no plano da validade, fazendo imperiosa a incidéncia
integral de sua conseqUéncia juridica sempre que aplicavel a um caso
concreto™.

J& os principios, que permitem uma graduacdo de sua carga eficacial
(contetido) e consubstanciam decisfes politicas de alta carga valorativa, operam
no plano do peso ou da importancia, ndo admitindo a simples declaracdo de
invalidade ou o mero afastamento de um em detrimento do outro, sob pena de
ao legislador ordinario ou ao intérprete-aplicador ser conferido o poder de dispor
de direitos fundamentais e de outros conteldos da Constituicdo. Um simples
exemplo pode atestar essa impropriedade. A divulgacdo ao publico de fato da
vida privada de uma pessoa fere os seus direitos fundamentais a imagem, a vida
privada, a intimidade e, em alguns casos, a honra. No entanto, € inegavel que
fatos da vida de determinadas pessoas, ainda que relacionados a sua esfera
privada, podem ser de interesse publico, motivo pelo qual a sua divulgacéo esta
garantida pelo direito fundamental a informacdo. Qualquer solucdo para a

disputa em questéo, formulada a partir do afastamento ou da invalidade de um

° Atualmente, a doutrina ja vem demonstrando que também as regras estdo sujeitas a
ponderacéo. Nesse sentido séo as licbes de Humberto Avila, formuladas em obra densa
e especifica sobre o tema: “Segundo alguns autores os principios poderiam ser
distinguidos das regras pelo critério do modo final de aplicacdo, pois, para eles, as
regras sao aplicadas de modo absoluto tudo ou nada, ao passo que os principios, de
modo gradual mais ou menos. (...) O critério do modo final de aplicacdo, embora tenha
chamado a atencdo para aspectos importantes das normas juridicas, pode ser
parcialmente reformulado. Sendo vejamos. Inicialmente é preciso demonstrar que o
modo de aplicacdo ndo esta determinado pelo texto objeto da interpretacdo, mas é
decorrente de conexdes axioldgicas que sdo construidas (ou, no minimo, coerentemente
intensificadas) pelo intérprete, que pode inverter o0 modo de aplicagdo havido
inicialmente como elementar. Com efeito, muitas vezes o carater absoluto da regra é
completamente modificado depois da consideracdo de todas as circunstancias do caso.
E s6 conferir alguns exemplos de normas que preliminarmente indicam um modo
absoluto de aplicacdo, mas que, com a consideracdo a todas as circunstancias,
terminam por exigir um processo complexo de ponderacdo de razfes e contra-razdes.
(...) Vejam-se alguns exemplos. A norma construida a partir do art. 224 do Cadigo Penal,
ao prever o crime de estupro, estabelece uma presuncédo incondicional de violéncia para
0 caso de a vitima ter idade inferior a 14 anos. Se for praticada uma relagdo sexual com
menor de 14 anos, entdo deve ser presumida a violéncia por parte do autor. A norma
ndo prevé qualquer excecdo. (...) Mesmo assim, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar
um caso em que a vitima tinha 12 anos, atribuiu tamanha relevancia a circunstancias
particulares ndo previstas pela norma, como a aquiescéncia da vitima ou a aparéncia
fisica e mental de pessoa mais velha, que terminou por entender, preliminarmente, como
nao configurado o tipo penal, apesar de os requisitos normativos expressos estarem
presentes. Isso significa que a aplicacdo revelou que aquela obrigacdo, havida como
absoluta, foi superada por raz8es contrarias ndo previstas pela propria ou outra regra”
(AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
Ltiridicos. Séo Paulo: Malheiros, 2005. pp. 35_-7).
CANOTILHO, Joaquim José Gomes, ob. cit. pp. 1161-1162.
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dos principios envolvidos para subsuncao ao contetdo do remanescente, implica
em quebra da unidade e da supremacia da Constituicdo, com graves
consequéncias para o sistema de direitos e garantias por ela sufragado. E que a
intimidade, a imagem e a honra das pessoas poderiam ser sempre integralmente
sacrificadas em detrimento do direito a informacao ou vice-versa.

Na lapidar licao de Canotilho:

“(...); os principios coexistem, as regras antindbmicas excluem-se.
Consequentemente, 0s principios, ao constituirem exigéncias de optimizagéo,
permitem o balanceamento de valores e interesses (nhdo obedecem, como as
regras, a “légica do tudo ou nada”), consoante o0 seu peso e a ponderagdo de
outros principios eventualmente conflituantes; as regras ndo deixam espaco para
gualquer outra solucéo, pois se uma regra vale (tem validade) deve cumprir-se
na exata medida de suas prescricbes, nem mais nem menos. Como se vera
mais adiante, em caso de conflito entre principios, estes podem ser objeto de
ponderacdo e de harmonizacdo, pois eles contém apenas “exigéncias” ou
“standarts” que, em “primeira linha” (prima facie), devem ser realizados; as
regras contém “fixacdes normativas” definitivas, sendo insustentavel a validade

simultanea de regras contraditérias™”.

Diante do cenario até aqui tracado, resta evidenciado que a ponderacao é
o critério hermenéutico mais adequado® para solucionar colisdes de direitos
fundamentais entre si e em relacdo a bens e interesses constitucionalmente
protegidos, sem perda da unidade de sentido da Constituicdo e com garantia da

maxima efetividade de suas normas. Sobre o significado da ponderacéo

acentuou Jane Reis Gongalves Pereira:

“O vocabulo ponderagéo, em sua concepgdo mais corrente, significa a operagao
hermenéutica pela qual sdo contrabalanceados bens ou interesses
constitucionalmente protegidos que se apresentem em conflito em situacfes
concretas, a fim de determinar, a luz das circunstancias do caso, em que medida

cada um deles devera ceder ou, quando seja o caso, qual devera prevalecer”.”’

Como técnica de solucdo de colisbes, a ponderacdo implica na

construcdo de uma decisdo a partir da atribuicdo de peso ou importancia as

> CANOTILHO, Joaquim José Gomes, ob. cit. pp. 1161-62.

%% O fato de ser considerado pela doutrina majoritaria o critério mais adequado para a
solugdo dessas colisGes, com ampla aceitagdo pelos tribunais patrios, inclusive o
Supremo Tribunal Federal, ndo coloca a ponderacdo a salvo de criticas. Entre as
principais podem ser citadas o seu carater irracional, que coloca o conteiddo da
Constituicdo a mercé do subjetivismo incontrolavel dos juizes, e o déficit de legitimidade
democrética do Poder Judiciario para realizar escolhas acerca de valores, bens e direitos
constitucionais, que deveriam ficar reservadas ao Poder Legislativo. Uma ampla
discussdo acerca dessas criticas, com resultado favoravel a ponderacdo, decorrente da
exigéncia de que a sua aplicacdo seja sempre fundamentada com base em uma
argumentacgédo racional, pode ser encontrada em SARMENTO, Daniel. A Ponderacéo de
Interesses da Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. pp. 141-48.

" PEREIRA, Jane Reis Goncalves, op. cit. p. 261.
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diversas normas inicialmente aplicaveis a uma situagéo fatica, para, ao final, se
aferir qual delas devera prevalecer e em qual intensidade. Ela permite que o
intérprete-aplicador confira precedéncia a uma das normas em disputa, seja
para afastar integralmente a incidéncia ou impor restricbes ao ambito de
protecdo de uma delas, ou mesmo para impor restricdes ao ambito de protecdo
de ambas, produzindo o que Eros Grau denominou de “norma de decis&o™®. Em
sintese, a ponderacdo propicia a revelacdo do verdadeiro alcance das normas
constitucionais.

Em um estado democratico como o brasileiro a eleicdo de preferéncias
com escora na técnica da ponderacdo devem ser preferencialmente
implementadas pelo Poder Legislativo, por meio de leis de carater genérico™,
cabendo ao Executivo e ao Judiciario a sua aplicacdo nos casos concretos, ndo
alcancaveis pelo legislador, e ao Judiciario, com primazia, a correcdo dos

manifestos excessos dos demais poderes®.

2.5

Os limites as restricGes aos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais se tornaram realidade com o objetivo de
proteger o homem do poder estatal, garantindo-lhe os pressupostos necessarios
para o estabelecimento de uma vida livre e digna.®* Para cumprir essa tarefa a
Constituicdo retirou tais direitos da esfera de disponibilidade do legislador
ordinario, do administrador e do juiz, que ndo podem despreza-los ou
amesquinha-los em suas atuacGes. Nesse cenario de total supremacia dos
direitos fundamentais é que se coloca com destaque a questdo da imposi¢cao de

limites ao poder de restricdo de seu ambito de protecédo, valendo lembrar, como

% GRAU, Eros Roberto, op. cit. p. 24.

% Em regra, toda escolha legislativa que densifica ou estabeleca solucdo abstrata para
conflitos entre direitos e bens constitucionalmente protegidos implica em ponderagéo
(politica). Nesse sentido o art. 128, 1l, do Cédigo Penal, que autoriza o aborto em caso
de estupro, o art. 5° da Lei 9.870/90, que autoriza a ndo renovagcdo da matricula do
estudante em caso de inadimpléncia, e o art. 3° da Lei 8.009/90, que elenca uma série
de hipéteses de penhorabilidade do imovel residencial.

® Tratando dos direitos sociais, afirmou Andréas J. Krell: “O primeiro intérprete da
Constituicdo € o legislador, ao qual a mesma confere uma margem substancial de
autonomia na definicdo da forma e medida em que o direito social deve ser assegurado.
Em principio, o Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera reservada a outro Poder
para substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade, querendo controlar as
opcOes legislativas de organizacdo e prestacdo, a ndo ser, excepcionalmente, quando
haja uma violacao evidente e arbitraria, pelo legislador, da incumbéncia constitucional”
(KRELL, Andréas J. Controle judicial dos servigos publicos basicos na base dos direitos
fundamentais sociais, op. cit. p. 29).

> BONAVIDES, Paulo, op. cit. p. 560.
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ja sustentado em titulo anterior, que as restricbes militam em favor da unidade e
da efetividade da Constituicdo, bem como da universalidade desses mesmos
direitos.

Para tornar compativel a idéia de supremacia dos direitos fundamentais
com a imperiosa necessidade de impor limites ao seu alcance foi desenvolvida
pela doutrina alema a teoria dos “limites dos limites”, que segundo Jane Reis
Goncalves Pereira “visa a designar os diversos obstaculos normativos que
restringem a possibilidade de o poder publico limitar os direitos fundamentais™?.
Segundo essa teoria, os direitos fundamentais somente podem ser restringidos
na medida necessaria para a efetivacao de outros direitos da mesma natureza e
de bens constitucionalmente protegidos, resguardando-se sempre uma carga de
efetividade ao direito restringido que evite 0 seu total esvaziamento. Nesse

sentido sustenta Luiz Fernando Calil de Freitas:

“O sistema constitucional dos direitos fundamentais, a par de os estabelecer e
viabilizar a respectiva limitacdo e restricdo, como forma de auto-defesa configura
um complexo mecanismo de limitacdo e controle dos atos de aposi¢céo de limites
e restricdes, de modo a que a acgdo limitadora ou restritiva somente se dé na
medida estritamente necessaria e indispensavel a prépria concretizagdo e
preservacéo de tais direitos e demais bens constitucionalmente protegidos”.63
Em ordens constitucionais como a alema de 1949* e a portuguesa de
1976°° foi expressamente instituido um regime de limitacdo as restricdes de
direitos fundamentais, com o elenco de obstaculos formais e materiais. Embora a
ordem constitucional brasileira ndo tenha seguido no mesmo caminho, é possivel
extrair da supremacia e da indisponibilidade dos direitos fundamentais (art. 60, 8§
4°, 1IV) regime semelhante, que forneca os instrumentos materiais e formais
indispensaveis para controlar a atividade do legislador, do administrador e do juiz
na imposicdo de restricbes a esses direitos. Sem pretensdo de alcancar

consenso em torno do tema, os trés principais instrumentos de efetivacdo da

°2 PEREIRA, Jane Reis Gongalves, op. cit. p. 298.

® FREITAS, Luiz Fernando Calil de, op. cit. p. 185.

® “Artigo 19° (1) Quando, segundo esta Lei Fundamental, um direito fundamental puder
ser restringido por lei ou com base numa lei, essa lei devera ter carater geral e ndo ser
limitada a um caso particular. Além disso, a lei terd de citar o direito fundamental em
questdo, indicando o artigo correspondente. (2) Em caso algum pode um direito
fundamental ser afectado no seu contetdo essencial”.

% “Artigo 18° 1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e
garantias sao directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas. 2. A
lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente
previstos na Constituicdo, devendo as restricbes limitar-se ao necessario para
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos. 3. As leis
restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir carater geral e abstracto e
ndo podem ter efeito retroactivo nem diminuir a extensdo e o alcance do contetdo
essencial dos preceitos constitucionais.”
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teoria dos “limites dos limites” parecem ser, inegavelmente, a reserva de lei, a
proporcionalidade e o respeito ao nucleo essencial.

A reserva de lei impde que qualquer restricdo geral a direito fundamental
seja estabelecida por meio de lei formal, ficando a Administracdo impedida de
veicular restricBes por meio de ato normativo infralegal®. No caso brasileiro,
essa limitacdo vem expressa no art. 5° Il, da Constituicdo Federal, que
determina que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”, e nos diversos dispositivos constitucionais que
autorizam a restricdo a direitos fundamentais, uma vez que o instrumento para
veicula-las é sempre a lei (art. 5°, VII, XII, Xlll, XV etc). Assim, por questédo de
I6gica e simetria, qualquer restricdo geral a direito fundamental ndo autorizada
expressamente pela Constituicio®’ também devera ser feita por lei formal. Por
fim, deve-se registrar que para passar no teste de constitucionalidade essas leis
restritivas devem ser genéricas e abstratas - no sentido de ndo estarem dirigidas
a pessoas ou situacdes determinadas® -, n&o retroativas® e circunscritas as
finalidades impostas expressamente pela Constituicao.

A autorizagdo constitucional, por si sO, ndo é suficiente para conferir

legitimidade as restricdes aos direitos fundamentais. Para tanto, é preciso que

% O que nao retira da Administracéo relevantes poderes nessa seara, tendo em vista as
escolhas que lhe sdo reservadas pelos conceitos juridicos indeterminados presentes nas
leis restritivas.

®7 Ver nota 33.

% Nesse sentido Gilmar Ferreira Mendes: “Outra limitacdo implicita que ha de ser
observada diz respeito a proibicdo de leis restritivas de conteddo casuistico ou
discriminatorio. Em outros termos, as restricbes aos direitos individuais devem ser
estabelecidas por leis que atendam aos requisitos da generalidade e abstragéo,
evitando, assim, tanto a violagdo do principio da igualdade material quanto a
possibilidade de que, por meio de leis individuais e concretas, o legislador acabe por
editar auténticos atos administrativos (MENDES, Gilmar Ferreira, op. cit. p. 73).

% A exigéncia de ndo retroatividade ganha destaque no cenario juridico brasileiro, que
traz o respeito ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada como
%arantias constitucionais expressas (art. 5°, XXXVI).

S&o os casos de reservas legais qualificadas, oportunidade em que a Constituicdo néo
se limita a autorizar a restricdo ao direito fundamental por meio de lei, como nas reservas
legais simples. Aqui a Constituicdo, a par de autorizar a restricdo por lei, impde
condi¢gBes especiais ou finalidades especificas a serem observadas pelas restricdes.
Veja-se o disposto no art. 52, Xlll, que determina ser “livre o exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagBes profissionais que a lei
estabelecer”. No caso, restricbes somente poderdo ser impostas com a finalidade de
garantir a adequada qualificacdo profissional, essencial para o desenvolvimento seguro e
eficiente das atividades correlatas. Restricdes que transbordem dessa finalidade
constitucional, como a que, por exemplo, para garantir a regularidade do mercado de
trabalho e a margem de lucro dos profissionais, limite 0 nimero de advogados, médicos
ou farmacéuticos em um Municipio ou Estado, seria inconstitucional. Também nesse
sentido seria eivada de inconstitucionalidade lei que autorizasse escuta telefénica para
fins de investigacdo de ilicito civil ou administrativo, tendo em vista a destinacao
especifica imposta pelo inciso XII do art. 5°.
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tais restricbes guardem sensivel relac@o de pertinéncia entre os fins visados e o0s
meios empregados, revelando-se adequadas, necessarias e relevantes. Caso
contrario, estardo a atentar indevidamente contra a supremacia e a
indisponibilidade dos direitos fundamentais. Por isso se diz que a
proporcionalidade é instrumento metodoldgico de afericdo da validade material
(mérito) de restricBes a preceitos fundamentais, possibilitando a correcdo dos
excessos legislativos, administrativos e judiciais nesse campo.

Embora ndo tenha sido mencionado expressamente na Constituicdo
Federal de 1988, o fundamento normativo do principio da proporcionalidade’
pode ser extraido de varios elementos constitucionais, em especial das clausulas

I”” e do estado de direito”, da supremacia e

do devido processo lega
indisponibilidade dos direitos fundamentais e da propria estrutura normativa
desses direitos’®. Para cumprir sua funcéo, a proporcionalidade se desdobra em
trés subprincipios: a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em
sentido estrito.

A adequacédo obriga que toda restricdo aos direitos fundamentais seja
idénea a consecucao de um fim constitucionalmente legitimo, ou seja, a medida
restritiva deve guardar relacdo empirica e eficiente de causa e efeito na
promocdo de outro direito fundamental ou de bens ou interesses

constitucionalmente protegidos. A necessidade exige que entre as diversas

" E importante registrar a existéncia de fundada critica doutrinaria & classificacdo da
proporcionalidade como principio. Em obra dedicada ao tema, Humberto Avila defende
que a proporcionalidade ¢ um postulado normativo aplicativo (AVILA, Humberto, op. cit.
pp. 87-9). Ja Jane Reis Gongalves Pereira, sem afastar a aceitacdo da proporcionalidade
como principio, entende que sua melhor qualificacdo é como regra (PEREIRA, Jane Reis
Goncalves, op. cit. pp. 323).
2 Esse o entendimento do STF sobre a quest&o: “O principio da proporcionalidade — que
extrai a sua justificacdo dogmética de diversas clausulas constitucionais, notadamente
daquela que veicula a garantia do substantive due processo of law — acha-se
vocacionado a inibir e a neutralizar os abusos do Poder Publico no exercicio de suas
funcdes, qualificando-se como parametro de afericdo da prépria constitucionalidade
material dos atos estatais. A norma estatal, que ndo veicula qualquer conteddo de
irrazoabilidade, presta obséquio ao postulado da proporcionalidade, ajustando-se a
clausula que consagra, em sua dimensdo material, o principio do substantive due
processo of law (CF, art. 5° LIV)". (ADI 1407 MC / DF, rel. Min. Celso de Mello,
jglgamento: 07/03/96, Tribunal Pleno, DJU 24-11-00, p. 86).

BARROS, Suzana de Toledo, op. cit. pp. 93-100.
" Esse é o entendimento de Jane Reis Goncalves Pereira: “No entanto, a explicacio
mais adequada para fundamentar a utilizacdo do principio da proporcionalidade como
ferramenta metodolégica no controle de validade das restricbes aos direitos
fundamentais encontra-se na propria estrutura das normas que os consagram. E que, ao
entender-se as normas de direitos fundamentais como principios — ou seja, como
normas que podem ser cumpridas em diferentes graus -, torna-se imperativo adotar um
critério que se preste a mensurar em que escala a Constituicdo exige o seu cumprimento
em cada caso. Assim, a nogcdo de proporcionalidade é correlativa ao conceito de
principio” (PEREIRA, Jane Reis Gongalves, op. cit. pp. 321-2).
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medidas restritivas aptas a promover o fim perseguido seja eleita a menos lesiva
para o direito fundamental atingido. J& a proporcionalidade em sentido estrito,
como ultima fase da conferéncia da validade da medida restritiva, pressupde a
relevancia ou pelo menos a equivaléncia do fim promovido em face da restricdo
operada.

Como dltimo instrumento da teoria dos “limites dos limites” a ser
superficialmente™ analisado, temos o respeito ao nlcleo ou contetdo essencial
dos direitos fundamentais, que ganhou grande projecdo doutrindria e
jurisprudencial apds sua expressa previsdo em constituicbes como a alema e a
portuguesa’®. Segundo Gilmar Ferreira Mendes, esse mecanismo foi instituido
na tentativa de contornar o perigo de esvaziamento dos direitos de liberdade
pelo legislador democratico, com especial foco para os direitos concebidos como
instituicdo juridica, que deveriam ter o minimo de sua esséncia garantidos
constitucionalmente’’. A partir dai, passou a ser entendido como garantia geral
de que as intervenc¢des no Ambito dos direitos fundamentais ndo podem avancar
sobre o conteddo minimo de um direito, a ponto de afastar integralmente a sua
potencialidade eficacial.

Criticado pela incerteza na definicdo e no alcance de seu proprio objeto —
desvendar o contetdo minimo dos direitos fundamentais — e rebaixado a posicdo
de mero reforgo retérico do principio da proporcionalidade — mais eficiente e
seguro no controle de restricdes aos direitos fundamentais -,’® a protecdo ao
nacleo essencial continua exercendo para Canotilho papel autdnomo e relevante

como um dos instrumentos da teoria dos “limites dos limites”, nesses termos:

“Parece-nos de rejeitar a idéia, recentemente defendida entre nds, de que a
garantia do nicleo essencial nada mais é do que “uma mera proclamacéo e
sinalizacdo da ponderagdo e vinculagdo do legislador ordinario e restantes

® pPor ser de pouca valia para este estudo, ndo serdo analisadas as teorias objetiva,
subjetiva, absoluta, relativa e mistas acerca da protecdo ao nlcleo essencial. Para
conhecimento da questdo recomenda-se CANOTILHO, Joaquim José Gomes, op. cit. pp.
458-61 e FREITAS, Luiz Fernando Calil de, op. cit. pp. 192-204.
"® Ver notas 64 e 65. Também a Constituicdo Espanhola de 1978 prevé expressamente a
P7roibigao de violagdo do conteldo essencial dos direitos fundamentais (art. 53, n. 1).
MENDES, Gilmar Ferreira, op. cit. p. 42.
® para Jane Reis Goncalves Pereira, “As dificuldades suscitadas pelo conceito de
contelldo essencial e o notavel desenvolvimento dogmatico que o principio da
proporcionalidade apresentou nas Ultimas décadas tém levado os Tribunais
Constitucionais a utilizar essa nocdo como uma pauta secundaria e residual. Neste
estudo, defende-se que o mais adequado é reconhecer que a idéia de contelddo
essencial pode operar no plano discursivo, desempenhando uma funcao argumentativa
subsidiaria no controle das restricbes aos direitos fundamentais. Tal conceito deve ser
utilizado como um instrumento argumentativo retérico que joga a favor do direito de
ponderacgdo, ndo ostentando, porém, significado normativo autbnomo” (PEREIRA, Jane
Reis Gongalves, op. cit. p. 510).
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poderes constituidos pelos direitos fundamentais”. Bastam dois exemplos para
se ver a autonomia do nucleo essencial relativamente ao principo da proibi¢édo
do excesso. Quando se proibe a pena de morte ndo se pretende dizer que essa
pena é “apenas” excessiva. Pretende-se salientar que, depois do cumprimento
desta pena, “ndo resta nada” do mais sagrado dos direitos — o direito a vida.
Segundo exemplo: quando se censura a prisdo perpétua, a idéia ndo é somente
a de acentuar o seu carater desproporcionado, como talvez seja o caso da
discussao da pena maxima de prisdo (25 anos? 30 anos?). A liberdade esta
sujeita a ponderacdo de direitos e bens, mas afirmar-se um nucleo absoluto
significa s6é isto: o valor liberdade individual € constitutivo da ordem
constitucional. E este o sentido que nos parece estar presente no projeto de
Constituicdo Européia, onde se estabelece (art. 11-52) que “qualquer restrigdo ao
exercicio dos direitos e liberdades” “deve respeitar o contelido esssencial desses
direitos e liberdades”.”

" CANOTILHO, Joaquim José Gomes, op. cit. p. 461.
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